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RECENZIA
rozprawy doktorskiej mgr Dominika Horodyskiego pt.

»Transparentnosc arbitrazu inwestycyjnego”

I. Uwagi wstepne. Wybor tematu.

Praca doktorska mgr Dominika Horodyskiego jest monografia interesujaca przede wszystkim
z tego wzgledu, ze krajowej literatury naukowej dotyczgcej tego rodzaju arbitrazu jest jak na
lekarstwo. Wiegcej jest wypowiedzi publicystycznych, a to z uwagi na kontrowersje (w tym
natury politycznej), jakie arbitraz inwestycyjny wywotuje, co zreszta Autor dostrzega.

Wiadomo wszak, ze arbitraz inwestycyjny spotyka sie z krytykg z réznych kierunkéw, z
ktérych jednemu aspektowi krytycznemu {potrzebie transparentnosei} Autor poswieca swa
dysertacje. Mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze proby otwarcia arbitrazu inwestycyjnego na
kontrole publiczng, a wiec wtasnie uczynienie tego arbitrazu bardziej transparentnym, sg
odpowiedzig na watpliwosci podnoszone wobec tego sposobu rozstrzygania sporéw. Ale tez
trzeba zauwaiyc, ze krytyka ta wcale nie sprowadza sie w pierwszym rzedzie do zarzutu
braku transparentnosci, a wigc {np.) ze prace trybunatu in camera nie pozwalajg na ocene
zasadnosci rozstrzygniecia czy motywdw, jakimi trybunat sie kieruje, lub- tez ie nie
umozliwiajg poznania przestanek, przesadzajgcych o redystrybucji (jesli wyrok jest po mysli
inwestora) Srodkdw publicznych lub ogdlniej: w jaki sposéb trybunafl dostrzega interes
publiczny w postepowaniu i rozstrzygnieciu sprawy. Krytyka ta jest szersza i szkoda, ze Autor
nie poswigca jej wigcej uwagi. Na dobrg sprawe o krytyce tej pisze Autor sumarycznie w
dwéch przypisach na stronach 78 i 79, wspominajgc o zaledwie ,pewnych wadach” arbitrazu
inwestycyjnego.

Mam wraiZenie, Ze gidwne ostrze krytyki skierowane jest w inng strone: traktaty o ochronie
inwestycji zwykle postuguja sie wtasciwg dla nich siatkg pojeciows, a przy tym zwrotami,
nieprzektadalnymi wprost na pojecia jezyka prawnego danego panstwa, a wiec
niezwigzanymi z jego instytucjami prawnymi. To akurat wadg nie jest, lecz wynika ze
specyfiki ponadparistwowego regulowania materii prawnych. Wada jest natomiast
nadmierne otwarcie katalogédw pojeciowych (np. pojecie ,inwestycji” zwykle definiowane
jest z zastosowaniem zwrotu ,w szczegélnosci”), a zarazem uizywa sie w poszczegdinych
traktatach zwrotéow niedookreslonych (np. ,uczciwe i sprawiedliwe traktowanie”,
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LSprawiedliwa rekompensata”, czy ,bezposrednie i posrednie pozbawienie inwestycji”), co
pozwala na dos$¢ szeroka — a czasami wrecz dowolng — interpretacjg. Ponadto pozycja
inwestordw zagranicznych, wyznaczona trescig traktatéw o ochronie inwestycji, jest
nierzadko lepsza, niz inwestoréw krajowych, co prowadzi do dyskryminacji tych ostatnich. Z
zatozenia tez traktuje sie krajowe instytucje powotywane do rozstrzygania sporéw prawnych
podejrzliwie (bo w przeciwnym razie po co ,pozaparistwowe” rozstrzyganie sporow?),
wyjmujac spod ich kognicji spory z inwestorami zagranicznymi. Wreszcie ,klauzule
parasolowe”, forum shopping (pozwalajace na powofanie sie na ,korzystniejszy” traktat
zawarty w panstwie, gdzie inwestor ma zaledwie ,skrzynke pocztows”, gidwny zas osrodek
dziatalnodci gospodarczej w panstwie ,z mniej korzystng” regulacjg traktatows), czy inne
tego rodzaju rozwigzania prawne z pewnos$cia przysparzaja zwolennikdw tezie o watpliwej
wartosci rozstrzygania sporow w drodze arbitrazu inwestycyjnego. '

Nie bez przyczyny wiec arbitraz inwestycyjny jest przedmiotem krytyki. Wspdtczesne
tendencje niekoniecznie tez dobrze mu wrézg. Nie mozna wykluczyé, ze w przewidywalnej
przysztosci w sporach pomiedzy inwestorami z krajéw nalezgcych do Unii Europejskiej a
panstwami bedacymi cztonkami tej wspdlnoty arbitraz inwestycyjny zostanie uregulowany
innymi instrumentami niz miedzypanstwowe umowy dwustronne. Czy wiec jego
Shiesamowita” (sicl, zob. s. 79) popularnos¢ sie utrzyma, czas pokaze. By¢ moie wiec to, ze
Autor podjat sie omdwienia problematyki arbitrazu inwestycyinego wtasnie teraz, to , ostatni
dzwonek” dla tego rodzaju rozwazan. Bytby to jednak ,ostatni dzwonek” dobrej préby, bo
decyzja, czy rozwdj arbitrazu inwestycyjnego wspierac, czy go ostabia¢, wymaga uprzedniego
wszechstronnego przedstawienia zjawiska, o jakie chodzi, co Autor udatnie zrobit,
przynajmniej w zakresie badawczym, jaki sobie zakreslit. Swa dysertacjg Autor niewatpliwie
wiec wnosi istotny wkiad w szerzenie wiedzy o tym sposobie rozstrzygania spordw w ogdle, a
o zagadnieniu transparentnosci w szczegdlnosci.

Nie ulega watpliwosci, ze transparentnosc — zwtaszeza w jej odmianie otwierajgcej szerszy,
niz dotad, dostep dla osob trzecich do postepowania, czy promujgcej jawnosc rozprawy, jak
rowniez postulujgcej publikacje stanowisk stron oraz orzeczen trybunaféw — jest
podstawowym instrumentem umozliwiajgcym kontrole rzetelnosci postgpowania, a takze
ustalenie (i kontrole doktrynalng poprawnosci takiego ustalenia) znaczenia wskazanych
wyze] traktatowych zwrotdéw niedookreslonych. To ostatnie pozwala z kolei na wigksza
przewidywalnos¢ kierunku rozstrzygnie¢ w przysztych sporach, gdy orzeczenia w
poszczegolnych sprawach maja charakter prawotwodrczy w podobnym sensie, jak to jest w
pafistwach opartych na prawie precedensu. Sama jednak transparentnos¢ nie eliminuje
innych wad (rzeczywistych lub, zdaniem niektdrych, tylko domniemanych) arbitrazu
inwestycyjnego. Niemniej, podjecie przez Autora problematyki transparentnosci,
wspotfczesnie bardzo aktualnej, zastuguje na aprobate, nawet gdyby miat to by¢ tylko
niewielki wycinek zagadnien wartych uwagi. Wspomniano juz wczesniej, ze transparentnoéé
wydaje sie by¢ instrumentem, przy pomocy ktdérego Srodowisko arbitrazowe chce bronic
arbitrazu inwestycyjnego przed jego krytykami. Glos Autora jest mocnym, choé byé moze



nieco zbyt bezkrytycznym (zob. dalej, pkt 1V), ale za to dobrze wyartykutowanym,
stanowiskiem w tym sporze.

Z podanych wyiej wzgledéw wybdr tematu zastuguje na petne uznanie.
H. Metoda badawcza.

Na aprobate zastuguje tez metoda badawcza. Cho¢ w przewazajacej mierze Autor jedynie
relacjonuje historie, przebieg i efekty prac nad poszczegdlnymi rozwigzaniami traktatowymi i
regulaminowymi — w wielu miejscach {m.zd.) nazbyt szczegétowo — daje to ciekawy obraz
ucierania sie stanowisk poszczegblnych parfstw w pracach nad traktatami, jak réwniei
stanowisk wiodgcych instytucji arbitrazowych w staraniach o nowelizacjg ich regulamindw,
wobec wyzwan stawianych przez potrzebe transparentnodci.

Praca ze swej natury ma charakter prawnoporéwnawczy; imponuje bogata obcojezyczna
literatura przedmiotu, jak réwniez szerokie odwotanie do kontekstu orzeczniczego, zaréwno
krajowego (gdy chodzi o dostep do informacji publicznej), jak i zagranicznego.

Ciekawym przedsiewzieciem, cho¢ (m.zd.) raczej o publicystycznym zabarwieniu, jest
zamieszczenie w pracy wywiadow z czotowymi przedstawicielami z kregow arbitrazowych,
bo pokazuje sposéb myslenia os6b, ktérych wptyw na rozwdj arbitrazu inwestycyjnego moze
byé nader doniosty, Na koniec bowiem to, jakie rozwigzanie dane pafstwo wesprze lub
odrzuci, jest wynikiem pracy koncepcyjnej jednostek.

Natomiast nie przekonujg wysitki (w pierwszym rzedzie dogmatyczne, a tez i aksjologiczne)
Autora przy prébie rozréznienia pomiedzy znaczeniami ,poufnosci”, ,prywatnosci” oraz
,tajnosci” (zob. s. 64 — 65), a wiec pojeciami czesto pojawiajgcymi sie w rozwazaniach
dotyczacych ,transparentnosci”. Skoro bowiem ,poufnodc” miataby by by¢ czyms innym, niz
Jtajnoé¢” (s. 64, nb. 1), to podiniejsze definiowanie tej ostatniej w kategoriach
,hieujawniania” (a wiec wtasnie ,poufnosci”) zawodza (s. 65, nb. 4}. Mniejsza jednak o to.
Tego rodzaju ustalenia wymagatyby daleko bardziej zaawansowanych, niz przeprowadzone
w pracy, wysitkéw badawczych | wigkszéj precyzji pojeciowej; temat pracy pozwalat jednak
na marginalne potraktowanie tych kwestii, jak to wtasnie Autor uczynit.

Hi. Uwagi warsztatowe.
Natomiast na powazniejsze zarzuty zastuguje Autor, gdy chodzi o jego warsztat pisarski.

Przede wszystkim, niestaranna jest interpunkcja, co zdaje sig by¢ plaga doktoratéw doby
wspoiczesnej {jak to wynika przynajmniej z ostatnich doswiadczen recenzenckich nizej
podpisanego). Zdarzaja sig tez btedy ortograficzne i gramatyczne (zob. np. s. 20193 — gdzie
zamiast o ,liczbie”, mowa o ,ilosci”; s. 110 — ,krok na przdéd” zamiast ,krok naprzéd”), czy
frazy nalezgce do ,Zargonu prawniczego” typu oczywistym jest (zamiast: oczywiste jest).
Notorycznie tez btednie odmienia Autor nazwe ,Mauritius”, piszagc o ,Konwencji z
Mauritiusa” zamiast o ,,Konwencji z Mauritiusu”,




Natomiast staranna jest redakcja przypisdw, chol trzeba postawi¢ Autorowi zarzut
permanentnego tamania powszechnie przyjmowanej w polskim pismiennictwie konwencji, w
mys$l ktdrej oznaczenie numeru przypisu stawia sie przed kropka, nie po.

Natomiast poprawnie i konsekwentnie Autor prace buduje. Rozdzialy s3 o objgtosci
uzasadnionej materig w nich analizowang, a tytuly rozdziatow i podrozdziatéw oddajg ujeta
w nich problematyke. Zbyt liczne sg jednak w pracy podsumowania, bo zdarza sie, ze Autor
podsumowuje rozwazania zawarte w kolejnych podrozdziatach, by nastepnie
podsumowywac caly rozdziat. Rwie to tok wywodu i prowadzi o zbednych powtdrzen, cho¢
moze utatwia orientacje w analizowanej materii.

Woreszcie praca napisana jest starannym jezykiem prawniczym; efekt psuja jednak wskazane
wyzej uchybienia interpunkeyjne, gramatyczne i ortograficzne. Wszyscy wiemy, 2e po
diugotrwatej pracy z tekstem czyta sie nie to, co sie napisato (a wiec ze czyta sie nie ,ze
strony”, a ,z glowy”), tj. Ze bleddw sie nie widzi. Zawsze jednak warto zadbaé o niezaleing
adiustacje tekstu, chociazby po to, by ziosliwemu recenzentowi nie dawad satysfakeji.

Natomiast nie jestem przekonany, czy praca napisana w konwencji komentarza czy wiasnie
wyroku arbitrazowego, z gestym podziatem tekstu na ,numery brzegowe”, jest konwencja
wartg stosowania w rozprawie doktorskiej. Numer brzegowy usprawiedliwia — jak to z reguty
zdarza sie wtasnie w komentarzach — brak powiazania kolejnej uwagi z wczesniejsza, gdy
wywod naukowy powinien byé plynny, a tekst bardziej zwarty. By¢é moze jednak jest to ,znak
czasu”, ktdrego zaawansowany wiekiem recenzent jeszcze (a moze juz) nie dostrzega.

Wreszcie mato czytelna i niekonsekwentna jest bibliografia. Autor howiem zalicza do
~monografii” komentarze (zob. np. poz. 1), podreczniki {zob. np. poz. 4), a nawet materiaty
pokonferencyjne (zob. np. poz. 10), za$ jako ,rozdziaty w monografiach” traktuje wypowiedzi
poszczegdlnych autordw zamieszczone w komentarzach (zob. np. poz. 20). Powoduje to
zbedne zwiekszenie objetosci bibliografii {zwielokrotnienie powolywania tej samej pozycji)
oraz btedne ich zaszeregowanie. Moim zdaniem, zabrakio tu precyzyjnego klucza
przyporzadkowujgcego poszczegdlne opracowania do  kategorii  bibliograficznych
wyrdznionych przez Autora.

IV. Uwagi merytoryczne.

Przechodzgc do omdwienia merytorycznej strony pracy, nalezy zwroci¢ uwage na
nastepujace kwestie.

Autor twierdzi, ze potwierdzenie znalazta wiekszos¢ tez badawczych, jakie postawit we
wstepie. Na to zgoda. Powstaje jednak pytanie, co z tego wynika (prdcz zakorczonej
sukcesem pracy nad doktoratem) dla praktyki tworzenia i stosowania prawa (traktatowego i
nie tylko), bo dopiero wtedy problem badawczy, jakiego rozwigzanie powinno byé
zwienczeniem dysertacji doktorskiej, mozna uznac za gruntownie przeanalizowany.



W szczegdlnosci, zdaniem Autora potwierdzenie znalazta teza, ie Regulamin
Transparentnosci UNCITRAL {,Regulamin”) ma charakter uniwersalny, ,akceptowalny przez
spotecznosé miedzynarodows i mozliwy do przyjecia w roéinych czesciach $wiata” (s. 357).
Jedli ,akceptowalnosd” i ,mozliwosé przyjecia” mierzy¢ liczby paristw, uczestniczacych w
pracach nad stworzeniem Regulaminu, zgoda. Tyle tylko, ze od uchwalenia dokumentu na
forum miedzynarodowym do jego zastosowania droga jest daleka, a dopiero wdrozenie jego
postanowien do praktyki arbitrazowej pozwoli na ogfoszenie sukcesu w stosowaniu instytucji
transparentnosci. Tu za$ — jak podaje sam Autor — wiele jeszcze jest do zrobienia. Koncepcja
zwigzania Regulaminem {w odniesieniu do sporéw opartych na traktatach zawartych przed
uchwaleniem Regulaminu) wedle zasady opt in (zamiast opt out), nie sprzyja tatwemu
upowszechnieniu Regulaminu w praktyce, bo —trawestujac uwagi Autora — ,trudniej jest co$
zrobié, niz czego$ nie zrobié”, a wiec wymog podjecia stosownej aktywnosci w celu zwigzania
Regulaminem {opt in), wydaje sig zawiesza¢ poprzeczke wyzej, niz gdyby przyjgto zasadg opt
out, tj. gdyby Regulamin wigzat strony sporu a priori. Po wtére za$ — i co wazniejsze —
Konwencja z Mauritiusu, majaca uchyli¢ potrzebe renegocjacji dotychczas zawartych BITow
w kierunku uwzglednienia wymogéw Regulaminu w postgpowania arbitrazowych,
prowadzonych na podstawie BiTow starszych niz Regulamin, nie weszta jeszcze w  Zycie i
nawet jesdli wkrotce wejdzie, to oznaczad to bedzie, ze ratyfikowaly jg zaledwie trzy panstwa.
Ponadto pokazuje Autor liczne przyktady padstw ,protransparentnych” (w tym nawet
najbardziej liberalnych w tym wzgledzie, jak USA czy Kanada), ktére same nie dos¢ gorliwie
stosujg sie do obowigzku ujawniania materialéw z postgpowan arbitrazowych. Do
praktycznego sukcesu Regulaminu wcale wiec nie jest blisko.

Po wtére, choé Autor przekonuje, ze podejécie do transparentnosci nie zalezy od pozycji
panstwa w arbitrazu inwestycyjnym, wiele wskazuje — takze to, o czym Autor sam pisze, gdy
zacheca Polske do zmiany stanowiska dos¢ sceptycznego wobec transparentnosci oraz
przyjecia Konwencji z Mauritiusu (o czym dalej) — Ze niekoniecznie tak wtasnie jest. Po
lekturze pracy Autora, skfaniatbym sie raczej do pogladu, Ze podstawowym kryterium
podziatu na padstwa ,pro” i ,anty” transparentne (lub sceptyczne wobec tego standardu)
jest rodzaj kultury prawnej akceptowanej w danej spofecznosci i przyzwyczajenie do
transparentnosci jako standardu w postgpowaniu pafstwa wobec obywateli. Dobrym tego
przykladem jest pokazanie przez Autora, ze praktyka polskiej wladzy wykonawczej jest w
zasadzie ,antytransparentna” (bez wzgledu na ,kolory polityczne”} i dopiero wysitki
orzecznicze otwierajg droge do innego spojrzenia na to, co w sferze informacji publicznej
mozna i trzeba ujawniaé, gdy przeciez polskie prawo jest ,protransparentne” w podobnym
stopniu, jak prawo w panstwach, ktore standard transparentnosci respektuja w praktyce w
daleko bardziej zaawansowanym zakresie, niz u nas.

Wreszcie ciekawym spojrzeniem na uzasadnienie ,protransparentne” (pokazujgce m.zd.
niewiare Autora w site sprawcza innych argumentdéw) jest to, jak Autor chce przekonaé
Polske do przyjecia standardu transparentnodci w postgpowaniach arbitrazowych z jej
udziatem. Mianowicie, pisze Autor {na przyktadzie Etiopii, z ktdra Polska negocjuje BIT), ze



tam, gdzie Polska moze okazaC sie eksporterem kapitatu (a wiec wilasnie w przypadku
Etiopii), ,protransparentno$¢” wzmacnia pozycje Polski wobec paristwa przyjmujgcego (co
dla niej korzystne); dalej za$ pisze, ze jest mato prawdopodobne, by Polska stata sie
patistwem przyjmujgcym kapitat z Etiopii, a wiec nie bedzie zobowigzana do ujawnienia
informacji i dokumentéw w relacji z tym parstwem {co dla niej tez ma by¢ korzystne, choc
przeciez wcale nie ,protransparentne”; zob. s. 369). Podejscie taki jest nieco nieszczere, bo
nie pokazuje zalet ,protransparentnosci w ogdle”, ale zwraca uwage na korzysci i niekorzysci
w zaleZznosci od tego, czy Polska miataby kapitat do Etiopii eksportowac, czy stamtad
importowaé. Niedaleko stad do pogladu, ktéry Autor wczedniej (trafnie) krytykuje,
mianowicie ze zwolennicy czy przeciwnicy standardu transparentnosci jednak dzielg sig
wedle kryterium ,eksportowania” czy ,importowania” kapitatu. Skoro zas tak ma nie by¢,
proponowanie uzasadnied dla Polski za przyjeciem standardu ,protransparentnego” w
zaleznoéci od tego, w jakiej roli (eksportera czy importera kapitatu) Polska miataby
wystepowac, nie przekonuje.

V. Whioski.

Uwagi, jakie zamiescitem powyzej, moina by podsumowad w nastepujacy sposdb. Nieco
umniejszaja wartos¢ pracy uchybienia natury warsztatowej oraz nadmiernie opisowy
charakter wywodu (nierzadko powotujacy informacje w doktoracie zbedne, bo nazbyt
kazuistyczne). Z drugiej jednak strony nie wazy to na ogélnie pozytywnej ocenie pracy, bo
przesadza o niej przede wszystkim wybdr tematu i erudycyjne zacigcie Autora {chol moze
czasami niedostatecznie krytyczne wobec pogladow, jakie Autor przytacza), w tym takie
szerokie pokazanie prakiyki arbitrazu w materiach, jakie Autor omawia.

Wobec powyzszego, stwierdzam, ze rozprawa doktorska mgr Dominika Horodyskiego spetnia
wymogi stawiane rozprawom doktorskim przez ustawe z dnia 14 marca 2003 r. o stopniach
naukowych i tytule naukowym oraz stopniach i tytule w zakresie sztuki (tekst jednolity: Dz.U
2016, poz. 882 z pdéin. zm.) i tym samym stanowi podstawe do dalszych etapow
postepowania w sprawie nadania mgr Dominikowi Horodyskiemu stopnia naukowego
doktora nauk prawnych.

Jhaet

Warszawa, 10 sierpnia 2017 r. Andrzej Szlezak



