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Streszczenie

Niniejszy artykul dotyczy zagadnienia istnienia odpowiedzialnosci z tytutu culpae
in contrahendo w prawie miedzynarodowym publicznym. Pozytywna odpowiedzZ
w tej kwestii bedzie miala istotne znaczenie nie tylko z punktu widzenia relacji
panstwo—panstwo, ale réwniez pafistwo—inwestorzy. Inwestorzy prywatni dys-
ponuja bowiem mozliwoscig pozywania pahstw przed sady arbitrazowe, ktére
stosuja prawo miedzynarodowe. Istnienie zatem odpowiedzialnosci z tytutu
culpae in contrahendo w prawie miedzynarodowym pozwoli na udzielenie odpo-
wiedzi, czy podmioty prywatne moga dochodzi¢ roszczen z tego tytulu przed
sagdami arbitrazowymiiczy droga ta jest dla nich korzystna. Proponowana analiza
zostanie dokonana w oparciu o Zrédla prawa miedzynarodowego, takie jak trak-
taty, zwyczaj miedzynarodowy, ogdlne zasady prawa, wypowiedzi orzecznictwa
i doktryny oraz —pomocniczo — o praktyke w wybranych krajowych porzadkach
prawnych.

Stowa kluczowe: culpa in contrahendo, arbitraz, prawo miedzynarodowe,
lex mercatoria, odpowiedzialnos$¢ przedkontraktowa.
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Legal construct of culpa in contrahendo
as a means of protection
of foreign inverstors’ interests’

Abstract

The present article addresses the issue, whether in international law there exists
pre-contractual responsibility (culpa in contrahendo). If such a responsibility indeed
exists it will play a significant role not only in State-to-State relations, but also in
the relations between States and private investors, given the fact that currently,
on the virtue of investment treaties, private entities have rights to lodge claims
against states before arbitration tribunals, which employ international law in their
judgements. Hence, determination whether responsibility for culpa in contrahendo
exists in international law, will allow to establish, whether private entities may
base the claims on that ground, and if such course of action is advantageous. The
proposed analysis will be based upon sources of international law, such as treaties,
custom, general principles of law, as well as judicial and scientific authorities — and
additionally also relevant practice in chosen States’ legal practice.

Keywords: culpa in contrahendo, arbitration, international law, lex mercatoria,
pre-contractual responsibility.
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Wstep

Culpa in contrahendo to pojecie, ktére na pierwszy rzut oka mozna by uznac za
przedmiot wylacznego zainteresowania szeroko rozumianego prawa prywatnego
(prawa cywilnego krajowego oraz prawa prywatnego miedzynarodowego). Ukucie
pojecia culpae in contrahendo oraz jego zdefiniowanie powszechnie przypisuje sie
Rudolfowi Theringowi?. Thering w swoim dziele zatytulowanym Culpa in contra-
hendo, oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangten Vertragen
wskazal, Zze w przypadku, gdy negocjacje nie dochodza do skutku wskutek culpae
in contrahendo, tj. dzialania jednego z negocjujacych w zlej wierze (negocjowania
w sposOb nielojalny lub niestaranny), negocjujacy ten ponosi odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza wzgledem drugiego z negocjujacych. Thering wskazywat, ze warun-
kiem zaistnienia obowigzku odszkodowawczego jest wywolanie u tego ostatniego
przekonania, ze umowa dojdzie do skutku. Ihering wskazal nadto, ze poszkodo-
wanemu nalezy sie odszkodowanie w wartosci, ktéra umozliwi przywrécenie
sytuacji, w ktorej poszkodowany by sie znalazl, gdyby nie zawinione dzialanie
negocjujacego. Powyzsza koncepcja Iheringa, ktéra zaklada istnienie pewnych
obowigzké6w miedzy stronami niezwigzanymi jeszcze zadnym zobowigzaniem
umownym, znalazta odzwierciedlenie w wielu wspoélczesnych systemach praw-
nych i pozostaje w relatywnie niezmienionym ksztalcie®.

Nalezy jednak zada¢ pytanie, czy obowiazek negocjujacych stron do lojalnych
zachowan nie powstal (pod wplywem prawa prywatnego lub samodzielnie) takze
na gruncie prawa miedzynarodowego i nie stanowi obecnie normy tego prawa.
Odpowiedz twierdzaca na wyzej zadane pytanie wymagac bedzie z kolei okres-
lenia zakresu i przestanek odpowiedzialnosci przedkontraktowej oraz ewentual-
nych jej skutkéw w prawie miedzynarodowym publicznym. W niniejszym opra-
cowaniu nacisk polozony zostanie na jeden z aspektéw culpa in contrahendo, tj.
bezpodstawne zerwanie negocjacji oraz prowadzenie negocjacji bez woli ich
finalizacji.

4 F. Kessler, Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith, and Freedom of Contract: A Comparative Study,
,Harvard Law Review” 1964, 77(3), s. 404—-449.

5 Oistniejacych we wspéltczesnych porzadkach prawny modyfikacjach doktryny Iheringa szerzej
w punkcie ponizej: Culpa in contrahendo jako zwyczaj migdzynarodowy.
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Mozna zada¢ pytanie, czy znaczenie proponowanej analizy nie bedzie ograni-
cza¢ sie do waskiego spektrum relacji miedzypanstwowych. Nalezy podkresli¢
jednakze, ze odpowiedZ na pytanie, czy w prawie miedzynarodowym istnieje
odpowiedzialnos¢ z tytutu culpa in contrahendo, bedzie istotna nie tylko w odnie-
sieniu do relacji pomiedzy tradycyjnie postrzeganymi podmiotami prawa mie-
dzynarodowego - tj. panstwami®, ale z uwagi na coraz czestszy i szerszy udziat
tzw. NSAs’ (non-state actors) w prawie miedzynarodowym publicznym — takze do
relacji tych podmiotéw i panistw.

W kontek$cie NSAs, omawiana problematyka istnienia culpa in contrahendo
w prawie migdzynarodowym bedzie miec istotne znaczenie w kontekscie rozwoju
bi- i multilateralnych traktatow inwestycyjnych®. W traktatach tych zwykle zawarte
sa klauzule arbitrazowe, ktére pozwalaja podmiotom prywatnym na bezposrednie
dochodzenie przed sadami arbitrazowymi roszczen od panstw?. Co interesujace,
nierzadko sady arbitrazowe maja, stosownie do postanowien traktatow inwesty-
cyjnych, obowigzek opierania swoich wyrokéw na normach prawa miedzynaro-
dowego publicznego. Tym samym ustalenie istnienia i zakresu odpowiedzialnosci
z tytutu culpa in contrahendo postuzy do oceny, czy NSAs w przypadku sporéw arbi-
trazowych z pafistwami moga powolywac sie na dopuszczenie sie przez panstwo
nielojalnego zachowania negocjacyjnego. Pozwoli to oceni¢ pozycje kontraktowa
podmiotéw prywatnych (szczegdlnie spotek handlowych) w ich stosunkach praw-
nych z pahstwami. Przyktadowo mozliwa bedzie ocena, czy spélce, ktéra nego-
cjowala z danym panistwem zawarcie kontraktu zbrojeniowego, przystuguja
roszczenia na gruncie traktatéw inwestycyjnych oraz prawa miedzynarodowego
jako alternatywa do roszczen cywilnych na gruncie prawa krajowego!’. Ten aspekt,
poza samg analiza prawa miedzynarodowego w zakresie odpowiedzialno$ci

6 R.Bierzanek, J. Symonides, Prawo publiczne migdzynarodowe, Warszawa 2005, s. 110.

7 J.E.Nijman, Non-State Actors and the International Rule of Law: Revisiting the “Realist Theory” of International
Legal Personality, [w:] M. Noorthamnn (red.), Non-State Actors in International Law, Politics and Governance
Series, s. 2—40; M.N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2011, s. 190.

8 R.Dolzer, C. Schreurer, Principles of International Investment Law, Oxford 2012, s. 288.

9 Np.art. 6 Umowy miedzy Rzadem RP a Rzadem Krélestwa Holandii o popieraniu i wzajemnej ochronie
inwestycji wraz z Protokolem, Dz.U. 1994 Nr 57, poz. 235.

10 Naturalnie spotka omawiana w przykladzie moze niewatpliwie dochodzi¢ swoich roszczen w postepo-
waniu cywilnym przed sagdami danego pafistwa, lecz z jej punktu widzenia moze by¢ korzystniejsze
wniesienie sprawy przed sad arbitrazowy, a to z uwagi na wigksza szybkos¢ postepowania i gwarancje
bezstronnosci arbitréw miedzynarodowych. Ponadto, odnoszac sie juz szczegdlnie do culpa in contra-
hendo, wigkszoé¢ porzadkéw prawnych narodowych ogranicza obowiazek odszkodowawczy podmiotu
odpowiedzialnego z tego tytutu do tzw. negatywnego interesu umownego (np. w polskim prawie w art. 72k.c.)
Odpowiedzi wymaga, czy w prawie miedzynarodowym publiczny funkcjonuje podobne ograniczenie.
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przedkontraktowej, bedzie stanowil przedmiot szczegélnego zainteresowania
niniejszego opracowania.

Kwestig na réwni istotng bedzie ocena tego, czy tendencje rozwojowe prawa
europejskiego nie sprawig, ze z procesowego punktu widzenia nie bedzie mozli-
wosci dochodzenia odszkodowania z tytutu culpa in contrahendo na podstawie
prawa miedzynarodowego, nawet jezeli prawo to taka odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawcza przewiduje. Autor odnosi sie oczywiscie do wyroku wydanego w sprawie
Achmeal!, w ktérym Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej postawil pod
wielkim znakiem zapytania mozliwo$¢ wykonania wyrokéw sadéw arbitrazowych
wydanych na podstawie bilateralnych i multilateralnych uméw inwestycyjnych.
Stad tez w ramach niniejszego opracowania konieczne stanie sie odniesienie do
skutkéw prawnych oraz procesowych komentowanego orzeczenia oraz wskazanie
ewentualnych uwarunkowan dla praktyki sporéw inwestycyjnych na linii Pan-
stwo-NSA.

Metody badawcze

Nie ulega watpliwosci, ze odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza z tytulu culpae in
contrahendo w rozumieniu cywilistycznym i prawnoprywatnym jest sankcja za
naruszenie obowigzku dzialania w dobrej wierze. Uzasadnione byloby stwierdze-
nie, ze jezeli w prawie miedzynarodowym miataby istnie¢ odpowiedzialno$¢
z tytutu culpae in contrahendo, musialby réwniez istnie¢ analogiczny obowiagzek nego-
cjowania lojalnego (innymi slowy negocjowania w dobrej wierze). Nalezy zatem
zbada¢, czy obowiazek dzialania w dobrej wierze istotnie istnieje oraz, czy jego
zakres obejmuje takze dzialania negocjacyjne.

Jezeli chodzi o metode przeprowadzenia badan, to punktem wyjécia dla ana-
lizy instytucji culpa in contrahendo w prawie miedzynarodowym beda naturalnie
zrodla tego prawa. W doktrynie prawa miedzynarodowego'? oraz w orzecznictwie
sadéw miedzynarodowych przyjmuje sie, ze katalog Zrédet prawa, jakkolwiek
niewyczerpujacy, zawarty jest w art. 38 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu's.

11 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w sprawie o sygn. akt C-284/16, Republika
Stowacka przeciwko Achmea BV, 2018 E.C.R. 158 [dalej jako: sprawa Achmea].

12 A. Verdross, B. Simma, Universelles Volkerrecht. Theorie und Praxis, Berlin 1984, s 321-412; R. Jennings,
A. Watts (red.), Oppenheim’s International Law, Vol. 1, Oxford 2008, s. 24; R.S. Pathak, The General Theory
of the Sources of Contemporary International Law, ,Indian Journal of International Law” 1979, s. 484.

13 Art. 38 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (Karta Narodéw Zjednoczonych,
Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci i Porozumienie ustanawiajace Komisje Przy-
gotowawczg Narodéw Zjednoczonych — Dz.U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90).

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.503 Tom 13, nr 4/2021



KONSTRUKCJA CULPA IN CONTRAHENDO JAKO INSTRUMENT OCHRONY... 257

Stosownie do tego przepisu wigzacymi Zrédlami prawa sa: traktaty, zwyczaj
miedzynarodowy (tj. powszechna praktyka, przyjeta jako prawo) oraz zasady ogélne
prawa, uznane przez narody cywilizowane. Pomocniczym Zrédlem poznania
prawa sa, stosownie do art. 38 punkt d) Statutu, wyroki sagdowe tudziez zdania
najznakomitszych znawcéw prawa publicznego réznych narodéw.

Z uwagina powyzsze konieczne bedzie dokonanie analizy istnienia obowigzku
lojalnosci i dobrej wiary w fazie negocjacyjnej na gruncie najwazniejszych z powyz-
szych zrodel. W pierwszej kolejnosci zostang przeanalizowane Zrédla prawa
w postaci prawa traktatowego, nastepnie prawo zwyczajowe. Zrédla prawa, jakimi
sa wypowiedzi doktryny oraz orzeczenia sadéw, beda przywotywane pomocniczo
w przypadku kazdego ze Zrédel prawa oraz zbiorczo w koncowej fazie analizy
celem przedstawienia istotnych tendencji orzeczniczych.

Jezeli powyzsza analiza wykaze istnienie obowigzku negocjowania w dobrej
wierze, wéwczas jego naruszenie skutkowac bedzie odpowiedzialnoscia odszko-
dowawcza panstwa, zgodnie z ILS Articles on Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts', ktére jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie
miedzynarodowym i doktrynie!® stanowia refleks zwyczajowego prawa miedzy-
narodowego (a zatem sa dla panistw wigzaca podstawa prawng odpowiedzialnosci).
W takim wypadku mozliwe bedzie stwierdzenie, Ze w prawie miedzynarodowym
istotnie istnieje odpowiedzialno$¢ z tytutu culpae in contrahendo (nawet jesli nie jest
tak nazywana wprost). Taki wniosek pozwoli z kolei stwierdzi¢, czy odpowiedzial-
nos$¢ z tytutu culpa in contrahendo moze by¢ dla NSAs w prawie miedzynarodowym
skutecznym instrumentem do dochodzenia odszkodowania za nielojalne zacho-
wania panstw w fazie przedkontraktowe;.

W razie ustalenia, ze prawo miedzynarodowe istotnie przewiduje odpowie-
dzialnos$¢ odszkodowawcza, analizie zostanie poddane orzeczenie w sprawie
Achmea oraz to, czy wyklucza ono w pelni mozliwos¢ korzystania z prawnomie-
dzynarodowego wariantu odpowiedzialnosci culpa in contrahendo. W odpowiedzi
na to pytanie pomocna bedzie oczywiscie analiza tekstowa samego orzeczenia,
ale takze ocena wypowiedzi przedstawicieli piSmiennictwa oraz reakcji sadoéw
arbitrazowych oraz ich stron na wydane orzeczenie.

14 International Law Commission, Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Novem-
ber 2001, Zatacznik do Uchwaty Zgromadzenia Ogélnego UN (56/83 z dnia 12 grudnia 2001), http:/
legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/9_6_2001.pdf (dostep: 15.02.2018).

15 Wyrok MTS z 18 grudnia 2018, w sprawie Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia); ].R. Crawford, State Responsibility, [w:] Max
Planck Encyclopedia of Public International Law [MPEPIL] (dostep: 15.02.2018); Wyrok ICSID w sprawie
ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited v. Republic of Hungary (ICSID Case
No. ARB/03/16), Award of 2 October 2006, par. 484-499.
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Culpa in contrahendo w prawie traktatowym

Odnoszac sie do prawa traktatow, trzeba podkresli¢, ze istnieje wiele uméw mie-
dzynarodowych, ktére posrednio lub bezposrednio odwoluja sie do zasady dobrej
wiary oraz do obowigzku dzialania zgodnie z ta zasada. Najczesciej zasada dobrej
wiary wymieniana jest w traktatach bez dookreslenia zakresu jej zastosowania,
bardziej jako klauzula generalna oraz interpretacyjna. Przykladowo Konwencja
Wiedeniska o Prawie Traktatow sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.1®
wskazuje w art. 31 na obowigzek interpretacji traktatéw w dobrej wierze oraz
w art. 18 na obowigzek powstrzymania sie od dzialan zmierzajacych do zaprze-
czenia celom zawieranych traktatow!”. Co ciekawe, szczegélnie z punktu widzenia
odpowiedzialnosci przedkontraktowej, ten ostatni obowiazek cigzy na stronach,
ktére dany traktat podpisaly, lecz dotad go nie ratyfikowaly (a zatem podobnie
jak w przypadku culpae in contrahendo, strony nie sa jeszcze objete zadnym stosun-
kiem umownym)!®. Na gruncie omawianego przepisu, szczeg6lnie wtasnie w kon-
tekscie arbitrazu handlowego oraz ochrony inwestoréw na gruncie uméw BIT,
ISCID podkredlat wage stosowania zasady dobrej wiary, w celu efektywnej reali-
zacji ochrony inwestoréw'.

Kolejnymi aktami prawnymi, ktére nakazuja dzialanie w dobrej wierze, sa Karta
ekonomicznych praw i obowiazkéw panstw podpisane w Nowym Jorku 14 grud-
nia 1974 r.*° oraz Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynaro-
dowej sprzedazy towardéw, sporzadzona w Wiedniu dnia 11 kwietnia 1980 r.%,
ktéra w art. 7 wskazuje na potrzebe poszanowania dobrej wiary w handlu miedzy-
narodowym.

Ostatnia z regulacji jest szczegdlne istotna, jako ze reguluje Scisle kwestie
zawierania kontraktéw przez podmioty miedzynarodowe, a przy tym pozostaje
w kontekscie culpae in contrahendo jednocze$nie dos¢ dwuznaczna. Z jednej strony

16 Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatéw sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r. Dz.U. z 1990 1.
Nr 74, poz. 439.

17 U. Linderfalk, On the Interpretation of Treaties: The Modern International Law as Expressed in the 1969 Vienna
Convention on the Law of Treaties, Dordrecht 2007, s. 45; O. Dorr, komentarz do art. 31, [w:] O. Dérr,
K. Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties, Heidelberg 2012, s. 521-571.

18 O.Dorr, komentarz do art. 18, [w:] O. Dérr, K. Schmalenbach, op. cit., s. 219-238.

1 C. Schreuer, Diversity and harmonization of treaty interpretation in investment arbitration, [w:] M. Fitzmau-
rice, P. Okowa (red.), Treaty Interpretation and the Vienna Convention on the Law of Treaties: 30 Years on,
Leiden 2010, s. 129-136.

20 Deklaracja Zgromadzenia Ogélnego ONZ z dnia 1 maja 1974, nr A/RES/S-6/3201.

21 Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach migdzynarodowej sprzedazy towaréw, sporzadzona
w Wiedniu dnia 11 kwietnia 1980 r., Dz.U. z 1997 r. Nr 45, poz. 286.
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nakazuje bowiem poszanowanie dobrej wiary w handlu miedzynarodowym,
a zatem, jak nalezy domniemywac lege non distinguente, rbwniez w fazie negocja-
cyjnej — takie tez jest stanowisko czesci przedstawicieli piSmiennictwa??. Z drugiej
strony nie sposéb nie zauwazy¢, ze w konwencji brak jest regulacji dotyczacej
odpowiedzialnosci z tytutu culpae in contrahendo. Odwolujac sie do wykladni
autorskiej, nalezy wskazac, ze przyczyna tego stanu rzeczy bylo to, ze autorzy kon-
wengji nie byli w stanie porozumie¢ sie co do koniecznosci zawarcia tego rodzaju
podstawy odpowiedzialnosci w konwencji, a tym mniej jej konkretnego ksztaltu
(wynikalo to, jak nalezy przyja¢, z rozbieznych tradycji prawnych, z ktérych
wywodzili sie twércy Konwencji)?>. W pismiennictwie p6zniejszym jednakze
wskazywalo sie raczej, ze zachowania w fazie przedkontraktowej moga w zaleznosci
od przypadku by¢ albo deliktami albo tez naruszeniem obowiazkéw kontrakto-
wych wynikajacych z samej Konwencji**. Niemniej jednak wydaje sie kwestia
bezsporna, ze Konwencja Wiedeniska z calg pewnoscia nie wyklucza nie odpowie-
dzialnosci z tytutu culpae in contrahendo, nawet jezeli reguluje ja jedynie w sposéb
ogolny poprzez zobowiagzanie stron do negocjowania w dobrej wierze. Dowodzi
to w kazdym razie przynajmniej tego, ze szczegélnie w prawie miedzynarodowym
dotyczacym prawa kontraktéw, biorac pod uwage szeroki zakres obowigzywania
konwencji®, nie sposéb odméwié, ze dziatanie w dobrej wierze jest jednym z pod-
stawowych obowigzkéw stron umowy w miedzynarodowym prawie pochodze-
nia kontraktowego?.

Warto nadto zwréci¢ uwage, ze kwestia obowigzku zachowania dobrej wiary
w prawie miedzynarodowym jest szczegdlnie akcentowana wiasnie w przypadku
szeroko rozumianego handlu miedzynarodowego (przykladowo przez Swiatowa
Organizacje Handlu)?”. Tym samym mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze nawet

22 ].M. Bonell, Vertragsverhandlungen und culpa in contrahendo nach dem Wiener Kaufrechtsiibereinkommen,
»Recht der Internationalen Wirtschaft” 1990, s. 6931700; J. Napierala, Odpowiedzialnos¢ eksportera i impor-
tera za naruszenie umowy migdzynarodowej sprzedazy towarow, Warszawa 1998, s. 42-44.

23 H. Kritzer, Pre-Contract Formation, https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/kritzerl.html (dostep:
12.03.2019).

24 M. Pazdan (red.), Konwencja wiederiska o umowach migdzynarodowej sprzedazy towardw. Komentarz, Krakow
2001, s. 184185, 235, 250, 256, 264 1 294; W. Popiotek (red.), Migdzynarodowe prawo handlowe. System Prawa
Handlowego, t. 9, Warszawa 2013, s. 345.

25 89 panstw dokonato jej ratyfikacji, a 19 pozostaje jej sygnatariuszami, por. dane publikowane na
stronie ONZ - https:/treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y&mtdsg_no=X-10&chap-
ter=10&lang=en (dostep: 15.02.2018).

26 Wniosek ten jedynie potwierdza to, ze odpowiedzialno$¢ z tytutu culpa in contrahendo przewiduja akty
prawa soft law — por. W. Popiotek (red.), op. cit., s. 339.

27 M. Kotzur, Good faith, [w:] Max Planck Encyclopedia of Public International Law [MPEPIL] (dostep: 15.02.2018);
M Panizzon, Good Faith in the Jurisprudence of the WTO, Oxford 2006.
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jesli obowigzek dzialania w dobrej wierze nie istnieje w tym samym zakresie we
wszystkich dzialach prawa miedzynarodowego, mozna z powyzszych rozwazan
wywodzié istnienie takiego szeroko zakrojonego obowigzku w konteks$cie prawa
miedzynarodowego handlowego.

Finalizujac rozwazania dotyczace prawa traktatowego, warto zwrdéci¢ uwage
w kontekscie traktatow inwestycyjnych, ktére sa szczeg6lnie istotne z punktu
przedmiotu niniejszego opracowania, Ze traktatowy obowiazek dzialania w dobrej
wierze moze wynikac i czesto wynika z bilateralnych traktatéw inwestycyjnych.
Przykltadowo we wspominanym wyzej traktacie inwestycyjnym miedzy Holandig
a Polska w art. 3 przewidziane zostalo, ze kazde z Pafistw zapewni uczciwe i spra-
wiedliwe (fair and equitable treatment) traktowanie inwestycji. Jakkolwiek w orzecz-
nictwie znajduje sie przyklady twierdzen?, jakoby obowiagzek uczciwego i sprawie-
dliwego traktowania byt nieistotny z punktu widzenia ustalenia istnienia obowigzku
negocjowania w dobrej wierze, w przewazajacej czesci, wskazuje sie, ze obowia-
zek uczciwego i sprawiedliwego traktowania jest refleksem zasady obowigzku
dzialania w dobrej wierze, ktéry stanowi przyktad miedzynarodowego prawa
zwyczajowego i przez pryzmat tego obowiagzku musi by¢ interpretowany. Innymi
slowy, usankcjonowany w traktacie obowiazek dzialania uczciwie i sprawiedliwie
daje podstawe traktatowg i precyzuje obowigzek dzialania w dobrej wierze - w tym
w fazie przedkontraktowej?’. Stosownie do orzecznictwa sadéw arbitrazowych
naruszenie obowiazku do sprawiedliwego i uczciwego traktowania, a zarazem
zasady dobrej wiary rodzi obowigzki odszkodowawcze ze strony Panstwa, ktére
te zasade naruszyto®.

Culpa in contrahendo jako zwyczaj miedzynarodowy

Przystepujac do lektury orzeczen sadéw i trybunatéw miedzynarodowych, w kt6-
rych odwotluja sie one do zasady dobrej wiary (w tym do zasady ochrony uzasad-
nionych oczekiwan), wielokrotnie mozna napotkac na stwierdzenia, ze zasada ta
znajduje oparcie w zwyczaju miedzynarodowym. Przyktadowo, jak wskazal Sad

28 Wyrok ICSID w sprawie ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/00/1,
Award, 9 January 2003.

29 Wyrok ICSID w sprawie S.D. Myers, Inc.v. Government of Canada, partial award of November 13,
2000; 134, p. 29; Wyrok ICSID w sprawie Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United
Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2, p. 153.

30 Wyrok ICSID w sprawie Conocophillips Petrozuata B.V., Conocophillips Hamaca B.V. and Conocophillips
Gulf of Paria B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/30, Dissenting Opinion
to Decision on Jurisdiction and Merits, 19 February 2015.
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Arbitrazowy w sprawie George Siag & Clorinda Vecchi v. Egypt: ,Numerous
arbitral tribunals have held that, in international investment arbitration, the host
State’s duty to respect the investor’s legitimate expectations arises from its more
general duty to act in good faith towards foreigners. The general, if not cardinal,
principle of customary international law that States must act in good faith is thus
a useful yardstick by which to measure the Fair and Equitable standard. While its
precise ambit is not easily articulated, a number of categories of frequent application
may be observed from past cases. These include such notions as transparency,
protection of legitimate expectations, due process, freedom from discrimination
and freedom from coercion and harassment”3!. Podobnie Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w 2007 r. podkreslil, Ze zasada dobrej wiary jest czedcig zwyczajo-
wego prawa miedzynarodowego, powolujac sie w tym zakresie na orzecznictwo
Stalego Trybunatu Sprawiedliwosci Migdzynarodowej oraz MTS-u.

Jezeli jednakze czytelnik takich wyrokéw spodziewalby sie, ze odwolujacy sie
do zasady dobrej wiary sad wskaze na relewantng praktyke panstw w tym zakresie
oraz na istnienie przekonania, ze praktyka odpowiada prawu (czyli objeta jest
opinio juris) czekalby go srogi zawod. Praktyka sadéw w zakresie zasady dobrej wiary
polega zwykle albo na odwolaniu sie¢ do niej jako przejawu prawa zwyczajowego,
albo na niezaprzeczaniu takiego jej charakteru.

W kazdym razie wydaje si¢, ze sama zasada dobrej wiary nie ma charakteru
prawa zwyczajowego, gdyz z tatwoscig mozna by wskaza¢ liczne odstepstwa panstw
od dzialania lojalnego i w dobrej wierze (ewentualnie mozna wskazywac na przy-
klady takiej praktyki w niektérych sferach prawa®). Tym mniej mozna by wywo-
dzi¢, ze kiedy panstwa dzialaja juz lojalnie, to robia to z przekonania, ze dzialaja
zgodnie z prawem, nie za$ z wyrachowania lub politycznej kalkulacji. Tym samym
za co najmniej ryzykowna nalezaloby uznaé¢ kwalifikacje zasady dobrej wiary,
jako prawa miedzynarodowego zwyczajowego, szczegélnie dlatego, Ze istnieje
zroédlo prawa miedzynarodowego, w ktérego ramy zasada dobrej wiary wpisuje
sie znacznie lepiej (tj. ogélna zasada prawa, uznana przez panstwa cywilizowane).

Nalezy nadto wskaza¢, ze Trybunaly moga doj$¢ do przekonania, ze co prawda
zasada dobrej wiary i zarazem zasada lojalnosci przedkontraktowej nie obowiazuje
w caly spektrum prawa miedzynarodowego, to jednak w pewnych jego dziatach
mozna taka zasade odnaleZ¢. Taka sytuacja miata miejsce w przypadku sprawy

31 Wyrok ICSID w sprawie Waguih Elie George Siag & Clorinda Vecchi v. Arab Republic of Egypt, ICSID
Case No. ARB/05/15, Award, 1 June 2009, p. 683 i n.

32 Wyrok MTS w sprawie North Sea Continental Shelfcases, I.C.J. Reports 1969, pp. 4647, para. 85.
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przed MTS?, gdzie Trybunat, odnoszac sie do praktyki delimitacji granic morskich,
uznal, ze ,the parties are not only under a duty to negotiate but also ‘to do so in
good faith’, with a genuine intention to achieve a positive result” (para. 87).
W sprawach dotyczacych naruszenia zasady dobrej wiary w sporach arbitrazowych
istnieja podstawy, aby twierdzi¢, ze sady doszly do wlasnie takiego przekonania
(choc¢by biorac pod uwage ekstensywne orzecznictwo WTO w przedmiocie dobrej
wiary w miedzynarodowym prawie handlowym).

Analiza orzecznictwa Miedzynarodowego
w sprawie culpa in contrahendo

W kontekscie zerwania negocjacji nie istnieje co prawda obszerne orzecznictwo,
lecz z istniejacych wyrokéw nalezy wywnioskowag, ze sady przyjmuja mozliwos¢
zwigzania odpowiedzialnosci panstwa z tytulu nielojalnych zachowan. W tym
kontekscie nalezy rowniez wskazaé, jak ksztattuje sie w orzeczeniach sadéw arbitra-
zowych w takich sprawach obowiazki dowodowe oraz ewentualnie okreslanie
odszkodowanie dla poszkodowanych z tytutu culpae in contrahendo po stronie panistw.
Ponizej zostanie krétko przedstawiony wyboér najwazniejszych orzeczen celem
zobrazowania istniejacej w zwiazku z tymi zagadnieniami praktyki orzeczniczej.

Przykladowo, w sprawie Oxus Gold plc v. Republic of Uzbekistan, sad wskazat
na mozliwo$¢ naruszenia dobrej wiary — a konkretnie klauzuli FET (tj. fair and
equitable treatment) poprzez nielojalne zachowanie negocjujacego Pafistwa —innymi
stowy przyjal istnienie konstrukcji culpa in contrahendo w prawie miedzynarodo-
wym3*,

W kolejnej sprawie tj. PSEG v. Turcja®® Sad uznal, ze nawet w przypadku braku
umowy, na podstawie BIT i klauzuli FET (a zatem takze zasady dobrej wiary),
inwestor moze spodziewac sie, Ze negocjacje beda prowadzone w godny zaufania
i profesjonalny sposoéb. Trybunal wskazal, Zze nieprofesjonalne oraz niezgodne
z klauzulg FET bedzie zachowanie ,polegajace na nieujawnieniu niezwlocznie
informacji o dostrzezonej przez Panistwo potrzebie zakoficzenia negocjaciji, przez
co inwestor pozostaje w blednym przekonaniu, ze negocjacje dojda do skutku”

33 Wyrok MTS w sprawie Gulf of Maine (Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine
Area [Canada/United States of America], 1984, IC] Rep 246) p. 87.

34 Wyrok Trybunatu ad hoc w sprawie Oxus Gold plc v. Republic of Uzbekistan, UNCITRAL, Final Award,
17 December 2015, par. 341.

35 Wyrok ICSID w sprawie PSEG Global Inc. and Konya Ilgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi
v. Republic of Turkey, ICSID Case No. ARB/02/5, 19 January 2007, p. 246.
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(jest to podobna koncepcja do reprezentowanej w wiekszosci porzadkéw naro-
dowych, opisanych wyzej).

Z kolei w wyroku Tecmed (czesto powolywanej podstawie, w przypadku
zerwanych negocjacji oraz wymogoéw dzialania Pafistw wzgledem inwestoréw
w dobrej wierze — cho¢ w przypadku tym nie mialo miejsca zerwanie negocjacji)
wskazane zostalo, ze inwestor, w $wietle obowiazujacej w prawie miedzynarodo-
wym zasady dobrej wiary ma prawo spodziewac sig, ze Pafistwo bedzie dziata¢
w sposéb konsekwentny, tzn. bedzie dzialalo w sposéb przewidywalny (przykla-
dowo bedzie realizowaé wydane przez siebie decyzje, orzeczenia i innego rodzaju
akty)?®. W tym miejscu nalezy jednak podkresli¢, ze w sprawie Tecmed istotg wywo-
dzenia obowigzku panstwa do dzialania w dobrej wierze bylo istnienie wigzacego
to panistwo aktu. W przypadku negocjacji nie istnieje jednakze ani zaden akt, ani
wigzaca obietnica, co sprawia, ze legitimate expectations, na ktére mégltby powotaé
sie poszkodowany z tytutu nielojalnego negocjowania przez panstwo, sa w sposéb
istotny niesprecyzowane. Z tego wzgledu panstwo, ktére mialoby w procesie arbi-
trazowym bronic sie przed zarzutami odszkodowawczymi z tytutu culpa in con-
trahendo mogloby sie na te okoliczno$¢ powola¢. Co wiecej, nalezy podkresli¢, ze
zasada ochrony oczekiwan nie moze sprawiaé, ze Panstwo jest zobowigzane do
zawarcia umowy przed jej zawarciem — prowadziloby to bowiem to absurdalnych
rezultatow.

Jak si¢ wydaje, najdalej idagcym wyrazem wymiaru ochrony, jaki zagwaranto-
wany jest podmiotom inwestorskim przy zastosowaniu zasady FET byt czesciowy
wyrok wydany w sprawie Eureko v. Polska®”. W sprawie tej holenderski przedsie-
biorca Eureko nabyt 20% akcji PZU S.A. wraz z zawarta w umowie obietnica dokona-
nia dalszej sprzedazy publicznej akcji, co miato pozwoli¢ Eureko uzyskanie pakietu
kontrolnego w PZU S.A. Strony uméwily sie zgodnie, ze beda dazy¢ do przepro-
wadzenia prywatyzacji PZU oraz sprzedazy akcji, chyba ze warunki rynkowe oka-
zalaby sie niekorzystne dla sprawcy. Innymi stowy strony zawarty umowe, ktéra
nalezaloby zakwalifikowac jako umowe nienazwang plasujaca sie gdzie$ pomie-
dzy porozumieniem w sprawie negocjacji a umowaq przedwstepna. Zanim oferta
publicznej sprzedazy jednak doszla do skutku, moca decyzji politycznej zmieniono
strategie prywatyzacji, wskutek czego do sprzedazy pakietu akcji nigdy nie doszlo.

3 Wyrok ICSID w sprawie Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States,
No. ARB (AF)/00/2, p. 154; podobnie: I. Brownlie, Principles of Public International Law, wyd. 5, Oxford
1989, p. 19; Wyrok ICSID w sprawie case S.D. Myers, Inc.v. Government of Canada, partial award of
November 13, 2000; 134 ICSID Arbitration no. ARB(AF)/99/2, p. 29.

37 Wyrok Trybunatu ad hoc w sprawie Eureko BV v. Poland, Partial Award and Dissenting Opinion,
1IC 98 (2005), z dnia 19 sierpnia 2005; R. Kldger, Fair and Equitable Treatment’ in International Investment
Law, Cambridge 2011, s. 180.
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Trybunat Arbitrazowy, ktéry sprawe te rozstrzygal, uznal, ze doszlo do ze strony
Polski naruszenia klauzuli FET oraz zasady legitimate expectations po stronie Eureko.
Na gruncie tego orzeczenia, w ktérym nie rozstrzygnieto konkretnej kwoty odszko-
dowania, rzad Polski zawart z Eureko ugode opiewajaca na 9 mld ztotych.

Jakkolwiek wyroki wymienione wyzej stanowia pewna dominujaca linie
orzecznicza, nie oznacza to, ze nie istnieja rowniez wyroki dazace w innym kie-
runku. Przykladowo w wyroku R. Azininan i in. v. Republic of Mexico Trybunat
zajmujacy sie sprawa zajal relatywnie odmienne stanowisko od zaprezentowanych
powyzej, przypominajac bowiem, Ze nie wolno interpretowac klauzul z traktatéw
inwestycyjnych jako podstawy prawnej ochrony przed wszelkim zawodami lub
trudnosciami, ktére moga zaistniec¢ ze strony Panstwa®. W opinii saqdu zatem prawo
miedzynarodowe nie gwarantuje ochrony analogicznej do ochrony krajowej z tytutu
culpa in contrahendo. Z kolei w wyroku w sprawie Wintershall, A.G. et al v. Govern-
ment of Qatar*’ expressis verbis podano w watpliwos¢ istnienie obowigzku negocjo-
wania w dobrej wierze. Cho¢ nalezy uzna¢ wyzej wymienione orzeczenia za glos
mniejszo$ciowy w sprawie, z pewnoscig moze zosta¢ powolany w ewentualnym
postepowaniu przez panstwo broniace sie przed odpowiedzialnoscia z tytulu
culpa in contrahendo.

Procesowe aspekty dochodzenia roszczen z tytutu
culpae in contrahendo w ramach uméw BIT
- wplyw wyroku w sprawie Achmea

Niezaleznie od wyzszosci, jaka mozna przypisywac postepowaniom arbitrazowym
w stosunku do krajowych, nalezy zadac sobie pytanie, czy inwestorom oplaca sie
znich korzysta¢, przynajmniej w zakresie sporéw opartych na umowach BIT zawar-
tych miedzy czlonkami Unii Europejskiej (tzw. intra-EU BITs). Wydanie przez
TSUE wyroku w sprawie Achmea oraz przyjete przez Trybunal rozumowanie
W sposob istotny ogranicza zasadno$¢ wyboru drogi arbitrazowej, jednocze$nie
pozbawiajac inwestoréw zagranicznych wszystkich zwigzanych z nig zalet.

38 Ibidem, s. 181.

39 Wyrok ICSID, Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca v. The United Mexican States (ICSID
Case No. ARB(AF)/97/2), Award of November 1, 1999, p. 83.

40 Wyrok Trybunatu ad hoc w sprawie Wintershall, A.G. et al v. Government of Qatar 28 I.L.M. 795-814,15
(1989), p. 180.
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Nie silac sie na dokladne przedstawienie wyroku w sprawie Achmea, nalezy
jednak pokrétce zarysowa¢ stan faktyczny, na gruncie ktérego orzeczenie to
zapadlo wraz z rozumowaniem Trybunalu. Spér ten powstal na kanwie nastepu-
jacego stanu faktycznego. Achmea byta holenderska spé6ika, ktéra poczynita istotne
inwestycje w prywatyzowanym w roku 2004 sektorze ubezpieczen spolecznych.
W 2006 r. na Stowacji doszlo do zmian legislacyjnych, ktére mialy na celu depry-
watyzacje sektora ubezpieczeniowego, a ktérych bezposrednim skutkiem bylo
znaczace ograniczenie mozliwosci generowania zysku przez inwestycje spotki
Achmea. W zwigzku z tym, Achmea na podstawie umowy BIT zawartej pomiedzy
Stowacja a Holandig poddata sprawe pod arbitraz. Moca wyroku sagdu arbitrazo-
wego z 2012 r. zasagdzona zostala na rzecz skarzacej spotki kwota 22,1 mln EUR
tytulem odszkodowania*'. Wyrok ten zakwestionowata na etapie wykonania Repu-
blika Stowacka, podnoszac, ze narusza on przepisy TFUE. Chcac rozstrzygnac te
kwestie, Niemiecki Bundegerichtshof zwrdcit sie do TSUE z zapytaniem prejudy-
cjalnym co do moznos$ci wykonania wyroku arbitrazowego wydanego w sprawie
Achema w $wietle przepisow TFUE (a dokladniej art. 344 i 267)%2.

W relatywnie kréotkim wyroku TSUE odpowiedzial na pytanie niemieckiego
Sadu w nastepujacy sposéb. W pierwszej kolejnosci przypomnial o prymacie prawa
Unii Europejskiej, ktéra to zasada wymaga od Pafistw Czlonkowskich jednolitego
stosowania prawa unijnego. Nastepnie Trybunal uznal, ze w sprawie takiej jak Ach-
mea v. Stowacja powolany sad arbitrazowy dokonywal, a przynajmniej mogt de facto
dokonywa¢ oceny prawa unijnego (jako Zze wolnos¢ i réwno$¢ S$wiadczenia ustug
jest elementem tego prawa). Jednoczeénie sad taki nie jest, jak wskazat Trybunal,
sadu Panistwa lub Panstwa Czlonkowskich, a zatem na mocy art. 267 TFUE nie
moze on stosowac ani intepretowac prawa unijnego. TSUE zwrocil takze uwage na
to, ze kontrola odwolawcza wyrokéw sadéw arbitrazowych jest bardzo ograni-
czona. Biorac to wszystko uwage, Trybunatl doszedl do wniosku, ze uznawanie
wyrokéw sadow arbitrazowych powolanych na gruncie uméw BIT jest nie do
pogodzenia z zasada prymatu prawa Unii i zagraza jej integralnosci. Z tego tez
powodu TSUE, ze Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej nalezy intepreto-
wac tak, ze nie pozwala on na uznawanie i wykonywanie wyrokéw wydawanych
przez sady arbitrazowe powolywane w oparciu o bi- i multilateralne umowy
0 ochronie inwestycji.

Jak mozna sie bylo spodziewa¢, po takim dictum Sadu w Luksemburgu w orzecz-
nictwie oraz piSmiennictwie w tej dziedzinie powstal istotny ferment intelektualny

41 Wyrok w sprawie Achmea v. Slovak Republic, case No. 2008-13, 7 grudnia 2012, https:/www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/italaw3206.pdf.

42 Por. postanowienie BGH z dnia 3 marca 2016 r., EuZW 2016, p. 512.
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i liczne watpliwosci co do tego, co dokladnie oznacza wydany wyrok dla przy-
szlosci sadownictwa arbitrazowego. Dos¢ szybko zajela w tej sprawie stanowisko
Komisja Europejska, ktéra podkresdlita, ze na sagdach krajowych cigzy obowigzek
respektowania ww. orzeczenia, a w konsekwencji niewykonywania orzeczen
sadow arbitrazowych®. Jednoczesnie Komisja wskazala, ze znaczenie wyroku
w sprawie Achmea ogranicza sie jedynie do wyrokéw sadéw arbitrazowych,
powolanych na podstawie intra-EU BITs*%. Tym niemniej mozna w tym zakresie
wyrazi¢ pewne watpliwosci, czy tak jest w istocie, skoro moga istnie¢ umowy BIT
miedzy krajami Czlonkowskimi UE oraz krajami panstw trzecich, ktére beda
odwolywac sie do prawa panistwa Unii, jako prawa wilasciwego. Wéwczas nalezy
domniemywa¢, ze wyroki wydawane w ich oparciu beda z tych samych wzgledéw
co w przypadku intra-EU BITs niedopuszczalne, a przynajmniej nienadajace sie
do wykonania®. Kwestie te pozostaja — i pozostana do nastepnego orzeczenia
TSUE - nierozwiazane.

Aby uzupelni¢ obraz skutkéw wywolanych orzeczeniem w sprawie Achmea,
podkredli¢ nalezy, ze jest ono, méwiac wprost, bojkotowane przez sady arbitrazowe.
W sprawach Masdar Solar przeciwko Hiszpanii*®, Gavrilovic przeciwko Chorwa-
cji*’ oraz szczegdlnie w sprawie Vattenfall przeciwko Niemcom?, trybunaty,
jakkolwiek argumentujac na rézne sposoby, odméwily dostosowania do wyroku
Achmea. Przykladowo trybunatl w sprawie Vattenfall wskazal, ze sprawa toczaca
sie przed nim nie dotyczy intra-EU Bits, a nadto, co szczegélnie ciekawe, ze wyrok
Achmea bylby dla niego istotny (wiazacy), tylko gdy z umowy BIT wynikataby
konieczno$¢ stosowania prawa europejskiego. W braku takiego odestania do prawa
europejskiego jego stosowanie byloby bezpodstawne, jako ze prawo europejskie
nie stanowi norm hierarchicznie wyzszych, anizeli prawo miedzynarodowe, ktére
rzadzi przeciez umowami BIT¥.

Powyzsze wskazuje bez cienia watpliwosci, Ze na linii Sady arbitrazowe-TSUE
doszlo do silnego konfliktu na tle jurysdykcyjnym. Niestety dla przysztosci sadow-
nictwa arbitrazowego w konflikcie tym Sady arbitrazowe pozostaja na z gory prze-

43 Communication COM(2018) 547 final of 19 July 2018 from the Commission on the protection of intra-EU
investment.

44 Q.Decleve, Achmea: Consequences on Applicable Law and ISDS Clauses in Extra-EU BITs and Future EU Trade
and Investment Agreements, ,European Papers” 2019, 4(1).

4 Ibidem.

46 Wyrok w sprawie Masdar Solar v. Hiszpania, 16 maja 2018 r., ICSID Case No. ARB/12/12.
47 Wyrok w sprawie Gavrilovic v. Chorwacja, 26 lipca 2018 r., ICSID Case No. ARB/12/39.
48 Wyrok w sprawie Vattenfall v. Niemcy, 31 sierpnia 2018 r., ICSID Case No. ARB/12/12.

4 Ibidem.
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granej pozycji. Niezaleznie bowiem od ekwilibrystyki prawniczej, jaka moga zasto-
sowac sady arbitrazowe, sady krajowe w praktyce sa zwigzane wyrokiem w sprawie
Achmea®. Chociaz formalnie takiej normy nie ma w traktatach unijnych, to jednak
TSUE wyprowadza te zasade z art. 267 TFUE, a nadto jej przestrzeganie jest
zapewnione, poniewaz Sady, od ktérych wyrokéw nie przystuguje srodek zaskarze-
nia, s3 na mocy traktatéw zobowigzane do zwrdcenia sie z pytaniem prejudycjal-
nym w wypadku wymagajacym wykladni prawa unijnego (art. 267 ust. 3 TFUE).

Majac to na uwadze, nie nalezy spodziewac sie, ze sad krajowy w ktérymkol-
wiek z Panstw Czlonkowskich Unii Europejskiej zadecyduje o uznaniu wyroku
arbitrazowego wydanego na podstawie intra-EU BIT. Oznacza to, Zze przyjmujac
wyzszo$¢ ochrony praw inwestoréw w prawie miedzynarodowym, w tym takze
w zakresie culpae in contrahendo, traci ona niestety na znaczeniu, majac na uwadze,
jakie ryzyko wiaze sie z wybraniem $ciezki postepowania arbitrazowego®!. Do$¢
powiedzie¢, ze na skutek wyroku w sprawie Achmea, przykladowo z postepowania
arbitrazowego wycofala sie francuska spétka Airbus, pozostajaca w sporze z Polska
W sprawie zerwania przez te ostatnia negocjacji w sprawie sprzedazy helikopteréw
Caracalla®?. Spétka Airbus ma zamiar dochodzi¢ naruszonych praw przed sadami
polskimi, ze wszystkimi zwigzanymi z tym ograniczeniami — tak materialnopraw-
nymi, jak i procesowym.

Jak wida¢, wyrok w sprawie ma i prawdopodobnie bedzie mial efekt mrozacy
na rozwoj sadownictwa arbitrazowego w kontekscie sporéw prawnych w obrebie
Unii Europejskiej. Z jednej strony z pewnoscia bedzie mialo to pozytywny efekt
w postaci zwiekszenia pewnosci rozstrzygnie¢ i wzmocnienia istotnosci prawa
europejskiego. Z drugiej strony skutkiem bedzie pozbawienie inwestoréw pewnych
przystugujacych im na gruncie uméw BIT praw. Dla inwestoréw jest to z pewnos-
cia zta wiadomos$¢ — nie beda sie oni mogli powotywaé bowiem rozmaite udogod-
nienia wynikajace dla nich z uméw BIT, w tym na klauzule FET lub tzw. umbrella
clauses. Patrzac wszakze na te kwestie systemowo i holistycznie, mozna zaryzyko-
wac twierdzenie, ze nie jest to zle rozwiazanie. Umowy BIT to produkty innej
epoki i odmiennych warunkéw prawnych, w ktérych Wspélny Rynek nie byt az
tak zaawansowanie rozwiniety jak obecnie, a zatem konieczne bylo wyréwnywanie
szans inwestoréw zagranicznych. Obecnie tego rodzaju mechanizmy prawne nie

50 Wyrok Trybunatu z dnia 30 wrzes$nia 2003 r. w sprawie C-224/01, Gerhard Kobler przeciwko Austrii,
Zb. Orz. 2003, s5.1-10239, ECLI:EU:C:2003:513; N. Péltorak, Ochrona uprawnieri wynikajgcych z prawa Unii
Europejskiej w postgpowaniach krajowych, Warszawa 2010, s. 471.

51 C. Glinski, Achmea and its Implications for Investor Dispute Settlement, ,CEVIA Working Paper Series” 2018,
3(13), s. 4.

52 https://www.prawo.pl/samorzad/airbus-wycofal-wezwanie-do-arbitrazu-ws-caracali-ale-nie,234501.
html (dostep: 12.03.2019).
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sa potrzebne, a nawet moglyby przechyla¢ szale réwnowagi kontraktowej na rzecz
inwestoréw zagranicznych (przyktadowo w kontekscie culpae in contrahendo inwe-
stor zagraniczny mogiby dochodzi¢ roszczen o szerszym zakresie na gruncie prawa
miedzynarodowego anizeli jego krajowy odpowiednik na rodzimego prawa
cywilnego).

Whioski oraz uwagi na tle sporéw inwestycyjnych

Jak zostalo wyzej in extenso wykazane, mozna poszukiwac Zrodet istnienia obo-
wiazku prowadzenia lojalnych negocjacji oraz skorelowanego z tym obowigzku
ewentualnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej we wszystkich rodzajach zrédet
prawa, jednakze przede wszystkim w ogdlnych zasadach prawa (takich jak zasada
dzialania dobrej wiary czy zasada estoppel).

Oznacza to, ze bezpodstawne zerwanie negocjacji lub prowadzenie ich w spo-
sOb niezmierzajacy realnie do osiggniecia przyjetego celu, stanowia niewatpliwie
naruszenie zobowigzan miedzynarodowych panstwa, a w konsekwencji rodza
jego odpowiedzialnos$¢ odszkodowawcza. Zasad ta obowigzuje zaréwno miedzy
tradycyjnymi podmiotami prawa miedzynarodowego publicznego, tj. pafistwami,
jak iinnymi podmiotami posiadajacymi wg prawa zdolno$¢é prawna.

Poza powyzsza interesujaca kwestig teoretyczna z punktu widzenia prawa publicz-
nego miedzynarodowego sprawa ta ma réwniez istotny wymiar praktyczny. Odno-
szac sie juz konkretnie do spraw inwestycyjnych rozpatrywanych przed sagdami
arbitrazowymi, gdzie jedna ze stron bedzie podmiot prywatny — inwestor, a druga
— pafistwo, pierwszy z wymienionych podmiotéw bedzie mégt powolac sie naru-
szenie zasady dobrej wiary przez panstwo pozostajace w sporze. Jezeli tylko klau-
zula arbitrazowa na to pozwoli, sad zapewne przyzna w takim wypadku odszko-
dowania dla poszkodowanego podmiotu. Stanowi to dla podmiotéw prywatnych
alternatywna $ciezke dochodzenia roszczen, gwarantujaca zwiekszenie bezstron-
nosci oraz szybkosci postepowania, Powyzsze rozwazania dowodzg, ze tzw. non-
-state actors w prawie miedzynarodowym dysponujg szerszymi niz mogtoby sie
wydawaé mozliwo$ciami dochodzenia swoich roszczen od panstw.

WyzZej wymienione stanowisko wymaga jednak aktualizacji w kontekscie
wyroku zapadlego w sprawie Achmea i w kontekscie sporéw inwestycyjnych na
terenie Unii Europejskiej. Wyrok ten ma ten skutek, ze na gruncie europejskim
wyroki sagdéw arbitrazowych zostaly a priori uznane za niezgodne z prawem
unijnym i niezaslugujace na uznanie przez sady krajowe, tak dltugo jak dotycza
one, cho¢by posrednio, prawa unijnego. Oznacza to, ze jedyna droga rozstrzy-
gniecia takich sporéw jest ich skierowanie na droge prawa cywilnego przed sagdami
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krajowymi. W konsekwencji doprowadzi to z jednej strony do pewnego ograni-
czenia uprawnien inwestoréw, ale z drugiej do ograniczenia mnogosci osrodkéw
orzeczniczych, wzmocnienia znaczenia prawa unijnego, jego pewnosci oraz ogélnie
—wzmocnienia rule of law. Pozostaje jedynie poczekag, jak na zmiany te zareaguja
sami inwestorzy oraz czy Unia Europejska zdecyduje sie zrekompensowac im
ograniczenia ich uprawnien, np. poprzez stworzenie odpowiednich regulacji praw-
nych w tym zakresie®.
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