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Zmiana paradygmatu w prawie
miedzynarodowym na przykladzie
miedzynarodowego prawa inwestycyjnego

Paradigm Shift in International Law with Particular Focus

on International Investment Law

The concepts of a paradigm and a paradigm shift bring significant added value
in the science of international law in. They do not have to be understood only as the basic
theoretical assumptions forming a coherent research doctrine, but also (as they are most
often used in practice) as basic assumptions, typical solutions or standard mechanisms typi-
cal for a given part of international law or for international law as whole. Adopting the per-
spective of paradigm shift shows the dynamics of normative transformations and identify
their nature (apparent i.a. in the context of Briand-Kellog Pact).

The author argues that international investment law undergoes fundamental
paradigmatic transformations both in terms of theory (departure from the neoliberal
pattern for sustainable development) and in the material (standards of treatment, dispute
resolution procedures) as well as institutional (new treaty bodies with competence for in-
terpreting the treaty, the Investment Court System or the Multilateral Investment Tribunal
project). At the same time, this comprehensive reorientation, and especially the time of its
occurrence, is not easy to grasp due to the specificity of the international investment law
which consists of over 2500 treaties.
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1. Wstep
Problematyka
i zmiany w prawie nalezy do cen-
tralnych probleméw filozofii prawa'.
Prawo migdzynarodowe oskarzane
jest niekiedy o statyczno$¢ i niepo-
datno$¢ na szybkie zmiany’. Réw-
nocze$nie jednak bywa postrze-
gane jako proces dynamiczny, tj.
produkt roszczenn i kontroszczen,
twierdzenl i reakeji formulowanych
przez réznych aktoréw na poziomie

stabilnosci

1 Hersch Lauterpacht, 7he Func-
tion of Law in the International
Community (Oxford: Oxford
University Press, 2011), 256.

2 Lauterpacht, 7he Function of
Law in the International Com-

munity, 257-258.
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migdzynarodowym?®. Z jednej strony zatem z perspektywy mozliwo$ci uchwa-
lenia lub modyfikacji niektérych wielostronnych traktatéw zasadny wydaje
si¢ zarzut powolnosci, z jaka prawo migdzynarodowe si¢ zmienia. Przykfady
mozna mnozy¢: Konwencja o prawie morza wchodzac w zycie (po 12 latach
od zawarcia) w 1994 r. do pewnego stopnia nie odpowiadata juz na proble-
my ochrony $rodowiska morskiego, ktére miata regulowaé®. Pafistwa nie s3
w stanie uzgodni¢ nowych uméw miedzynarodowych dotyczacych biezacych
probleméw wykorzystywania przestrzeni kosmicznej, a ostatni traktat w tym
zakresie, przyjety na forum ONZ ponad 40 lat temu, spotkat si¢ ze znikoma
akceptacja®. Trwajaca od 2001 r. w ramach Swiatowej Organizacji Handlu
runda z Doha, ktéra miata kompleksowo zmieni¢ ramy prawne $wiatowego
tadu gospodarczego przyniosta jedynie sektorowe i ograniczone rozwiazania®.
Z drugiej strony, normy prawa miedzynarodowego — zwlaszcza te wywodza-
ce si¢ ze zwyczaju, zasad ogdlnych prawa czy o charakterze soft law — podle-
gaja procesowi nieustanej praktyki, interpretacji i reinterpretacji. Do pewne-
go stopnia dotyka to zjawisko réwniez norm traktatowych w kontekscie tzw.
péiniejszych porozumien oraz pézniejszej praktyki’ czy réznych innych tech-
nik interpretacyjnych stosowanych przez sady miedzynarodowe®.

3 Myres S. McDougal, , The HydrogenBomb Tests and the International
Law of the Sea” American Journal of International Law, nr 3 (1955): 357
zob. réwniez Michael Reisman, ,International Lawmaking: A Process
of Communication The Harold D. Lasswell Memorial Lecture” Ameri-
can Society of International Law Proceedings, 75 (1981): 101-120.

4 Joanna Mossop, ,Can we make the oceans greener? The successes and
failures of UNCLOS as an environmental treaty” Victoria University of
Wellington Law Review, 49 (2018): 583.

5  Zob. np. Lukasz Kutaga, ,Kodyfikacja i postgpowy rozwéj miedzyna-
rodowego prawa kosmicznego poprzez soft law” Ruch Prawniczy Ekono-
miczny i Socjologiczny, nr 4 (2017): 163-175.

6  Antoine Martin, Bryan Mercurio, ,Doha dead and buried in Nairobi:
lessons for the WTO” Journal of International Trade Law and Policy,
nr 1 (2017): 49-66.

7 Zob. np. konkluzje Komisji Prawa Migdzynarodowego dotyczace péz-
niejszych porozumien i pdzniejszej praktyki w relacji do interpretaciji
traktatow, raport Komisji Prawa Migdzynarodowego z 2018 r.

8  Malgosia Fitzmaurice, ,Dynamic (evolutive) interpretation of treaties,
Part I” 7he Hague Yearbook of International Law, 21 (2008): 101-153;
Ulf Linderfalk, “Doing the right thing for the right reason: why dynam-
ic or static approaches should be taken in the interpretation of treaties”
International Community Law Review, nr 2 (2008): 109 i n.
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Fundamentalnym przeobrazeniom podlegaja nie tylko konkret-

ne normy czy mechanizmy traktatowe, ale réwniez cate dzialy prawa mie-
dzynarodowego’, jak np. migdzynarodowe prawo inwestycyjne (MPI),
na ktérym koncentruje si¢ niniejszy artykut. W kontekscie przeobra-
zen MPI w ostatnich latach uzywa si¢ rozmaitej terminologii: rekalibra-

c¢ja', strukturalna zmiana", zasadnicza zmiana kursu'?, reorientacja" czy

10

11

12

13

Wyréznienie dziatéw prawa migdzynarodowego, ktére reguluja po-
szczegblne dziedziny prawa migdzynarodowego jest wyrazem proceséw
dywersyfikacji oraz specjalizacji zachodzacych w prawie miedzynaro-
dowym, zob. Ewelina Cala-Wacinkiewicz, Fragmentacja prawa migdzy-
narodowego (Warszawa: Beck, 2018), 63-78. W niniejszym opracowa-
niu stosuj¢ si¢ pojecie dziatu za definicja sformutowana przez Autor-
k¢ w w/w publikagji: ,Pod pojeciem dziatu prawa migdzynarodowego
rozumie¢ nalezy taki zespot norm prawnych (podsystem), ke6ry bedac
wyodrebnionym ze wzgledu na przedmiot regulacji, normuje komplek-
sowo okreslong dziedzing zycia spolecznego” (ibidem, 286).

Stephan W. Schill oraz Heather L. Bray rozumieja to pojecie jako ,,nor-
my, ktére sg inne niz te w typowych BlTach oraz maja na celu osiag-
nigcie bardziej odpowiedniej réwnowagi pomigdzy ochrong inwestora
a nie dotyczacych inwestycji interesem publicznym. Ten trend odzwier-
ciedla si¢ m.in. w bardziej rozbudowanych porozumieniach, charakte-
ryzujacych si¢ wicksza szczegdtowoscia, okresleniem wyjatkéw i wy-
taczen, poprawionymi materialnymi standardami ochrony inwestycji
oraz wprowadzeniem instytucjonalnych zabezpieczen w celu uzyskania
wplywu na interpretacj¢ tych porozumient”, Stephan W. Schill, Heather
L. Bray, , The Brave New (American) World of International Investment
Law: Substantive Investment Protection Standards in Mega-Regionals”,
[w:] Mega-Regional Trade Agreements, red. Thilo Rensmann (Cham:
Springer, 2017), 145-146.

Schill, Bray, ,The Brave New (American) World of International In-
vestment Law: Substantive Investment Protection Standards in Mega-
Regionals”, 151.

,Obserwujemy zasadnicza zmian¢ kursu w odniesieniu do stanowisk
rzad6éw oraz trybunaléw orzekajacych w sporach inwestor-panistwo w za-
kresie konkretnych zagadnien, a by¢ moze i rezimu jako catosci. Rezim
jest w ruchu. Jego dynamizm przewyzszyt oczekiwania zaréwno jego
zwolennikéw jak i przeciwnikéw” (Jose. E. Alvarez, ,Why Are We’re-
-Calibraintg” Our Investmetn Treaties” World ArbitrationeMediation
Review, nr 2 (2010): 160.

Barnali Choudhury, ,,2015: The Year of Reorienting International In-
vestment Law” ASIL Insights, nr 3 (2015).
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transformacja'®. W rezultacie MPI jest uznawane wspéiczesnie za najbardziej
dynamiczny dzial prawa mi¢dzynarodowego®. Dzial ten opiera si¢ przede
wszystkim na mig¢dzynarodowych traktatach inwestycyjnych (MTI) zaréw-
no wielostronnych, jak i dwustronnych (te ostatnie dominuja)'®, ktérych
istotnym uzupetnieniem jest orzecznictwo trybunaléw arbitrazowych roz-
strzygajacych spory w relacji inwestor zagraniczny przeciwko paristwu.
Celem tego artykutu jest przedstawienie zjawiska zmiany paradygma-
tu w prawie migdzynarodowym na przyktadzie MPI. Jednoczesnie zastrzec
nalezy, ze intencjq autora nie jest szczegélowego powtarzanie czastkowych
badan przedstawionych w innych artykutach dotykajacych tej problematy-
ki, a raczej ich kompleksowe zebranie oraz skonfrontowanie z aspektami

14 UNCTAD, Transformation of the international investment agreement
regime - Note by the secretariat, TD/B/C.II/EM.4/2, 2014; ,transfor-
macja moze by¢ postrzegana jako kluczowa zmiana jednego lub wigcej
elementéw charakterystycznych dla danego systemu”, Wolfgang Merkel,
Raj Kollmorgen, Hans-Jiirgen Wagener, , Transformation and Transi-
tion Research: An Introduction”, [w:] 7he Handbook of Political, Social,
and Economic Transformation, red. Wolfgang Merkel, Raj Kollmorgen,
Hans-Jiirgen Wagener (Oxford: Oxford University Press, 2019), 6.

15  Joost Pauwelyn, Ramses A. Wessel, Jan Wouters, ,When Structures Be-
come Shackles: Stagnation and Dynamics in International Lawmaking”

The European Journal of International Law, nr 3 (2014): 736.

16  Pojecie ,mi¢dzynarodowe traktaty inwestycyjne” w niniejszym artykule
obejmuje dwustronne traktaty o ochronie i popieraniu inwestycji (tzw.
BITy ang. bilateral investment treaties), jak réwniez inne traktaty — naj-
czesciej ustanawiajace strefy wolnego handlu (tzw. FTA) — zawierajace
rozdziaty dotyczace standardéw ochrony inwestycji zagranicznych oraz
mechanizmy rozwigzywania sporéw w tym zakresie.

17 Lukasz Kutaga, ,W kierunku zmiany paradygmatu migdzynarodowych
porozumieni inwestycyjnych” Forum Prawnicze, nr 5 (2016): 31-48;
idem, ,Unia Europejska a zmiana paradygmatu w mi¢dzynarodowym
prawie inwestycyjnym” Europejski Przeglgd Sqdowy, nr 4 (2017): 4-8;
idem, ,,Udzial Polski w transformacji migdzynarodowego prawa inwe-
stycyjnego. Aspekty prawnomiedzynarodowe i konstytucyjne” Prze-
glad Sejmowy, nr 3 (2018): 103-122; idem, ,Koncepcja wielostronnego
trybunatu inwestycyjnego — wyzwania i perspektywy” Przeglgd Prawa
Handlowego, nr 10 (2018): 23-27; idem, ,,A brave, new, international
investment court in context. Towards a paradigm shift of the ISDS”
Polish Yearbook of International Law, XXXVIII (2018): 115-140; idem,
»Deklaracje interpretacyjne jako instrument transformacji miedzy-
narodowego prawa inwestycyjnego. Ku ograniczeniu aktywizmu sg-

dziowskiego” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 3 (2019):
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teoretycznymi oraz z poréwnywalnymi przykladami zachodzacymi w po-
wszechnym prawie mi¢dzynarodowym. W tym celu w pierwszej kolejno-
$ci przedstawione zostang rozwazania dotyczace rozumienia paradygmatu,
zmiany paradygmatu w naukach prawnych i mozliwosci zastosowania tych
terminéw w odniesieniu do prawa mi¢dzynarodowego. Nastepnie pokazany
zostanie przyktad zmiany paradygmatu w powszechnym prawie migdzynaro-
dowym w kontekscie zasad dotyczacych uzycia sity. Gléwna cz¢s¢ artykutu
bedzie stanowita natomiast analiza wspétczesnych proceséw dostrzegalnych
w MPI w celu udowodnienia tezy o zachodzacym w tym dziale prawa zmia-
nie paradygmatu.

Analiza zmiany paradygmatu MPI u$wiadamia szereg probleméw
teoretycznych  dotykajacych  fundamentalnych  zagadnien  prawa
migdzynarodowego, jak ochrona praw nabytych i charakter praw przyzna-
nych jednostkom w MTTI z perspektywy dominujacej w tym obszarze zasady
wzajemnosci oraz mozliwy zakres pézniejszej interpretacji traktatu przez jego
strony, w szczegdlnosci gdy ta interpretacja wplywa istotnie na prawa jedno-
stek. Kwestie te wymagaja dalszej poglebionych prac badawczych, ktérych
analiza wykracza poza zakres niniejszego artykutu.

2. Pojecie paradygmatu i zmiany paradygmatu a prawo miedzynarodo-
we

Okreslenie znaczenia ,,zmiany paradygmatu” wydaje si¢ o tyle istot-
ne, ze wielu przedstawicieli nauki prawa migdzynarodowego uzywa tego
pojecia bez jakiegokolwiek wyjasnienia'®.

53-69; idem, ,,Prawo panstwa do regulacji a migdzynarodowe prawo in-
westycyjne. W kierunku zmiany paradygmatu” Problemy Wspdtczesnego
Prawa Mig¢dzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego, XVII (2019):
11-32; idem, ,ISDS During a Period of Transformation. Favoring Do-
mestic Courts and Selective Judicialization in USMCA” Transnational
Dispute Management, nr 3 (2020): 1-17; idem, ,,Implementing Achmea.
The quest for fundamental change in international investment law” Po/-
ish Yearbook of International Law, XXXIX (2019), 227-250.

18 Zob. np Christopher Schreuer, ,The Warning of the Sovereign State:
Towards a New Paradigm for International Law” European Journal of
International Law, nr 4 (1993): 447-471; Pasha L. Hsieh, ,,Reassess-
ing the Trade-Development Nexus: The Paradigm Shift in Asia-Pacific
Regionalism” Northwestern Journal of International Law & Business, 37
(2017): 321-370; Paradigm shift in international economic law rule-mak-
ing: TPP as a new model for trade agreements, red. Julien Chaisse, Henry
Gao, Chang-fa Lo (Cham: Springer 2017).
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Pojecie ,paradygmatu” oraz ,zmiany paradygmatu” rozpowszechnit
amerykariski fizyk i filozof Thomas S. Kuhn w pracy Struktura rewolucji na-
ukowych z 1962 .. Wedtug Kuhna na pojecie paradygmatu sktadaja sie:

»(...) pewne akceptowane wzory faktycznej praktyki naukowej — wzo-
ry obejmujace réwnoczesnie prawa, teorie, zastosowania i wyposazenie
techniczne — tworza model,z ktérego wylania si¢ jakas szczegélna, zwar-

ta tradycja badan naukowych™.

Réwnoczesnie autor ten, opierajac si¢ przede wszystkim na praktyce
nauk przyrodniczych, stal na stanowisku, ze w nauce moze istnie¢ wyltacz-
nie jeden paradygmat. Dostrzezenie anomalii — sytuacji, ktérych nie da si¢
wyjasni¢ przez ustalone wzory moze prowadzi¢ do kryzysu, a ten do zmia-
ny paradygmatu. Proces ten nalezy rozumie¢, wedtug Kuhna, jako ,istotne
przemiany kryteriéw wyznaczajacych uprawnione problemy i rozwiazania”*'.
Zauwaza on réwniez, ze:

,Przyjecie nowego paradygmatu wymaga czgsto przedefiniowania od-
powiedniej nauki. Niektére stare problemy moga zosta¢ przesunie-
te do innej nauki badz w ogdle uznane za »nienaukowe«. Inne, kt6-
rych poprzednio nie dostrzegano lub ktére uznawano za trywialne, sta¢
si¢ moga dzigki nowemu paradygmatowi wzorcem istotnych osiagnig¢
naukowych”?2.

19 ,Nazywam w ten sposéb mianowicie powszechnie uznawane osiagnic-
cia naukowe, ktére w pewnym czasie dostarczajg spotecznosci uczonych
modelowych probleméw i rozwiazan” — Thomas S. Kuhn, Strukru-
ra rewolucji naukowych, przet. H. Ostromecka (Warszawa: Fundacja
Aletheia, 2001), 10; na temat wcze$niejszego stosowania pojecia ,,para-
dygmat” zob. Kazimierz Jodkowski ,Paradygmat”, [w:] Filozofia a na-
uka. Zarys encyklopedyczny, red. Zdzistaw Cackowski, Jerzy Kmita, Kle-
mens; Szaniawski (Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-£.6dz: Zaktad
Narodowy im. Ossoliniskich, Wydawnictwo PAN 1987), 456.

20 Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, 34.
21  Ibidem, 194.

22 Ibidem, 85; Pojecie zmiany paradygmatu jest wykorzystywane w pol-
skiej literaturze prawniczej. Np. Jacek Jagielski i Piotr Gotaszewski
zmiang paradygmatu okreslaja jako ,przeobrazenia systemowe, Jacek Ja-
gielski, Piotr Gotaszewski, ,Kryzys prawa administracyjnego a zmiana
jego paradygmatu’, [w:] Kryzys prawa administracyjnego?, red. Dariusz
Ryszard Kijowski, Patrycja Joanna. Suwaj, t. I (Warszawa: Wolters Klu-
wer Polska, 2012), 42.
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Konieczno$¢ modyfikacji Kuhnowskiej teorii paradygmatu w odnie-
sieniu do nauk spofecznych podkreslat Karl Popper”, a w Polsce Jézef Niz-
nik. Wedtug tego ostatniego: ,zagadnienie paradygmatu w naukach spotecz-
nych zyskuje cechy szczegblne w poréwnaniu z tym zagadnieniem w naukach
przyrodniczych (...) w miejsce powszechnej zgody uczonych na jeden para-
dygmat mamy do czynienia z uprawniona zgoda uczonych (...) na odmienne
paradygmaty. W miejsce jednego procesu upadku paradygmatu i ugruntowa-
nia si¢ nowego paradygmatu mozna bra¢ pod uwagg szereg takich proceséw
dokonujacych si¢ réwnolegle”.

W polskiej literaturze prawniczej do pojecia paradygmatu odwoty-
wali si¢ m.in. Jerzy Wréblewski® oraz Ryszard Sarkowicz?® uznajacy moz-
liwo$¢ jego zastosowania do nauk prawnych. W szczegélnosci wedtug tego
ostatniego ,,pojecie paradygmatu moze okazal si¢ efektywniejsze i przydat-
niejsze w naukach prawniczych, gdy chce si¢ méwi¢ o pewnym stosunkowo
zwartym, spéjnym, homogenicznym agregacie twierdzen, mysli i przekonan
o pewnym przedmiocie badan™’

23 Karl Popper, ,Normal science and its dangers”, [w:] Criticisms and the
growth of knowledge, red. Imre Lakatos, Alan Musgrave (Cambridge:
Cambridge University Press, 1995), 51-58.

24 Jozef Niznik, ,Idea paradygmatu w naukach spotecznych” Czlowiek
i Swiatopoglad, 1 (1979): 146. Podobnie w odniesieniu do nauk praw-
nych Michal Walczak, ,Teoria paradygmatu i jej zastosowanie w na-
ukach prawnych” Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantéw U] Nauki
Spoteczne, nr 10 (2015): 78.

25  Wedlug tego autora na paradygmat sktadajg si¢ twierdzenia ontologicz-
ne, epistemologiczne, aksjologiczne oraz metodologiczne, zob. Jerzy
Wréblewski, ,Paradygmat dogmatyki prawa a prawoznawstwo”, [w:]
Szkice z teorii prawa i szczegdtowych nauk prawnych, red. Slawomira
Wronkowska, Maciej Zieliski (Poznan: Wydawnictwo Naukowe Uni-
wersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, 1990), 33.

26 Autor ten krytycznie odnosi si¢ do powszechnej prakeyki stosowania
pojecia paradygmatu — Ryszard Sarkowicz, ,Uwagi o wspélczesnej in-
terpretacji prawniczej”, [w:] Polska kultura prawna a proces integracji eu-
ropejskiej, red. Stawomira Wronkowska (Krakéw: Kantor Wydawniczy
Zakamycze 2005), 17.

27 Sarkowicz, ,Uwagi o wspdlczesnej interpretacji prawniczej”, 19; Podob-
nie pojecie to zdaje si¢ stosowaé Agata Cebera, ,Analiza rozwoju teorii
dotyczacych rozgraniczenia prawa publicznego i prywatnego przy zasto-
sowaniu paradygmatu Thomasa S. Kuhna” Zeszyty Naukowe Uniwersy-
tetu Rzeszowskiego Seria Prawnicza, z. 87 (2015): 33.
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W odniesieniu do prawa migdzynarodowego pojecie paradygmatu

jest stosowane przynajmniej w dwdch znaczeniach. Po pierwsze, jako ,fun-
damentalne konceptualne uwarunkowania na podstawie ktérych rozwija-
ne sg teorie”?. Po drugie, jako pewnego wzorca, modelu charakterystycz-
nego dla danego dziatu prawa. Ten sposéb wykorzystania pojecia paradyg-
mat dominuje w literaturze prawnomigdzynarodowej zaréwno zagranicz-
nej”’, jak i polskiej®®. Przyktadowo Anathea Roberts stosuje pojecie ,,zderzenia

28

29

30

Takie rozumienie za Kuhnem proponuja Armin von Bogdandy oraz
Sergio Dellavalle, zob. Armin von Bogdandy, Sergio Dellavalle, ,,Paro-
chialism, Cosmopolitanism, and the Paradigms of International Law”,
[w:] Parochialism, Cosmopolitanism, and the Foundations of International
Law, red. Mortimer N. S. Sellers (Cambridge, Cambridge University
Press 2011), 40-41. W innej publikacji autorzy ci proponujg rozumienie
paradygmatu, jako ,zestawu fundamentalnych koncepcji na podstawie
ktérych przyjmowana jest szczegdlna interpretacja $wiata, jak rowniez
szczegdlne rozumienie, jaka jest najlepsza droga postgpowania” — Armin
von Bogdandy, Sergio Dellavalle, ,Universalism Renewed: Habermas’
Theory of International Order in Light of Competing Paradigms” Ger-
man Law Journal, nr 1 (2009): 6. W tym samym duchu do tego pojecia
zdaje si¢ odwolywaé Roman Kwiecieni piszac o ,woluntarystycznym pa-
radygmacie wyjasniania natury prawa” — Roman Kwiecien, Suweren-
no$¢ paristwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie migdzynarodowym
(Krakéw: Kantor Wydawniczy Zakamycze, 2004), 163 oraz Jan Klab-
bers wskazujac, ze ,funkcjonalizm to wiodaca, dominujgca paradygma-
tyczna teoria dotyczaca prawa organizacji migdzynarodowych” — Jan
Klabbers, ,,The EJIL Foreword: The Transformation of International
Organizations Law” European Journal of International, nr 1 (2015): 9.
Zob. réwniez Martti Koskenniemi, From Apology To Utopia. The Struc-
ture of International Legal Argument Reissue with a new Epilogue (Cam-
bridge: Cambridge University Press 2005), 107.

»Podejscie w odniesieniu do spraw srodowiskowych zmienialo od para-
dygmatu dwustronnego podnoszenia odpowiedzialnosci do ustanowie-
nia i wzmocnienia migdzynarodowej wspétpracy” Malcolm. N. Shaw,
International Law (Cambridge: Cambridge University Press 2009), 862;
swedlug paradygmatu przyjetego przez organizacje migdzynarodowe
(w tym sady miedzynarodowe), rzady prawa wymagaja réwnego sto-
sowania prawa wobec wszystkich przez bezstronnych sedziéw” — Jose
Alvarez, The impact of international organizations on international law

(Leiden-Boston: Brill/Nijhoff, 2017), 401.

»W ujeciu klasycznym jedynymi trwatymi podmiotami sa paristwa. Jed-
nak nie jest pewne, czy procesy integracyjne i globalizacyjne nie zmienia
réwniez tego paradygmatu” — Cezary Mik, Fenomenologia regionalnej
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paradygmatéw” w MPI, jako oznaczenie dostrzegalnej w orzecznictwie arbi-
trazowym konkurencji pomig¢dzy wzorcami z arbitrazu handlowego a wzor-
cami sadownictwa prawnomig¢dzynarodowego®. Podobnie o procesie zmian
w prawie miedzynarodowym — rozumianych na poziomie modelu normatyw-
nego — pisze Martti Koskenniemi. Odnosi si¢ on do nowych interpretacji, no-
wych wyjatkéw, odwrdécenia domnieman czy ustanawiania nowych reziméw
szczegblnych. Réwnoczesnie w jego ocenie zmiany o charakterze paradygma-
tycznym w prawie migdzynarodowym sa rzadkoscia, cz¢sciej natomiast do-
chodzi do przeksztalceni czgéciowych?. Takie podejscie uwzglednia specyfi-
ke prawa mig¢dzynarodowego, tj. zasadniczo zdecentralizowany mechanizm

31

32

integracji parstw. Studium prawa migdzynarodowego, t. 11, Regionalne
organizacje integracyjne z perspektywy analitycznej prawa migdzynarodo-
wego (Warszawa: C.H. Beck 2019), 117; ,Konwencja europejska byta
tworzona w czasach zasadniczej zmiany paradygmatu relacji pafistwo-
-jednostka. Z tego powodu wytyczenie zakresu podmiotowego praw
i wolnosci w art. 1 EKPC mozna rzeczywiscie uzna¢ za przefomowe”
— Michat. Balcerzak, Odpowiedzialnos¢ paistwa-strony Europejskiej
konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Studium
prawnomig¢dzynarodowe (Toruri: Wydawnictwo TNOIK 2013), 123;
»pierwsza dekada XXI wieku wyraznie zaznaczyla si¢ zmianami para-
dygmatéw integracyjnych, co wyraza si¢ m.in. procesem przechodze-
nia od government do governance” — Robert Grzeszczak, ,Dobre rzady
i kryzys Unii Europejskiej”, [w:] Prawo organizacji mi¢dzynarodowych
wobec wyzwar wspdtczesnego swiata, red. Barbara Mikotajezyk, Joanna
Nowakowska-Matusecka (Katowice: Uniwersytet Slaski 2014), 145.
Wyjatkowo odmiennie Michat Pyka, ktéry prébuje taczy¢ oba przed-
stawione sposoby rozumienia pojecia ,,paradygmat”, co skutkuje dosy¢
trudng do akceptadji teza tego, ze pojedynczy wyrok arbitrazowy (np.
w sprawie Salini) mozna rozumie¢ jako kuhnowska rewolucj¢ naukows
— Michat Pyka, ,Inwestycja z art. 25 ust. 1 Konwencji waszyngtoriskiej
w $wietle koncepcji paradygmatu naukowego” Kwartalnik ADR — Ar-
bitraz i Mediacja, nr 1 (2013): 63-75; ,paradygmat, posiadajacy wiele
znaczen, w omawianym aspekcie rozumie¢ nalezy jako zbiér pewnych
zasad, wzorzec, model spajajacy i porzadkujacy okreslone reguty poste-
powania” — Marcin Marcinko, Normatywny paradygmat prowadzenia
dziatan zbrojnych w niemiedzynarodowym konflikcie zbrojnym (Wroc-
faw: Presscom 2019), 29.

Anathea Roberts, ,,Clash of Paradigms: Actors and Analogies Shaping
the Investment Treaty System” American Journal of International Law,
nr 1 (2013): 47.

Martti Koskenniemi, ,Hierarchy in International Law: A Sketch” Euro-
pean Journal of International Law, nr (1997): 572.
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powstawania norm, ktéry skutkuje zréznicowanym stopniem akceptacji no-
wych regut i zasad przez panistwa i powstaniem réznych pozioméw zwigzania
si¢ prawem mig¢dzynarodowym, w tym w ramach proceséw regionalnych?.

W tak zarysowanym kontekscie pojecie ,zmiana paradygmatu” ozna-
czatoby przyjecie w okreslonym dziale prawa migdzynarodowego fundamen-
talnie nowego modelu normatywnego, istotnie odmiennego od dotychczaso-
wych rozwigzan na skutek zaistnienia nowych uwarunkowan spotecznych,
politycznych czy ekonomicznych wobec zasadniczego kryzysu dotychczaso-
wych rozwigzan®*. Tym samym w niniejszym opracowaniu przez pojecie pa-
radygmatu nie rozumiem okreslonego stanu nauki prawa mi¢dzynarodowe-
go.

Tak jak trudno jest ustali¢ konkretny moment, w ktérym okreslo-
ny wzorzec postgpowania staje si¢ norma miedzynarodowego prawa zwycza-
jowego, tak niekiedy trudno wskaza¢ konkretny moment zmiany paradyg-
matu. Zazwyczaj w obu przypadkach mamy do czynienia z pewnym proce-
sem, aczkolwiek mozna niekiedy odnotowaé kluczowe wydarzenia poczat-
kowe tego procesu. Przyktadowo w odniesieniu do ochrony praw czlowicka
bez watpienia istotnym punktem odniesienia byto uchwalenie Powszechne;j
deklaracji praw czlowieka®, ktéra odrzucita dotychczasowe zasady ochrony
jednostek, oparte o kryterium obywatelstwa, uznajac wszystkie jednostki za
cztonkéw spoleczeristwa powszechnego®. Ponadto, przyjete w nastgpstwie
deklaracji traktaty dotyczace praw czlowieka przefamaly monopol paristw
w zakresie dochodzenia roszczenn przed organami migdzynarodowymi?.

33 Zob. np. Bruno Simma, Andreas. L. Paulus, ,,The International Com-
munity: Facing the Challenge of Globalization” European Journal of In-
ternational Law, 9, (1998): 271-272.

34 Por. ,kiedy przyczyny transformacji w systemie politycznym nie sa ze-
wnetrzne (porazka militarna, wycofanie dwustronnego lub migdzyna-
rodowego poparcia), ale wewngtrzne, teorie systemowej transformacji
zakladaja, ze wynikajg one z kryzysu legitymizacji rezimu” — Bernhard
Welels, ,,Value Change”, [w:] The Handbook of Political, Social, and Eco-
nomic Transformation, 679.

35 Tekst deklaracji dost. na stronie: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/
Pages/UDHRIndex.aspx.

36 Rene Cassin, ,L’homme, sujet de droit international et la protection des
droits de I'homme dans la societd universelle”, [w:] La technique et les
principes du Droit public-Etudes en I’honneur de G. Scelle, t. 1 (Paryz:
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1950), 81-82.

37 Cangado Trindade, ,The Historical Recovery of the Human Per-
son as Subject of the Law of Nations” Cambridge Journal of Inter-
national and Comparative Law, nr 3 (2012): 19; Warto przy tym
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Doktryna wymienia réwniez inne zagadnienia, w ktérych zmiana paradyg-
matu mogla nastapi¢, np. w odniesieniu do roli zgody paristwa na podda-
nie jurysdykcji sadéw miedzynarodowych®® czy kwestii uzycia sity w kontek-
$cie zawarcia Paktu Brianda-Kelloga. Tej ostatniej kwestii, jako stosunkowo
dobitnemu przyktadowi zmiany paradygmatu w prawie migdzynarodowym
warto poswigci¢ nieco wigcej uwagi.

3. Zmiana paradygmatu w prawie mi¢dzynarodowym na przykladzie
Paktu Brianda-Kelloga

Wojna byla przez wieki postrzegana nie tylko, jak twierdzit Carl
von Clausewitz, jako przedtuzenie polityki realizowanej innymi $rodkami,
ale przede wszystkim jako legalny i dopuszczalny instrument rozwiazywania
sporéw oraz dochodzenia roszczen”. Jak wskazuja Oona A. Hathaway oraz
Scott J. Shapiro historycznie wypowiedzeniu wojny towarzyszyly zazwyczaj
o$wiadczenia pafstwa rozpoczynajacego zbrojny atak uzasadniajacy powo-
dy prawne dla tych, ktérych odwotywano sie do wojny*’. Na podstawie 400
przeanalizowanych przez tych autoréw tego rodzaju manifestéw (od XV do
poczatku XX wieku) nastgpujace przyczyny (niekiedy manifesty zawieraty
kilka przyczyn réwnoczesnie) byty najczeéciej przywotywane: ,samoobrona
(69%), egzekwowanie zobowiazan traktatowych (47%), uzyskanie odszkodo-
wania za uprzednie naruszenia (42 %), naruszenie prawa wojny oraz prawa
migdzynarodowego (35%), zatrzymanie tych, ktérzy naruszaja réwnowage

sit (33%)™.

pamigtal, ze sformulowana jeszcze w trakcie prac nad powszechng
deklaracja praw cztowieka propozycja australijska dotyczaca powotania
mi¢dzynarodowego sadu praw cztowieka, do ktérego jednostka mogtaby
whnosi¢ skargi, zostata poddana znaczacej krytyce Hilary Charlesworth,
,Universal Declaration of Human Rights (1948)”, [w:] Max Planck En-
cyclopedia of Public International Law, wydanie internetowe, § 7.

38 Cesare P.R. Romano, , The shift from the consensual to the compulsory
paradigm in international adjudication: elements for a theory of con-
sent” International law and politics, 39, (2007): 791-872.

39 Zygmunt Cybichowski, Migdzynarodowe prawo wojenne (Lwéw: Gu-
brynowicz i syn, 1914), 3.

40 Oona A. Hathaway, Scott ]. Shapiro, 7he Internationalists and their plan
to outlaw war (Londyn: Allen Lane 2017), 31-42.

41 Hathaway, Shapiro, The Internationalists and their plan to outlaw war,
43; byly to zatem dzialania, ktére mozna uzna¢ za mieszczace si¢ w sze-
roko rozumianym pojeciu wojny sprawiedliwej, nt. temat zob. Roman
Kwieciens, Od ,,wojny sprawiedliwe;j” do ,,wojny z terroryzmem” Sita zbroj-
na i reglamentacja jej uzywania (ius contra bellum) (Warszawa: PISM,
2019), 17-48.
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Pewne ograniczenie relatywnej swobody paristw w odniesieniu do
mozliwosci uzywania sity przyniosta Konwencja Drago-Portera, ktéra niepo-
zwalata na tego rodzaju praktyki w zakresie dochodzenia dtugéw*? oraz Pakt
Ligi Narodéw*. Ten ostatni przed rozpoczgciem wojny wymagat przekaza-
nia sprawy do trybunatu arbitrazowego, nowo utworzonego Stalego Trybu-
natu Sprawiedliwosci Migdzynarodowej lub do Rady Ligi oraz oczekiwania
na rozstrzygnigcie. W przypadku, gdyby druga strona nie chciata zastosowac
si¢ do zapadlego rozstrzygniecia — strona poszkodowana nadal moze odwo-
ta¢ si¢ do Srodkéw zbrojnych. Nowoscia Paktu byta natomiast mozliwos¢ za-
rzadzenia sankeji przez Radg Ligi, ktore mieli stosowaé wszyscy cztonkowie
Ligi wobec panistwa nieprzestrzegajacego rozwiazania sporu sformutowanego
zgodnie ze Statutem (art. 16 Paktu)*
wojny byt réwniez przyjety na forum Ligii Narodéw (LN) tzw. Protokét ge-
newski z 1924 r. dotyczacy pokojowego rozstrzygania sporéw mi¢dzynarodo-
wych®. Niemniej z uwagi na jego postanowienia dotyczace stosowania sank-

. Prébg ograniczenia odwotania si¢ do

cji nie uzyskat on poparcia brytyjskiego i nie wszedt w zycie®.
Przelomowym dokumentem* okazal si¢ Traktat Przeciwwojen-
ny, okreslany potocznie jako Pakt Brianda-Kelloga, ktéry zostal podpisany

42  Konwencja haska (II) z 1907 roku w sprawie ograniczenia uzycia silty ce-
lem $ciagania dtugéw zawarowanych umowa w: Prawo migdzynarodowe
i historia dyplomatyczna. Wybor dokumentéw, (Warszawa: PWN, 1954),
s. 252-253.

43 Art. 15 ust. 7 Pakeu, Dziennik Ustaw RP 1920, nr 35, poz. 200.

44 Jak wskazuja Oona A. Hathaway oraz Scott J. Shapiro praktyka sankcji
gospodarczych przed pierwsza wojng $wiatowg byta zasadniczo nieobec-
na z uwagi na fake, ze naruszataby reguly dotyczace neutralnosci, zob.
Oona A. Hathaway, Scott J. Shapiro, ,,International law and its transfor-
mation through the outlawry of war” International Affairs, nr 1 (2019):
50.

45 Tekst Protokotu dostgpny na stronie: https://www.refworld.org/
docid/40421a204.html

46 Witold Mazurczak, ,,Protokét w sprawie pokojowego regulowania spo-
réw miedzynarodowych” Dzieje Najnowsze, nr 3 (1975): 69.

47  Wiadystaw Czaplinski wskazuje na zasadnicze znaczenie Paktu dla
uksztattowania si¢ w okresie mi¢dzywojennym zwyczajowego zakazu
odwotywania si¢ do wojny — Wladystaw Czaplinski, Odpowiedzialnos¢
za naruszenia prawa miedzynarodowego w zwigzku z konfliktem zbroj-
nym (Warszawa: Scholar 2009), 16. Wedtug Romana Kuzniara Pakt
byt punktem przetomowym nie tylko w historii ludzkosci, lecz takze
— co oczywiste — w procesie tworzenia porzadku miedzynarodowego”

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 297



ARTYKULY

27 sierpnia 1928 r., a wszedt w zycie w 1929 r.*%. Zgodnie z jego art. 1 pan-
stwa-strony potepiaja ,uciekanie si¢ do wojny celem zatatwiania sporéw mig-
dzynarodowych i wyrzekaja si¢ jej jako narzedzia polityki narodowej w ich
wzajemnych stosunkach”. Mimo ze Pakt nie zawieral definicji wojny oraz
sankcji w przypadku jego naruszenia®, jak réwniez nie zapobiegl kolejnym
wojnom, to zmienit jednak fundamentalnie podejscie do niej spotecznosci
migdzynarodowej’’. Jak zauwazaja Oona A. Hathaway oraz Scott J. Shapi-
ro, traktat ten zapoczatkowat proces, ktéry doprowadzit do transformacji po-
rzadku prawnomiedzynarodowego w kontekscie prawa do wojny”'. Podobnie

48
49

50

51

— Roman Kuzniar, Porzgqdek migdzynarodowy: Perspektywa ontologiczna
(Warszawa: Scholar 2019), 124.

Dziennik Ustaw RP z 1929 r., nr 63, poz. 489.

Krytycznie z tego powodu Wiadystaw Czaplinski, Odpowiedzialnos¢
za naruszenia prawa migdzynarodowego w zwigzku z konfliktem zbroj-
nym, 15; Jan Biatocerkiewicz, Prawo mig¢dzynarodowe publiczne (Torun:
TNOIK 2007), 416; Mariusz Muszyniski, Pasistwo w prawie miedzyna-
rodowym (Bielsko-Biata: Wydawnictwo Sto, 2012), 326. Niemniej na-
lezy odnotowa¢ note amerykanska z 23 czerwca 1928 r. do wszystkich
mocarstw, ktéra wyjasniata zalozenia paktu w tym zakresie (i nie spot-
kata si¢ z protestem) wskazujaca, ze strona naruszajaca Pake, traci pra-
wo do korzysci z niego wyptywajacych — Bronistaw Bouffalt, ,Wyjecie
wojny z pod prawa w pakcie Kellogga” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny, nr 4 (1930): 508.

Jak wskazal francuski minister spraw zagranicznych ,Wojna uwazana
dotychczas za prawo boskie i zakorzeniona w etyce miedzynarodowe;j
jako atrybut suwerennosci, zostata wreszcie prawnie pozbawiona tego,
co stanowito najwicksze niebezpieczenstwo — swej legalnosci” — za Jézef
Loptos, Pakt Brianda — Kellogga. Stanowisko patistw europejskich wobec
zagadnienia rezygnacji z wojny napastniczej w stosunkach migdzynarodo-
wych (Krakéw, Wydawnictwo Naukowe WSP, 1988), 221.

Hathaway, Shapiro, ,International law and its transformation through
the outlawry of war”, 54, 62. Michat Kowalski wskazuje, ze przyno-
si on ,diametralng zmiang” — Michat Kowalski, Prawo do samoobrony
Jako Srodek zwalczania terroryzmu migdzynarodowego (Warszawa: Difin,
2013), 46. Wiadystaw Czapliriski odwotuje si¢ do pojecia ,kamien mi-
lowy” — Wiadystaw Czapliniski, ,Reforma ONZ — zasady uzycia sily
w stosunkach miedzynarodowych”, [w:] Organizacja Narodéw Zjed-
noczonych — Bilans i Perspektywy, red. Janusz Symonides (Warszawa,
Scholar 2006), 672. Odmiennie jednak Henryk Dembiriski, wedtug
ktérego, ,nie jest to akt otwierajacy jakby nowa er¢ w stosunkach mie-
dzynarodowych (...). Jest on tylko przejawem ruchu zmierzajacego od
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Roman Kwiecien uznaje Pakt, ,za przelomowy krok w migdzynarodowym
porzadku prawnym pozwalajacym na przejscie od ius ad bellum do ius con-
tra bellum™?.

Pierwszym dowodem tego procesu byta amerykariska reakcja na ja-
poniska inwazj¢ na Mandzurie, ktéra zaowocowata tzw. doktryng Henry’ego
Stimsona, amerykanskiego sekretarza stanu, zaktadajaca niemozliwo$¢ uzna-
wania nabytkéw terytorialnych pozyskanych na skutek nielegalnego uzycia
sity. W swoim publicznym wystapieniu z 1932 r. Stimson stwierdzit, ze na
skutek Paktu Brianda-Kelloga wojna stala si¢ przedmiotem zainteresowa-
nia wszystkich stron Paktu, a nie tylko stron konfliktu. Zauwazyt réwniez,
ze wyrazenie dezaprobaty przez wszystkie paristwa w przypadku naruszenia
Paktu moze mie¢ szczegblne znaczenie dla prawa migdzynarodowego. Pogla-
dy Stimsona zostaly blyskawicznie poparte przez panstwa europejskie i juz
w 1933 r. staly si¢ obowiazujacym stanowiskiem LN,

Druga kluczowa zmiang byta nowa praktyka sankeji ekonomicznych
wobec paristwa, ktére nielegalnie uzywa sily zastosowana przez Lige w latach
trzydziestych XX wieku wobec Japonii (w zwiazku ze wspomnianym ata-
kiem na Mandzurig) oraz Wloch (w zwiazku z inwazja na Etiopig). Niedtu-
go poézniej obowiazujaca dotychczas zasade symetrycznej neutralnoéci® wo-
bec beligerentéw przetamaty (nieb¢dace cztonkiem LN) Stany Zjednoczone.
Ustawa Lend-Lease Act z marca 1941 r. pozwalata réznicowacd beligerentéw

kilkunastu lat do ograniczenia a nawet catkowitego wykluczenia wojny
jako regulatora stosunkéw miedzynarodowych” — Henryk Dembinski,
Wojna jako narzedzie prawa i przewrotu (Lublin: Towarzystwo Nauko-
we Karolickiego Uniwersytetu Lubelskiego, 1936), 116-117.

52 Kwiecien, Od ,,wojny sprawiedliwej” do ,wojny z terroryzmem” Sita zbroj-
na i reglamentacja jej uzywania (ius contra bellum), 55.

53  Hathaway, Shapiro, 7he Internationalists and their plan to outlaw war,
166-169 oraz 309-323; Randall Lesaffer, ,,Too Much History: From War
as Sanction to the Sanctioning of War”, [w:] 7he Oxford Handbook of
the Use of Force in International Law, red. Marc Weller (Oxford: Oxford
University Press, 2015), 52-53; Shaw, International law, 468; nt. dal-
szego rozwoju tej doktryny zob. L. Kutaga, ,Obowiazek nieuznawania
legalnosci nastgpstw powaznych naruszen prawa (prace Komisji Prawa
Migdzynarodowego oraz praktyka Narodéw Zjednoczonych)” Paristwo
i Prawo, nr 7 (2017): 77-89.

54  James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law (Ox-
ford: Oxford University Press, 2019), 718. Na temat probleméw genero-
wanych przez ta zasadg zob. Kowalski, Prawo do samoobrony jako srodek
zwalczania terroryzmu migdgynarodowego, 48.
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przez Stany Zjednoczone w zakresie wspélpracy gospodarczej®. Trzecia kon-
sekwencja Paktu bylto uznanie w Karcie Mi¢dzynarodowego Trybunatu Woj-
skowego®® zbrodni przeciwko pokojowi za podstawy dla indywidulanej od-
powiedzialnosci karnej jednostek”. Znaczenie Paktu zostato nastepnie po-
twierdzone w rozstrzygnigciu samego Trybunatu z 1 pazdziernika 1946 r.’®.
Czwartym elementem wyréznianym przez wspomnianych autoréw byl unie-
mozliwienie egzekwowania zobowiazan traktatowych przez dziatania zbroj-
ne. Zakaz takiej praktyki, jak wynika z analizy manifestéw wojennych, sta-
nowiacej cz¢sto przyczyna wojny przyczynit si¢ do rozwoju mechanizméw
pokojowego rozwiazywania sporéw>’. Wreszcie, zakaz wojny bylo istotnym
czynnikiem przyczyniajacym si¢ do rozwoju migdzynarodowej ochrony
praw czlowieka. Bez zakazu wojny ten dziat prawa migdzynarodowego bytby

55 Hathaway, Shapiro, ,International law and its transformation through
the outlawry of war”, 56.

56  Karta zostata dotaczona do Porozumienia mi¢dzynarodowego w przed-
miocie $cigania i karania gléwnych przestgpcéw wojennych Osi Eu-
ropejskiej, podpisanego w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r., Dz. U.
z 1947 r. Nr 63 poz.367.

57 W trakcie drugiej wojny $wiatowej po raz pierwszy przekonanie o ist-
nieniu takiej zbrodni wyrazili Rene Cassin w 1941 r. oraz Hersch
Lauterpacht i Bohuslav Ecer w 1942 r., zob. Hathaway, Shapiro, 7he
Internationalists and their plan to outlaw war, 248-253. Zwolennikiem
takiego podejscie byt Robert Jackson gléwny amerykanski prokurator
przed Trybunatem, ktéry wypracowat argumentacje w tym zakresie we
wspotpracy z Herschem Lauterpachtem oraz Hansem Kelsenem. Opie-
rala si¢ on wlasnie na rewolucyjnym charakterze Paktu w ptaszczyznie
prawnomi¢dzynarodowej, zob. Hathaway, Shapiro, 7he Internationalists
and their plan to outlaw war, 265-271. Zwracaja na to uwagg rowniez
Remigiusz Bierzanek, Janusz Symonides, Prawo mi¢dzynarodowe pub-
liczne (Warszawa: LexisNexis, 2002) 381; zob. rowniez Patrycja Grze-
byk, Odpowiedzialnos¢ karna za zbrodni¢ agresji (Warszawa: Wydawni-
ctwo Uniwersytetu Warszawskiego 2010), 25-44 oraz 172-192.

58 Trials of War Criminals Before the Nuernberg Military Tribunals Un-
der Control Council Law No. 10, Nuremberg, October 1946-April,
1949: Case 11: U.S. v. von Weizsaecker (US Government Pritnting Of-
fice, 1949).

59  Hathaway, Shapiro, 7he Internationalists and their plan to outlaw war,
304.
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trudny do zaakceptowania, poniewaz negatywnie wplywaltby na realizacje
prawa do wojny®.

4. Zmiana paradygmatu w mi¢dzynarodowym prawie inwestycyjnym

MPI zaczeto rozwijaé si¢ po II wojnie $wiatowej przez zawieranie
dwustronnych traktatéw o ochronie i popieraniu inwestycji (tzw. BITéw
— ang. Bilateral Investment Treaties, pierwszy w 1959 r. zawarly Pakistan
i REN). Traktaty te przewidywaly ochrong inwestycji i inwestoréw zagra-
nicznych na podstawie ogélnych i zazwyczaj niezdefiniowanych postano-
wien, takich jak: traktowanie narodowe, najwyzsze uprzywilejowanie, zakaz
wywlaszczenia, klauzula ramowa, traktowanie sprawiedliwe i stuszne czy pet-
na ochrona i bezpieczefstwo. Od 1967 r. te postanowienia zostaty uzupetnio-
ne mechanizmem rozwiazywania sporéw zaktadajacym mozliwo$¢ zaskarze-
nia paristwa przez inwestora zagranicznego do arbitrazu mi¢dzynarodowe-
go, bez koniecznosci wyczerpania drogi krajowej. Mechanizm ten (okresla-
ny jako ISDS — ang. investor-state dispute setllement), bazujacy w znacznym
stopniu na do$wiadczeniach arbitrazu handlowego, przyznawat jednostkom-
-inwestorom zakres uprawnieri nieporéwnywalny z zadnym innym dziatem
prawa migdzynarodowego®. W szczegdlnosci nalezy odnotowa¢ fake, ze in-
westorzy mieli prawo wyboru arbitra, cztonka trybunatu mi¢dzynarodowego,
na takiej samej zasadzie jak paristwo.

Od poczatku lat dziewig¢dziesiatych XX wieku praktyka zawierania
BIT-6w gwalttownie przyspieszyta®®. Podczas gdy w latach 1959-1989 zawar-
to 404 MTTI, w latach 1990-2007 bylo to juz 2663 MTI®. Polaczenie ogdl-
nych postanowiert MTI, ukierunkowanych w znacznym stopniu lub wytacz-
nie na ochrong inwestycji zagranicznych z mechanizmem ISDS spowodowato

60 Hathaway, Shapiro, ,International law and its transformation through
the outlawry of war”, 59.

61 Beth Simmons, ,Bargaining over BITS, Arbitrating Awards: The Re-
gime for Protection and Promotion of International Investment” World

Politics, 66, (2014): 42.

62 Dodatkowo zostata uzupetniona o porozumienia wielostronne doty-
czace wspolpracy gospodarczej i zawierajace postanowienia o ochronie
inwestycji zagranicznych. Do pierwszych takich porozumien zalicza si¢
Traktat Karty Energetycznej oraz Porozumienie ustanawiajace Pétnoc-
noamerykariska Stref¢ Wolnego Handlu, oba z 1994 r. Z tego wzgledu
w artykule bedzie stosowane zbiorcze pojecie miedzynarodowe traktaty
inwestycyjne (MTI) obejmujace BI'Ty oraz inne porozumienia dotycza-
ce ochrony inwestycji zagranicznych zaréwno dwustronne, jak i wielo-
stronne, w tym umowy ustanawiajace strefy wolnego handlu.

63 UNCTAD’s Reform Package for the International Investment Regime,
(Geneva 2018), 14.
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niezwykle dynamiczny z perspektywy prawnomi¢dzynarodowej rozwdj mig-
dzynarodowego arbitrazu liczacy 1023 wszczgte sprawy do korica 2019 r.%.
W rezultacie, jak trafnie si¢ zauwaza powstat ,,prawdopodobnie najsilniejszy
istniejacy dzisiaj rezim prawa miedzynarodowego w odniesieniu do postano-
wient materialnych i ich egzekwowania”®.

Réwnoczesnie pojawily si¢ znaczace kontrowersje dotyczace zakre-
su mozliwej ingerencji przez mechanizm ISDS w kompetencje regulacyjne
panistw oraz ich zdolno$ci do ochrony nieekonomicznych wartosci w $wiet-
le zobowigzari inwestycyjnych wynikajacych z MTI, postrzeganych jako
praktyczna realizacja konsensusu waszyngtoniskiego®. Jak wskazuje Andrew

Lang:

»mysl neoliberalna zakladata odwrécenie si¢ od idei polityki, jako two-
rzenia, mobilizacji i realizacji celéw kolektywnych politycznej spotecz-
nosci, na rzecz idei polityki, jako procesu wspierania indywidualnego
podazania za wlasnymi prywatnymi zamiarami i celami”™®.

Z tej perspektywy ochrona inwestoréw na podstawie traktatéw do-
tyczacych wylacznie ich uprawnien oraz umozliwienie im bezposrednie-
go dochodzenia roszczet w plaszczyznie prawnomiedzynarodowej byta po-
strzegana jako klasyczny przejaw tego nurtu. Upowszechnienie si¢ traktatéw

64 Dane dostgpne na stronie: https://investmentpolicy.unctad.org/invest-
ment-dispute-settlement. Dla poréwnania w latach 1967-1989 do arbi-
trazu inwestycyjnego zostala wniesiona tylko jedna sprawa, UNCTAD’s
Reform Package for the International Investment Regime, 14.

65 Karl P. Sauvant, ,The state of the international investment law and
policy regime” Columbia Perspectives on topical foreign direct investment
issues, 247 (2019): 3.

66 David Schneiderman, Constitutionalizing Economic Globalization: In-
vestment Rules and Democracy’s Promise (Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2008); Muthucumaraswamy Sornarajah, , The clash of glo-
balizations and the international law on foreign investment” Canadian

Foreign Policy Journal, nr 2 (2003): 14-17.

67 Malcolm H. Dunn, Joseph P. Ganahl, ,Development Economics and
Transformation Studies”, [w:] The Handbook of Political, Social, and Eco-
nomic Transformation, red. Wolfgang Merkel, Raj Kollmorgen, Hans-
Jurgen Wagener (Oxford: Oxford University Press, 2019), 111; Rudolf
Dolzer, Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law
(Oxford: Oxford University Press, 2008), 11.

68 Andrew Lang, World Trade Law after Neoliberalism: Reimagining the
Global Economic Order (Oxford: Oxford University Press 2011), 1.
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inwestycyjnych na poczatku lat dziewig¢¢dziesiatych XX wieku byto réwno-
cze$nie powiazane z prywatyzacja przedsi¢biorstw publicznych, w tym tych
dostarczajacych podstawowe ustugi dla lokalnych spolecznoéci oraz znie-
sieniem ograniczen dostgpu inwestycji zagranicznych do rynkéw szeregu
panstw®. Niezwykle szybka akceptacja traktatéw inwestycyjnych przez pan-
stwa Europy Srodkowo-Wschodniej oraz pafistwa rozwijajace si¢ w tym okre-
sie wigzata si¢ réwniez z faktem, ze umowy te zasadniczo nie generowaty
istotnych kontrowersji prawnych, a zawarty w nich mechanizm rozwiazywa-
nia sporéw inwestor-paristwo nie byt uzywany’.

Struktura zobowiazan okreslona w MPI znaczaco utrudniata
uwzglednienie w procesie ich interpretacji wartosci kolektywnych istotnych
dla spoleczenstwa’. Wzrost $wiadomosci w zakresie uwarunkowan $rodo-
wiskowych oraz praw cztowieka przyczynit si¢ do nasilenia si¢ krytyki wo-
bec znaczaco ignorujacego te zagadnienia BIT-6w oraz zapadajacego na ich
podstawie orzecznictwa’?. Barnali Choudhury, po analizie orzecznictwa arbi-
trazowego w zakresie praw czlowieka i ochrony srodowiska z lat 1992-2018,
doszta do wniosku, ze ,najczedciej stosowana technika traktowania tych za-
gadnient przez trybunat bylo zlekcewazenie kwestii nieekonomicznych lub
pominiecie ich w analizie””” W tym kontekscie inwestycyjny ancien régime

69 Muthucumaraswamy Sornarajah, Resistance and Change in the Interna-
tional Law on Foreign Investment (Cambridge: Cambridge University
Press 2015), 12-13.

70  Mimo, ze klauzula ta byta stosowana w MTT od 1968 r. pierwsze spor
zostal rozstrzygniety dopiero w 1990 r. (AAPL przeciwko Sri Lance).

71  Stephan W. Schill, Christian J. Tams, Rainer Hofmann, ,Friends or
foes”, [w:] International Investment Law and Development — Bridging the
Gap (Cheltenham: Edward Elgar 2015), 32; zjawisko to wyrazalo si¢
réwniez w zasadniczej niechgci trybunatéw arbitrazowych do wykorzy-
stywania wykfadni systemowej do uwzgledniania w procesie interpre-
tacji traktatéw szerszego prawnomiedzynarodowego konktekstu — Kate
Miles, 7he Origins of International Investment Law — Empire, Environ-
ment and the Safeguarding of Capital (Cambridge: Cambridge Universi-
ty Press 2013), 320.

72 Simon Lester, ,Rethinking the International Investment Law System”
Journal of World Trade, nr 2 (2015): 212-213.

73 Barnali Choudhury, ,International Investment Law and Non-Econom-
ic Issues”, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3366388, 10-11. Podobnie
Katharina Berner: ,trybunaty arbitrazowe sa raczej niech¢tne do wyko-
rzystywania potencjatu wiedenskich regut [interpretacyjnych — przyp.
L.K.] do pogodzenia ochrony inwestycji z problemami zréwnowazonego
rozwoju” — Katharina Berner, ,Reconciling Investment Protection and
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zdawat si¢ nie do pogodzenia z zyskujaca coraz wigksze znaczenie, w narragji
organizacji migdzynarodowych i pafstw, koncepcji zréwnowazonego rozwo-
ju, wyrazonej w XXI wieku w deklaracji johanesburskiej™, deklaracji Rio+20
22012 1.5 oraz w Agendzie 2030 z 2015 r.”°. Koncepcja ta opiera si¢ na poszu-
kiwaniu réwnowagi migdzy rozwojem gospodarczym, spotecznym i ochrong
srodowiska’”. Zaktada ona odejscie od neoliberalnej wizji gospodarki, jako
jedynym i wystarczajacym instrumencie gwarantujacym inkluzywny wzrost
gospodarczy, w szczegblnosci w rozwijajacych si¢ paristwach.

Réwnoczesnie przedmiotem narastajacej krytyki stat si¢ ISDS, jako
nieadekwatny, z uwagi na swoje zakorzenienie w migdzynarodowym arbi-
trazu komercyjnym, mechanizm rozwiazywania sporéw inwestor zagranicz-
ny przeciwko parnstwo. Wysuwane w tym zakresie zarzuty dotyczyty nie tyl-
ko braku mozliwosci apelacji czy kosztéw postgpowania, ale réwniez braku
strukturalnych zabezpieczen w zakresie bezstronnosci arbitréw’®. Pogtebione,
najnowsze badania nad funkcjonowaniem tego mechanizmu uwydatnity jego

Sustainable Development A Plea for an Interpretative U-Turn”, [w:]
Shifting paradigms in international investment law: more balanced, less
isolated, increasingly diversified, red. Steffen Hindelang, Markus Krajew-
ski (Oxford: Oxford University Press 2016), 202.

74  Deklaracja dostgpna na stronie: https://www.un.org/esa/sustdev/docu-
ments/ WSSD_POI_PD/English/POI_PD.htm.

75 Deklaracja zostala przyjeta jako rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego
ONZ z dnia 27.7.2012 r., A/RES/66/288.

76 ,roénie konsensus zakladajacy, ze inwestycje zagraniczne powinny
nie tylko przyczynia¢ si¢ do rozwoju gospodarczego ale réwniez pow-
inny przyczynia¢ si¢ do promocji zréwnowazonego rozwoju pafstwa
przyjmujacego” — Manjiao Chi, Integrating Sustainable Development in
International Investment Law: Normative Incompatibility, System Integra-
tion and Governance Implications (Abingdon: Routledge, 2018), 2; Stef-
fen Hindelang, Markus Krajewski, ,,Towards a More Comprehensive
Approach in International Investment Law”, [w:] Shifting paradigms in
international investment law: more balanced, less isolated, increasingly di-
versified, red. Steffen Hindelang, Markus Krajewski (Oxford: Oxford
University Press 2016), 5.

77 Janina Ciechanowicz-McLean, Prawo i polityka ochrony srodowiska
(Warszawa: Wolters Kluwer 2009), 43; Zbigniew Bukowski,
Zréwnowazony rozwdj w systemie prawa (Torun: TNOIK, 2009).

78 Kutaga, ,A brave, new, international investment court in context. To-

wards a paradigm shift of the ISDS”, 120-122.
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dodatkowe defekty, jakim jest zasadniczy brak réznorodnosci arbitréw’ czy
przywolywanie przez szereg trybunaléw w swoich rozstrzygnigciach innych
sentengji arbitrazowych, mimo ich formalnego uchylenia, jako Zrédta inspi-
racji dla formutowanego rozstrzygnigcia®.

W rezultacie dostrzegalna przynajmniej od 2004 r., tj. od sformuto-
wania przez Stany Zjednoczone oraz Kanade nowych modeli BIT, w ostat-
niej dekadzie znaczaco zintensyfikowata si¢ stopniowa narastajaca tendencja
do zmiany podstawowych zatozedn MPI. Temu procesowi towarzyszyto roz-
poczecie kompleksowych negocjacji w zakresie zmiany mechanizmu rozwia-
zywania sporéw inwestycyjnych na forum Miedzynarodowej Komisji ONZ
ds. Handlu Mi¢dzynarodowego (UNCITRAL) w 2017 r. oraz zapoczatko-
wany przez wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie
Achmea z marca 2018 r.*! proces zakonczenia obowigzywania ponad 100
MTTI zawartych miedzy paristwami cztonkowskimi UE.

Wyraza si¢ ona w pigciu podstawowych ptaszczyznach®:

1. Wyrazne uznanie w MTI prawa paristwa do regulacji, w celu osiagnie-
cia bardziej zréwnowazonego podejscia interpretacyjnego tych trakta-
tow3;

79  Jak dowiedziono zasadnicza wigkszo$¢ arbitréw to mezezyZni pochodza-
cy z krajéw ,Zachodu”. Dodatkowo bardziej szczegétowe analizy poka-
zZuja, ze to inwestorzy znacznie cz¢sciej niz pafistwa wybieraja mezczyzn
pochodzacych z paristw Zachodu. Andrea K. Bjorklund, Daniel Behn,
Susan D. Franck, Chiara Giorgetti, Won Kidane, Arnaud de Nanteuil,
Emilia Onyema, , The Diversity Deficit in International Investment Ar-
bitration” Journal of World Investment & Trade, 21 (2020): 426-430.

80 Wolfgang Alschner, ,Correctness of Investment Awards: Why Wrong
Decisions Don’t Die” 7he Law and Practice of International Courts and
Tribunals, 18 (2019): 345-368.

81 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 6 marca 2018 r. Slowakische Re-
publik przeciwko Achmea BV, sprawa C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158.

82 Poza zakresem analizy pozostawiono zagadnienie odpowiedzialnosci
przedsigbiorstw, w tym inwestoréw zagranicznych na podstawie prawa
mig¢dzynarodowego z uwagi na jego obszerno$¢ oraz nieco odmienng
perspektywe tj. dotyczaca wszystkich przedsigbiorcéw, bez wzgledu
na przynalezno$¢ paristwowa — zob. m.in. rezolucje 26/9 Rady Praw
Cztowieka ONZ z 26.6.2014 r. wzywajaca do ,przygotowania migdzy-
narodowego wiazacego prawnie instrumentu, ktéry regulowatby w ra-
mach migdzynarodowego prawa praw czlowicka aktywno$¢ korporacji
transnarodowych i innych przedsi¢biorstw”.

83 Kulaga, ,Prawo panistwa do regulacji a migdzynarodowe prawo inwe-
stycyjne. W kierunku zmiany paradygmatu”, 11-32.
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2.

Rezygnacja z nazbyt proinwestycyjnych typowych postanowieri (klau-
zula ramowa, ochrona inwestycji portfelowych), zawezenia pojecia in-
westora® czy ograniczenie zakresu zastosowania innych klauzul (trakto-
wanie sprawiedliwe i stuszne, najwyzsze uprzywilejowanie, wywlaszcze-
nie posrednie)®. W tym kontekscie szczegélne znaczenie ma ogranicze-
nie zakresu klauzuli najwyzszego uprzywilejowania, majac na uwadze
fakt, ze dotychczasowy sposdb jej interpretacji przez niektére trybunaty
arbitrazowe, przez uznanie, ze inne ,,stare” MT1, ktérymi dane paristwo
si¢ zwiazalo, przewiduje , korzystniejsze traktowanie”, posiada potencjat
do unicestwienia jakichkolwiek préb zmian w MPI*¢;

Ustanowienie organéw traktatowych oceniajacych orzecznictwo inwe-
stycyjne na podstawie MTI w celu ewentualnej interwencji w postaci
decyzji interpretacyjnej w przypadku, gdyby orzecznictwo trybunatéw
arbitrazowych odbiegato od intengji stron odpowiedniego MTI¥;
Rezygnacja z ISDS przez pozostawienie inwestorowi wylacznie moz-
liwo$ci dochodzenia roszczeri na gruncie prawa krajowego®® lub stwo-
rzenie zupelnie nowego organu rozstrzygania sporéw pozbawiajacego
inwestoréw mozliwo$ci wyboru arbitra®. Ewentualnie, reforma ISDS,

84

85

86

87

88

89

Javier G. Olmedo, ,Recalibrating the international investment regime
through narrowed jurisdiction” International and Comparative Law

Quarterly, 69 (2020): 303.

Eric de Brabandere wskazuje na ,,fundamentalng zmiang” oraz ,,zupetna
restrukturyzacj¢” w zakresie definicji wywlaszczenia posredniego I FET
w nowych traktatach — Eric de Brabandere, Recalibrating international
investment law - The Communicating Vessels of Investment Protection and
Investor Obligations, wyklad z 25.10.2017 r. dostgpny na stronie: https://
www.youtube.com/watch?v=Xt5xjZDXR3Y.

Na ten temat zob. m.in. Tanjina Sharmin, Application of Most-Favoured-
Nation Clauses by Investor-State Arbitral Tribunals Implications for the
Developing Countries (Springer: Singapore 2020), 1-5.

Szilard Gdéspar-Szildgyi, ,Binding Committee Interpretations in the

EU’s New Free Trade and Investment Agreements” European Investment
Law and Arbitration Review Online, nr 1 (2017): 90-133.

Kutaga, ,,ISDS During a Period of Transformation. Favoring Domestic
Courts and Selective Judicialization in USMCA”, 1-17; Kulaga, ,,Imple-
menting Achmea. The quest for fundamental change in international
investment law” Polish Yearbook of International Law, XXXIX (2019).

Tak tzw. system sadu inwestycyjnego w traktach zawartych przez UE
z Kanada, Singapurem oraz Wietnamem. Zob. oceng tego rozwiazania
w umowie unii kanadyjskiej — Marek Swiqtkowski, ,CETA — rewolucja
réwniez w arbitrazu inwestycyjnym” Przeglgd Prawa Handlowego nr 1
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np. przez powigzanie z wymogiem uprzedniego wyczerpania drogi kra-
jowej”’;

W przypadku pozostawienia mozliwosci dochodzenia roszczen przez
inwestora na poziomie mi¢dzynarodowym wprowadzenie szeregu do-
datkowych rozwiazan proceduralnych, takich jak m.in. termin na wnie-
sienie roszczenia, transparentno$¢ postgpowania, mechanizm rozpatry-
wania skarg nieuzasadnionych prawnie, przepisy dotyczace niezalezno-
$ci arbitréw oraz roszczen wzajemnych padstwa.

Powyzsze elementy rozpatrywane indywidualnie mozna postrzegaé

jako mniej lub bardziej poglebione reformy, wyraz ewolucji czy tez, jak nie-
ktérzy wskazuja, rekalibracji MPI”'. Niemniej, ich skala i zasadniczo kom-
pleksowy charakter powoduje, ze zatrzymanie si¢ tylko na tego rodzaju de-
sygnatach zdaje si¢ niewystarczajace”. Chociaz podstawowa funkcja MPI nie
ulega zmianie, to juz szczegbélowe cele i $rodki podlegaja fundamentalnym

90

91

92

(2017): 11-16; na konieczno$¢ takich zmian wskazuja rowniez nieke6-
rzy arbitrzy ,Najlepszym rozwigzaniem jest oczywiscie zrezygnowanie
z praktyki jednostronnych powotan. To zakladaloby istotna zmiang
w obowiazujace praktyce i regutach. Niekiedy wskazuje si¢ na »prawo
podstawowe« do mianowania swojego arbitra. Ale nie ma takiego pra-
wa. Ponadto, nawet gdyby istnialo z pewnoscia nie miatoby charakteru
podstawowego. Podstawowe zalozenie, ktore legitymizuje arbitraz, to
arbiter ktéremu obie strony ufaja. Dlaczego jakakolwick strona miata-
by mie¢ zaufanie arbitrowi powotanemu przez swojego nielubianego
przeciwnika” — Jan Paulsson, 7he Idea of Arbitration (Oxford University
Press, Oxford 2014), 147-173.

Kutaga, ,,ISDS During a Period of Transformation. Favoring Domestic
Courts and Selective Judicialization in USMCA”, 1-17.

»The content of more recent ITAs suggests that this trend has seemingly
been reversed as states increasingly seek to recalibrate (or rebalance) in-
ternational investment law in a manner that ensures a better balance
between the right of investors and the regulatory and policy autonomy
of host states”, Billy A. Melo Araujo, The EU Deep Trade Agenda (Ox-
ford: Oxford University Press, 2016), 110.

Czgsciowo odmiennie Anathea Roberts, ktére zmiany w MPI postrzega
przede wszystkim z perspektywy mechanizmu rozwiazywania sporéw
i za zmiang paradygmatu uznaje tylko te rozwiazania, ktére wylaczaja
mozliwo$¢ wnoszenia roszczen przez inwestora zagranicznego przeciw-
ko panstwu na poziomie mi¢dzynarodowym, zob. Anathea Roberts,
»Incremental, systemic, and paradigmatic reform of investor-state arbi-
tration” American Journal of International Law, nr 3 (2018): 410.
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przeksztalceniom®. Uprawnienia inwestora zagranicznego przestaja by¢ je-
dynym i najwazniejszym wzorcem, wzgledem ktérego zachowania panstw
maja by¢ mierzone. Uprawnienia te zostaja bowiem wpisane w szerszy kon-
tekst zréwnowazonego rozwoju (w tej perspektywie obejmujacy réwniez pra-
wo panstwa do regulacji)’. W rezultacie uprawnienia inwestora uzyskuja
charakter znacznie bardziej zrelatywizowany, doprecyzowany i ograniczony.
Dobrze pokazuje t¢ zmiang poréwnanie rozdzialu inwestycyjnego Traktatu
Karty Energetycznej z 1994 . z umowa o ochronie inwestycji UE-Singa-
pur z 2018 r.”°. Cho¢ cel jest ten sam — ochrona inwestycji zagranicznych —
to $rodki dla jej osiagniecia sa albo znaczaco bardziej doprecyzowane, albo
zupelnie nowe, przy réwnoczesnym zarysowaniu drugiego konkurencyjnego
celu (najczesciej w formule okreslenia prawa panstwa do regulacji, wyjatkéw
dotyczacych traktowania narodowego czy generalnej klauzuli pozwalajacej
na niestosowanie postanowien traktatéw z istotnych wzgledéw), jakim jest
zapewnienie poszanowania dla takich wartosci, jak ochrona zdrowia publicz-
nego, bezpieczeristwa, srodowiska lub moralnosci publicznej, ochrona socjal-
na lub ochrona konsumenta lub promowanie i ochrona réznorodnosci kul-
turowej’”’. Warto wreszcie odnotowaé, ze pojawia si¢ nowy trend dotyczacy

93 Catharine Titi, ,International Investment Law and the European
Union: Towards a New Generation of International Investment Agree-
ments” European Journal of International Law, nr 3 (2015): 661.

94  Stefanie Schacherer, ,The CETA Investment Chapter and Sustainable
Development Interpretative Issues”, [w:] Foreign Investment Under the
Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA), red. Makane
Moise Mbengue, Stefanie Schacherer (Cham: Springer, 2019), 236;
Karl P. Sauvant, ,Reforming the International Investment Regime:
Two Challenges”, [w:] Asia’s Changing International Investment Regime,
red. Julien Chaisse, Tomoko Ishikawa, Sufian Jusoh (Cham: Springer,
2017), 42.

95 Dz. U.z2003 r. poz. 985.

96 Umowa o ochronie inwestycji mi¢dzy Unia Europejska i jej panstwami
cztonkowskimi, z jednej strony, a Republika Singapuru, z drugiej strony,
https://www.consilium.europa.eu/en/documents-publications/treaties-
-agreements/.

97  Por. komentarz do rozdzialu inwestycyjnego CETA zawierajacego po-
dobne postanowienia jak umowa UE-Singapur: ,,System sadu inwesty-
cyjnego CETA bedzie stanowi¢ krok o charakterze rewolucyjnym. (...)
spowoduje on odejscie od arbitrazu inwestycyjnego, jaki znamy (...)
Pozostaje bez watpienia, ze CETA przewiduje radykalna zmian¢ para-
dygmatu. Jezeli europejskie BI'Ty byly znane z ich przyjaznego inwesto-
rom charakteru, gléwnym zatozeniem CETA jest ustanowienia dobrze
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integracji MT1 z koncepcja tzw. zielonej gospodarki oraz ograniczania zmian
klimatycznych?. Mozna odnalezé go w preambutach MTT”, wyjasnieniach
dotyczacych zakresu wywtaszczenia'®’, dopuszczalnych wyjatkach czy w for-
mufowaniu wyraznych odniesien do wielostronnych porozumieri $srodowi-
skowych!'".

Zastrzec nalezy, ze powyzsze zmiany nie s3 stosowane w sposéb po-
wszechny i w petni sp6jny'®>. Wiaze si¢ to z wieloma czynnikami, do ktérych
zaliczy¢ nalezy rozproszony charakter MPI'%, tj. obowiazywanie prawie 2500
traktatéw, trudnosci z jednostronna rezygnacja z zobowiazan inwestycyjnych

zréwnowazonego, transparentnego oraz rozliczalnego mechanizmu
rozwigzywania sporéw” — Luca Pantaleo, ,Investment Disputes under
CETA: From Gold Standards to Best Practices?” European Business Law
Review, nr 2 (2017): 184.

98 Zob. szerzej Markus W. Gehring, Avidan Kent, ,International invest-
ment agreements and the emerging green economy: rising to the chal-
lenge”, [w:] Investment Law within International Law — Integration-
ist Perspective, red. Freya Baetens (Cambridge: Cambridge University
Press, 2013), 187-216 oraz Wolfgang Alschner, Elisabeth Tuerk, ,The
role of international investment agreements in fostering sustainable de-
velopment”, [w:] Investment Law within International Law — Integration-
ist Perspective, red. Freya Baetens (Cambridge: Cambridge University
Press, 2013), 217-231.

99 Np. Japan-Switzerland FTA, https://investmentpolicy.unctad.org/inter-
national-investment-agreements.

100 Art. 4 oraz Annex ASEAN-Australia-New Zeland FTA; art 10.12 US-
Chile FTA, https://investmentpolicy.unctad.org/international-invest-
ment-agreements.

101 BITy Belgii z Barbadosem, Columbia, Panama, Tadzykistanem oraz
Togo; Art. 4 oraz Annex ASEAN-Australia-New Zeland FTA, https:/
investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.

102 Malcolm Langford, Daniel Behn, Ole Kristian Fauchald, ,Backlash
and State Strategies in International Investment Law”, [w:] 7he Chang-
ing Practices of International Law, red. Tanja Aalberts, Thomas Gammelt-
oft-Hansen (Cambridge: Cambridge University Press, 2018), 100-102;
Rahul Donde, Julien Chaisse, ,The Future of Investor-State Arbitra-
tion: Revising the Rules?”, [w:] Asia’s Changing International Investment
Regime, red. Julien Chaisse, Tomoko Ishikawa, Sufian Jusoh (Cham:
Springer, 2017), 217-218.

103 MPI nie jest skoncentrowane wokét jednego wielostronnego traktatu,
czy jednej mi¢dzynarodowej instytucji, Joost Pauwelyn, ,, At the Edge of
Chaos? Foreign Investment Law as a Complex Adaptive System, How
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na skutek funkcjonowania klauzuli przedtuzonego obowiazywania'® czy
niepokéj (mimo ze nie potwierdzony w analizach ekonomicznych) o wpltyw
zmian na rozwéj gospodarczy, a niekiedy nawet bardziej na wizerunek pan-
stwa sprzyjajacego lub nie inwestycjom. Zmiany te przyjmuja zatem dwu-
stronng i rozciagnicta znaczaco w czasie formule'”. Dobrze pokazuje to przy-
ktad zawartego 5 maja biezacego roku Porozumienia o wygasnieciu Dwu-
stronnych Traktatéw Inwestycyjnych miedzy Panstwami Czlonkowskimi
Unii Europejskiej — negocjowanego ponad 18 miesigcy — mimo spoczywaja-
cego na paristwach UE formalnego obowiazku zawarcia tego rodzaju poro-
zumienia'®®.

W tym zakresie transformacja MPI przybiera inny charakter, niz
w tych dziatach prawa migdzynarodowego, w ktérych przeobrazenie moz-
na osiagnaé przez wynegocjowanie jednego nowego traktatu lub renegocjacje
istniejacej kompleksowej umowy wielostronnej. Niemniej jednak, bez wzgle-
du na uwarunkowania i interesy, ktére powoduja, ze dotychczasowe MTT sa
zastgpowane w zrdznicowanym tempie, niekontrowersyjne jest, ze nowo za-
wierane MTT maja zupetnie odmienny charakter i zasadniczo zawieraja wigk-

sz0$¢ (jesli nie wszystkie) wymienione powyzej elementy'”.

It Emerged and How It Can Be Reformed” /CSID Review, nr 2 (2014):
378.

104 Kutaga, ,Udziat Polski w transformacji mi¢dzynarodowego prawa in-
westycyjnego. Aspekty prawnomi¢dzynarodowe i konstytucyjne”,
109-111.

105 Pauwelyn, , At the Edge of Chaos? Foreign Investment Law as a Com-
plex Adaptive System, How It Emerged and How It Can Be Reformed”,
413.

106 https://ec.europa.eu/info/files/200505-bilateral-investment-treaties-
agreement_en.

107 “W ostatnim roku pojawilo si¢ szereg istotnych wydarzen dotyczacych
nowych modelowych traktatéw. Paristwa rozwijaja traktaty modelowe
z intencja do zawierania MTT ,nowej generacji” lub modyfikacji ist-
niejacych porozumieni. Po$réd niedawno przyjetych modeli traktatéw
warto odnotowa¢ ten Arabii Saudyjskiej (z grudnia 2018 r.) oraz Nider-
landéw (z pazdziernika 2018 r.). Oczekuje si¢, ze Kanada, Egipt oraz
Maroko przyjma swoje nowe modelowe porozumienia przed koricem
2019 r. Kazdy z tych modeli zawiera szereg innowacyjnych elementéw
majacych na celu zaadresowanie problematyki zréwnowazonego rozwo-

ju”, UNCTAD, World Investment Report 2019, 100.
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5. Zakonczenie

Pojecia paradygmat oraz zmiana paradygmatu, mimo ze wypracowa-
ne na podstawie przebiegu proceséw badawczych w naukach scistych przyno-
szg istotng warto$¢ dodang réwniez przy zastosowaniu w nauce prawa mig-
dzynarodowego. Nie musza one przy tym by¢ rozumiane jedynie, jako pod-
stawowe, teoretyczne zatozenia tworzace zwarta doktryne badawcza, ale réw-
niez (jak w praktyce najczesciej sa stosowane) jako podstawowe zatozenia,
typowe rozwigzania czy standardowe mechanizmy charakterystyczne dla
danego dziatu prawa mi¢dzynarodowego lub dla prawa mi¢dzynarodowego
jako catosci. W tym kontekscie przyjecie perspektywy zmiany paradygmatu
pozwala dostrzec dynamike przeobrazen normatywnych i zidentyfikowa¢ ich
charakter. Takie ujecie dla badania zmian w prawie mi¢dzynarodowym jest
szczegblnie warto$ciowe, poniewaz umozliwia okreslenie zakresu zachodza-
cych przemian oraz ustalenia kluczowych punktéw w czasie, ktére czgsto nie
daja si¢ tatwo zidentyfikowac!®.

W artykule dowiedziono, ze MPI podlega fundamentalnym prze-
obrazeniom o charakterze paradygmatycznym zaréwno w aspekcie teore-
tycznych zalozen (odejécie od neoliberalnych wzorca na rzecz zréwnowazo-
nego rozwoju), jak i w aspekcie materialnym oraz proceduralno-instytucjo-
nalnym. W aspekcie materialnym zmiana polega na rezygnacji z niektérych
typowych norm dotyczacych ochrony inwestycji, znaczacemu ograniczeniu
pozostatych tego rodzaju norm oraz wprowadzeniu generalnych klauzul do-
tyczacych koniecznosci ochrony innych niz ekonomiczne wartosci. W sferze
proceduralno-instytucjonalnej na pierwszy plan wysuwaja si¢ bez watpienia
dazenia do zupetnej rezygnacji z dotychczasowego arbitrazu inwestoréw za-
granicznych przeciwko paristwu. Alternatywne propozycje, z ktérych czg¢s¢
jest juz w praktyce realizowana, charakteryzuja si¢ daleko idaca réznorodnos-
cig i obejmuja rozwigzanie tego rodzaju sporéw poprzez sady krajowe, sady
migdzypanistwowe, unijny system sadu inwestycyjnego czy tez ustanowienie
wielostronnego trybunatu inwestycyjnego. W tym zakresie réwniez powotu-
je si¢ organy traktatowe, ktére moga przyjmowac wiazace interpretacje MTT,
aby zapobiega¢ ewentualnym naduzyciom ze strony organéw rozstrzygania
sporow.

Réwnoczesnie ta kompleksowa reorientacja, a zwlaszcza moment
czasowy jej nastapienia, z uwagi na specyfik¢ MPI nie jest fatwa do uchwyce-
nia. Nie sposéb bowiem réwnoczesnie zmieni¢ lub zakoriczy¢ obowiazywanie
ponad 2500 traktatéw. MPI stanowi zatem aktualnie swoisty melanz norm,
w ktérym elementy nowe, tj. najcz¢éciej nowe MTI wspélistnieja ze starymi,

108 Zob. podobnie Joseph H. Weiler, ,,The Transformation of Europe” Yale
Law Journal, nr 8 (1991): 2407-2408; Philippe Sands, , Turtles and Tor-
turers: The Transformation of International Law” New York University
Journal of International Law and Politics, nr 2 (2001): 556-559.
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jeszcze niezmienionymi lub uchylonymi. Niemniej nawet te ostatnie podle-
gaja do pewnego stopnia reinterpretacji czy to wskutek tzw. pézniejszych po-
rozumient pafistw dotyczacych wykladni, czy tez orzecznictwa trybunatéw,
ktére w drodze wyktadni dynamicznej biorag pod uwage normy prawa zwy-
czajowego (prawo do regulacji) lub tez dominujace koncepcje (zréwnowazony
rozwéj) w stopniu znacznie wigkszym niz dotychczas.
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