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Glownym watkiem wiosennego e-Przegladu jest temat poufnosci arbitrazu. A Scislej - dwoch prze-
ciwstawnych tendencji we wspoétczesnym prawie i praktyce arbitrazowej: z jednej strony, dazenia
do zapewnienia poufnosci arbitrazu jako prywatnoprawnej metody rozstrzygania sporéw, a z dru-
giej, postulatu wiekszej transparentnosci postepowan dotyczacych waznych intereséw panstwa,
w szczegdblnosci arbitrazu inwestycyjnego. Tej tematyce poSwiecamy az cztery teksty. Dwa z nich -
autorstwa prof. dr. hab. Jerzego Rajskiego oraz mec. Kamila Zawickiego i Olgi Horvath - powstaty
na podstawie wystapien na konferencji ,Otwarcie lub skrycie... O poufnos$ci w arbitrazu miedzyna-

rodowym” w lutym br. Zamieszczamy tez sprawozdanie z tej konferencji opracowane przez Marka
Neumanna. Ostatni tekst z tej grupy rowniez jest sprawozdaniem - Zofii Kosteczki - z biezacych
prac II. Grupy Roboczej ds. Arbitrazu i Mediacji UNCITRAL. Jak z niego wynika, UNCITRAL wigze z
tematem transparentnosci arbitrazu inwestycyjnego duze znaczenie. Bez watpienia bedziemy do

zagadnien poufnosSci i transparentnosci arbitrazu jeszcze nie raz w e-Przegladzie powracac.

Drugi wazny i interesujacy watek dotyczy zmian w prawie arbitrazowym zagranica. Po Irlandii,
Szkocji oraz Hiszpanii, o ktérych pisaliSmy w 2010 r., do grona panstw reformujgcych prawo arbi-
trazowe dotaczyly w ostatnim czasie Ukraina i Francja. O ile reforma u naszych wschodnich s3sia-

déw miata na celu korekte powszechnie krytykowanych tam rozwigzan wtasciwych ukrainskiemu
prawu i nie wzbudzita szerszego zainteresowania zagranicg, reforme prawa francuskiego $ledzi
niemal caly arbitrazowy §wiat. MoZna powzia¢ wrazenie, ze w ciggu ostatnich kilku miesiecy Paryz
postanowit po raz kolejny udowodni¢, Ze zastuguje na miano jego nieformalnej stolicy. Zazegnanie
ryzyka wyprowadzki ICC, finalizacja prac nad nowym regulaminem, inauguracja dziatalnosci Aka-
demii Arbitrazu i w szczegélnosci uchwalenie nowego prawa arbitrazowego - spowodowaly, Ze
Francja i Paryz znowu znalazty sie w centrum wydarzen.

U nas, centrum arbitrazowym kraju juz trzeci rok z rzedu wiosng stanie sie na chwile Nowy Tomysl.
Organizatorom tamtejszej konferencji (szczeg6ty na ostatniej stronie) gratulujemy $ciggniecia na
konferencje do Wielkopolski przedstawicieli Srodowisk arbitrazowych z kilkunastu Kkrajéw,
w szczeg6lnosci zza wschodniej i poludniowej granicy. Cho¢ jak uczy znane, zawsze aktualne
(zwtaszcza w marcu) przystowie: ,jedna jaskétka...”, mamy nadzieje, Ze ozywienie nieco zaniedba-
nych kontaktow dobrosgsiedzkich okaze sie statg tendencja.

Wreszcie, nie sposéb nie wspomnie¢ o waznych wydarzeniach w Sadzie Arbitrazowym Lewiatana.
W kwietniu br. koniczy sie kadencja obecnych wtadz Sadu. Profesora dr hab. Andrzeja Szumarnskie-
go na stanowisku Prezesa Sadu zastepuje dr. Beata Gessel. W kolejnym numerze e-Przegladu za-
mieScimy obszerne sprawozdanie i materiaty z debaty , Arbitraz gospodarczy w XXI wieku w Polsce

i w Europie”.

dr Rafat Morek
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Poufnosc¢ a

jawnosc¢ w

arb

Prof. dr hab. Jerzy Rajski

Miedzynarodowy arbitraz handlowy jest uniwersalng instytucjg, ktéra pojawita sie w odpowie-
dzi na glebokie zapotrzebowanie gospodarcze. Z jednej strony istota arbitrazu jest niezmienna i
przejawia sie w formie okreslonych og6lnych cech i funkgcji, z drugiej za$ strony arbitraz podlega

historycznej ewolucji zdeterminowanej zmieniajagcymi sie okoliczno$ciami i wymaganiami go-

spodarczymi i politycznymi.

Uwaza sie, ze poufno$¢ stanowi istotng ce-
che i jedng z zalet arbitrazu. Jedng z gtéw-
nych przyczyn zapotrzebowania na poufnos¢
jest to, Ze strony prywatne ktére celowo
umoéwity sie, ze beda rozwigzywacé powstate
miedzy nimi spory handlowe na forum pry-
watnym, zastuguja na uszanowanie wyrazo-
nej przez nie checi nieujawniania rozpatry-
wanych kwestii na forum publicznym. Jeden
z sedzidw angielskich wyrazit to w sposob
nastepujacy: ,Koncepcja prywatnego (lub
poufnego) arbitrazu wywodzi sie z prostego
faktu, a mianowicie Ze strony postanowity
poddac arbitrazowi okreslone spory zaist-
niate miedzy nimi i tylko miedzy nimi” (pod-
kreslenie dodane)?.

W procesie rozwoju i ewolucji arbitraz stat
sie forum rozwigzywania sporéw handlo-
wych nie tylko pomiedzy stronami prywat-
nymi, ale tez pomiedzy stronami prywatny-
mi i publicznymi. Kiedy jedng ze stron arbi-
trazu handlowego jest Panistwo lub jednost-
ka panstwowa, spér handlowy ze strong
prywatng nie dotyczy wytacznie zaintereso-
wanych stron. Rozmiar sporu handlowego

Autor jest profesorem prawa cywilnego porow-
nawczego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Warszawskiego. Artykut powstat na podstawie
wystgpienia na konferencji ,Otwarcie i skrycie..: o
poufnosci w arbitrazu miedzynarodowym” na Uni-
wersytecie Warszawskim 9 lutego 2011 r.

1 Patrz The WA OO A O1
przypis 3, 379.
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miedzy Panstwem a strong prywatng moze
wykroczy¢ poza stosunki miedzy nimi i rzu-
towac takze na interesy publiczne. Panstwo
reprezentuje interesy catego spoteczenstwa,
a wladze panstwowe majg obowigzek pu-
blicznego ujawniania informacji o swoich
dziataniach. A zatem, poufno$¢ w arbitrazu,
w ktorym udziat bierze Panstwo, powinna
by¢ ograniczona. Nalezy dokona¢ rozréznie-
nia miedzy dwoma rodzajami arbitrazu.
Z jednej strony prywatny miedzynarodowy
arbitraz handlowy, w ktérym Panstwo jako
podmiot stosunkéw handlowych (iure ge-
stionis) jest jedng ze stron sporu handlowe-
go. Z drugiej strony nowopowstaly rodzaj
arbitrazu - publiczny arbitraz oparty na
traktatach miedzynarodowych pomiedzy
zagranicznym inwestorem a Panstwem
przyjmujagcym w miedzynarodowym sporze
inwestycyjnym. Kazdy z powyzszych przy-
padkéw powinien by¢ $ciS$le odrdzniony i
rozpatrywany odrebnie.

Zasadnicza cechg miedzynarodowego arbi-
trazu handlowego jest, ze stanowi on pry-
watnoprawny tryb postepowania. Poufnos¢
jest tradycyjnie uwazana nie tylko za istotng
ceche, ale tez za jedng z zalet miedzynaro-
dowego arbitrazu handlowego. Wskazano
jednak réwniez na pewne wady poufnego
charakteru postepowania arbitrazowego.

SACA ju0oyq oPoufhdsd)moz® srA/d najusziid etycz-

Lewiatan
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nych i moralnych zasad postepowania stron
i ich przedstawicieli prawnych. Zrozumiate
jest, Ze uczestnicy sporu wolg stawia¢ zarzu-
ty dziatania w ztej wierze, nieprawdziwosci
oSwiadczen, niekompetencji i powazniejsze
zarzuty niepublicznie niz publicznie, kiedy to
reputacja podmiotu gospodarczego moze
zosta¢ nieodwracalnie i bezzasadnie narazo-
na na szwank? Zatem poufny charakter po-
stepowania arbitrazowego moze utrudnic
osiaggniecie ,sprawiedliwego i stusznego roz-
strzygniecia”, ktore stawiane jest bardzo
wysoko w hierarchii czynnikéw cenionych
w arbitrazu przez prawnikéw i biznesme-
noéw. Z drugiej strony, poufno$¢ postepowa-
nia arbitrazowego moze przyczyni¢ sie do
stworzenia korzystnego klimatu dla polu-
bownego rozstrzygniecia sporu. Dlatego tez
nalezy stworzy¢ odpowiednig réwnowage
miedzy poufnoscig arbitrazu a kryteriami
sprawiedliwo$ci. Prawo przewazajacej wiek-
szo$ci wspoétczesnych panstw oraz traktaty
miedzynarodowe nie ustanowity ogoélnie
obowigzujacej zasady poufnosSci. Poufnos¢
miedzynarodowego arbitrazu handlowego
powinna opierac sie na porozumieniu stron.
W celu zapewnienia poufnego charakteru
postepowania arbitrazowego strony moga
opiera¢ sie na postanowieniach odpowied-
niego regulaminu arbitrazowego. Podejmu-
jac decyzje co do charakteru i zakresu pouf-
nosci, obok zalet strony powinny réwniez
rozwazy¢ jej potencjalne negatywne konse-
kwencje.

Swoboda stron w kwestii poufnosci arbitra-
zu nie ma absolutnego charakteru. Ograni-
czenia wynikaja z bezwzglednie obowigzuja-
cych przepisbw prawa wilasciwego oraz
z fundamentalnych zasad sprawiedliwosci.

2 A. Redfern, M. Hunter przy wspotpracy N. Blackaby i
Constantine Partsides, Law and Practice of Intera-
tional Commercial Arbitration Londyn 2004.

LeW|atan L
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Aktualna tendencja w miedzynarodowym
arbitrazu handlowym, w ktéorym bierze
udziat Panstwo lub podmioty panstwowe
nakazuje uszanowac¢ wyjatek przewagi inte-
resu publicznego nad zasadg poufnoSci.
Zgodnie z orzecznictwem wielu krajow, uza-
sadniony interes spoteczny wyrazajacy sie w
dostepie do informacji o sprawach prowa-
dzonych przez witadze publiczne ma pierw-
szenstwo nad zasadg poufnosci. Nalezy jed-
nak uscisli¢ pojecie ,,uzasadnionego interesu
spotecznego”.
nie obejmuje ono ujawnienia informacji

Istnieje zgoda co do tego, Ze

handlowych ani finansowych, prawnie za-

strzezonego ,know-how” ani tajemnic
przedsiebiorstwa, ktérych strony moga nie
chcie¢ poda¢ do publicznej wiadomosci.
Jednak zwazywszy na panujacg niepewnos¢
co do charakteru i zakresu obowigzku pouf-
nosci w arbitrazu, a takze co do wyjatkow od
takiego obowiagzku, lepiej zeby strony nie
czynity zadnych zatozen w tej kwestii i wia-
czaty do umowy arbitrazowej postanowienia
dotyczace poufnosci albo zawieraty odrebne

umowy o poufnosci.

W przeciwienstwie do miedzynarodowego
arbitrazu handlowego, arbitraz inwestycyjny
oparty na traktatach miedzynarodowych
opiera sie na postanowieniach miedzynaro-
dowego dwustronnego lub wielostronnego
traktatu, nie za$ na umowie stron. Koncepcja
arbitrazu inwestycyjnego opartego na trak-
tacie miedzynarodowym wynika z faktu, iz
dwa lub wiecej Panstw ustalito w nim, ze
przyznajg prywatnym inwestorom prawo do
poddania arbitrazowi miedzynarodowemu
sporéw inwestycyjnych powstatych pomie-
dzy zagranicznym inwestorem a Panstwem
przyjmujgcym. Arbitraz inwestycyjny oparty
na traktatach miedzynarodowych to proces
publiczny dotyczacy miedzynarodowych
spor6w inwestycyjnych na plaszczyznie
miedzynarodowego prawa publicznego.

e0 OUACI aA
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To stosunkowo nowe zjawisko, odpowiedz
na wspotczesne potrzeby gospodarcze i poli-
tyczne. Jego podstawowym zadaniem byto
odpolitycznienie sporéw dotyczacych inwe-
stycji zagranicznych, ktére wcze$niej roz-
wigzywano poprzez objecie inwestora przez
jego macierzyste panstwo opieka dyploma-
tyczna. Nowy rodzaj arbitrazu miedzynaro-
dowego rozwija sie stopniowo na podstawie
ponad 2500 dwustronnych traktatéw inwe-
stycyjnych i kilku traktatow wielostronnych.
Traktaty miedzynarodowe nie narzucaja
stronom ogodlnie obowigzujacej zasady pouf-
nosci. Obowigzku takiego nie narzucaja
réwniez stronom ogolne zasady publicznego
prawa miedzynarodowego, ktérych maja
przestrzegac trybunaty arbitrazowe. Trybu-
naly inwestycyjne dzialajace na podstawie
traktatéw miedzynarodowych nie podlegaja
generalnemu obowigzkowi poufnosci. Aktu-
alna tendencja w miedzynarodowych trakta-
tach inwestycyjnych zmierza do istotnego
ograniczania w miedzynarodowym arbitrazu
inwestycyjnym poufnos$ci na rzecz jawnosci.
Arbitraz inwestycyjny oparty na traktatach
miedzynarodowych podlega procesowi roz-
woju i ewolucji. Nie osiggnal jeszcze osta-
tecznego uniwersalnego ksztattu. Rosngce
znaczenie gospodarcze i polityczne tego ro-
dzaju arbitrazu dato poczatek poszukiwaniu
wtasciwych rozwigzan gwarantujacych pre-
ferowany poziom jawnoSci przy jednocze-
snym zapewnieniu niezbednego poziomu
poufnosci. UNCITRAL podjat prace zmierza-
jace do okreslenia prawnego standardu jaw-
nos$ci w arbitrazu inwestycyjnym opartym
na traktatach miedzynarodowych. Wszelkie
wysitki w tym kierunku powinny by¢ row-
niez wspierane przez doktryne prawa mie-
dzynarodowego.

e0 OUACI aA | OAEOOAIFT xU 10 ¢
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Pora na kilka uwag podsumowujacych. Zna-
czenie poufnosci i jawno$¢ rosnie wraz
z ewolucjg i dynamicznym rozwojem arbi-
trazu miedzynarodowego. W braku statych
sagdow miedzynarodowych kompetentnych
do rozwigzywania miedzynarodowych spo-
réw handlowych, miedzynarodowy arbitraz
handlowy jest jedynym prawdziwie miedzy-
narodowym systemem wymiaru sprawie-
dliwosci, gdzie z duzym prawdopodobien-
stwem spotkaja sie rézne tradycje i kultury
prawne, rézne systemy prawne i rézne zasa-
dy. Miedzynarodowy arbitraz handlowy jest
jedyna opcja dla stron, ktére chca poddac
jurysdykcji miedzynarodowej spory, w kto-
rych uczestnicza, powstate na podstawie
miedzynarodowych kontraktéw handlo-
wych. W sprawach krajowych dostepna jest
symetryczna opcja wyboru miedzy Kkrajo-
wymi sgdami panstwowymi i krajowym ar-
bitrazem. W miedzynarodowych sprawach
handlowych istnieje tylko opcja asymetrycz-
na wyboru miedzy miedzynarodowym arbi-
trazem handlowym a sagdem powszechnym
wilasciwej jurysdykcji panstwowej. Miedzy-
narodowy arbitraz handlowy staje sie prefe-
rowang metoda rozwigzywania sporéw wy-
nikajacych z miedzynarodowych transakcji
gospodarczych. Sprzyja temu tworzacy sie
klimat miedzynarodowy przychylny arbitra-
zowi dzieki rozwojowi jednolitych przepi-
séw dotyczacych arbitrazu (Konwencja No-
wojorska z 1958 roku o Uznawaniu i Wyko-
nywaniu Miedzynarodowych Orzeczen Arbi-
trazowych), znacznemu poziomowi harmo-
nizacji krajowych porzadkéw prawnych oraz
opracowaniu przez UNCITRAL i miedzyna-
rodowe instytucje arbitrazowe regulaminow
postepowan arbitrazowych.

C o A Lewiatan
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Miedzynarodowe trybunaty arbitrazu han-
dlowego orzekaja w miedzynarodowych
sporach handlowych, ktérych stronami sg
nie tylko strony prywatne ale takze Panstwo
lub podmioty panstwowe. Trybunaty arbi-
trazu inwestycyjnego opartego na traktatach
miedzynarodowych orzekaja w sprawach
miedzynarodowych miedzy inwestorem za-
granicznym a Panstwem-gospodarzem. Nie-
ktore z tych spraw majg ogromne znaczenie
nie tylko dla catej gospodarki ale tez dla
rozwoju miedzynarodowych stosunkéw go-
spodarczych. Miedzynarodowy arbitraz
handlowy stal sie waznym elementem s3-
downictwa w globalnej gospodarce. Arbitraz
inwestycyjny oparty na traktatach miedzy-
narodowych staje sie rowniez waznym ele-
mentem rozwoju miedzynarodowej wspot-
pracy gospodarczej. Oba rodzaje arbitrazu
miedzynarodowego przechodza proces roz-
woju i ewolucji zmierzajacy do dostosowa-
nia kazdego z nich do zmieniajgcych sie oko-
liczno$ci gospodarczych i wymagan na po-
ziomie krajowym i miedzynarodowym. Po-
ufno$¢ w coraz wiekszym stopniu przestaje
by¢ czynnikiem najbardziej cenionym przez
prawnikéow i biznesmenéw w miedzynaro-
dowym arbitrazu handlowym. Nie jest trak-
towana jako wazna cecha arbitrazu inwesty-
cyjnego opartego na traktatach miedzynaro-
dowych. Jednym z najwazniejszych wyzwan
jest znalezienie wtasciwej rownowagi mie-
dzy prywatng i poufng naturg miedzynaro-
dowego arbitrazu handlowego oraz uzasad-
nionym interesem publicznym w arbitrazu
inwestycyjnym opartym na traktatach.

LeW|atan L
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Pouf nos$ ¢
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arbitrazu
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etycznych prawnikow

Kamil Zawicki, Olga Horvath

Cho¢ zawdd prawnika nie wymagat dotychczas zbyt czestej zmiany miejsca jego wykonywania,
to w dzisiejszym zglobalizowanym Swiecie prawnicy coraz czesSciej reprezentuja klientéow takze
poza granicami jurysdykcji, w ktdrej na co dzien praktykuja. W konsekwencji, stykaja sie w réz-
nych kulturach prawnych z odmiennymi od wtasnych standardami etycznymi. Dotyczy to m.in.

zasady poufnosci w miedzynarodowym arbitrazu gospodarczym. Przyjmuje sie powszechnie, Ze

tylko etyczne postepowanie prawnikéw, zaré6wno tych wystepujacych przed trybunatem jaki i

pemhiacych funkcje arbitrow, jest w stanie zapewni¢ wtasciwa reputacje instytucji arbitrazu. Jed-

nakze, zdefiniowanie zakresu poufnosci w postepowaniu arbitrazowym jest problematyczne.

1. Wstep

Rézne systemy prawne w réznym stopniu
uznaja poufnos$¢ za ceche immanentng arbi-
trazu gospodarczego. Réwniez trybunaty
majg ograniczone uregulowania w tym za-
kresie. Nawet kwestia poufnosci jest w ogole
uregulowana, to zakres podmiotowy regula-
cji ograniczony jest zazwyczaj do arbitrow i
prawnikéw, co nie wyczerpuje kregu oséb
dopuszczonych do udziatu np. posiedzeniach
sagdu polubownego. Problem ograniczonego
zakresu podmiotowego pojawia sie réwniez
w przypadku kodekséw etycznych wyda-
nych przez miedzynarodowe organizacje
skupiajgce korporacje prawnicze.

Z kolei, jezeli polega¢ na postanowieniach
kodeksow etycznych obowigzujacych praw-
nikow w poszczegdlnych porzadkach praw-
nych, mozna zauwazy¢, Ze proponuja one
rozwigzania tak rdznigce sie od siebie, Ze
zagraza to sprawiedliwo$ci procesu. Jako
przykiad poda¢ mozna kwestie przygotowa-

e0 OUACI a A

TO ¢

nia $wiadka przez rozprawg: prawnik au-
stralijski kwestionowaltby etycznos¢ takiej
praktyki, prawnik kanadyjski uznatby ja za
nielegalng, a prawnik amerykanski ztamatby
kodeks etyczny, gdyby $wiadka nie przygo-
towat.!

Niniejszy artykut koncentruje sie na odpo-
wiedzi na pytanie, czy potrzebne sg uniwer-
salne, globalne standardy, ktore regulowaty-
by zasade poufnosci w miedzynarodowym
arbitrazu gospodarczym oraz jak zasada po-
ufnosci w arbitrazu miedzynarodowym re-
gulowana jest obecnie w prawie krajowym,
regulaminach sagdéw i miedzynarodowych
kodeksach etycznych.

Kamil Zawicki -
Gaertner.

Olga Horwath, LL.M.- Aplikant radcowski w KKG
Kubas Kos Gaertner, doktorantka na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Adwokat, partner KKG Kubas Kos

1 C. A. Rogers, The Ethics of Advocacy in International

Arbitration, s. 3. Artykut dostepny jest tez na stronie:
http://ssrn.com/abstract=15559012.
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2. Poufnosé¢ w
dowym

Poufno$¢ uwazana jest powszechnie za jedng
z najwazniejszych cech arbitrazu i jego zale-
te sktaniajgca przedsiebiorcéw do wyboru
tej metody rozstrzygania sporow? W tym
miejscu nalezy wspomnie¢ o dwéch aspek-
tach poufnos$ci w arbitrazu miedzynarodo-
wym. Po pierwsze, poufno$¢ rozumiana mo-
ze by¢ jako prywatno$¢ posiedzen (poufnos¢
w waskim rozumieniu). Posiedzenia trybu-
natu odbywaja sie in camerai nie moga by¢
dostepne dla oséb trzecich. Co do istnienia
tego rodzaju poufnoSci w arbitrazu panuje
konsensus. Drugi aspekt poufnosci w arbi-
trazu dotyczy materiatéw wykorzystanych w
postepowaniu, ktére, co do zasady, réwniez
nie powinny by¢ znane osobom postronnym
(poufnos$¢ w znaczeniu szerokim). Brak jed-
nak zgody co do zakresu materiatéw obje-
tych ta zasada. Naleze¢ do nich moga: mate-
riaty dostarczone przez strony w fazie przy-
gotowawczej, dowody przedstawione przez
strony, zeznania $wiadkéw, inne materiaty
obejmujace tajemnice handlowe i tajemnice
przedsiebiorstwa ujawnione w postepowa-
niu, protokoty rozpraw, a takze zapis komu-
nikacji miedzy cztonkami trybunatu i wresz-
cie - wyrok koncowy.

Strony mogg, ze wzgledu na autonomie wolli,
okresli¢c wtasne reguty proceduralne dla
rozwigzania sporu arbitrazowego. Niedawna
ankieta przeprowadzona ws$roéd przedsie-
biorcow wykazata, ze poufno$¢ nie jest
gtéwna cecha arbitrazu sklaniajacg przed-
siebiorcéw do inkorporowania klauzuli arbi-
trazowej w umowie, cho¢ znalazla sie wyso-

z Por. A. Redfern, M. Hunter, N. Blackaby, C. Parta-
sides, Law and Practice of International Arbitration
2004, s. 32.
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arbi br az ko nmnicee ¢rioyytetaw stron.3 Najwazniej-

szymi informacjami, ktorych przedsiebiorcy
nie chcieliby ujawniac¢ sg: warto$¢ przedmio-
tu sporu, dokumenty wykorzystane w po-
stepowaniu przed trybunatem, wyrok i jego
uzasadnienie, nazwy stron, samo istnienie
sporu arbitrazowego oraz zagadnienia
prawne, o ktorych trybunat bedzie rozstrzy-
gat. Wiekszo$¢ ankietowanych uznata takze,
ze poufnosc¢ jest cechg arbitrazu, nawet jezeli
nie zostato to w sposéb wyrazny uregulo-
wane w klauzuli arbitrazowej. Ankietowani
nie byli jednak zapewne w znacznej czesci
Swiadomi, ze jezeli poufnos$¢, w tym jej za-
kres podmiotowy i przedmiotowy, nie zo-
stanie wyraZnie uregulowana w porozumie-
niu miedzy stronami, nie bedzie w zadawala-
jacym stopniu gwarantowana. Strony nie
regulujac tego zagadnienia, zdajg sie na roz-
strzygniecie sagdéw krajowych, ktére réznia
sie w podejsciu do obowigzku zachowania
poufnosci jako immanentnej cechy arbitrazu.
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http://choices.whitecase.com/news/newsdetail.aspx
news=3790. Por. takze: A. Redfern, M. Hunter,
N. Blackaby, C. Partasides, op.cit, s. 32.
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3. Probl em standardoéw cyne t yoéénejnryguldrji etycznej zawodu
w arbitrazu miedzynartpcd guswsdyhcjach (double deontology
problem)>. Ten typ konfliktu stosunkowo
prosto jest rozwigzac¢ poprzez odwotanie sie
do przepisOw tego porzadku prawnego,
w ktorym skupiajg sie czynnos$ci zawodowe

Kontrowersje woko6t zakresu poufnosci
w arbitrazu miedzynarodowym moga po-
stawi¢ arbitréw, jak tez strony i ich repre-

zentantOw, w niezrecznej sytuacji. Niewta- prawnika, tj. do regulacji porzadku prawne-

Sciwe zachowanie strony lub jej prawnika g0, w ktérym najczeéciej praktykuje. Po dru-

moze skutkowa¢ brakiem mozliwosci egze- . L o .

. o gie, pojawiajg sie watpliwosci, czy prawnik
kwowania wyroku sadu arbitrazowego. Aby
jednak taka sankcja nastgpita, konieczne jest

udowodnienie zachowania naruszajacego

w ogole zwigzany jest zasadami etycznymi
swojej korporacji w postepowaniu, ktére
toczy sie na arenie miedzynarodowej, z dala

obowigzek poufnosci.* Cho¢ stronom zalezy od jego jurysdykeji. Réwniez ta watpliwosé

co do zasady na nieujawnianiu informacji _ , Lo
daje sie rozstrzygna¢ poprzez wskazanie, ze

poufnych, jest jednak rzadko spotykana krajowe kodeksy etyczne danej korporacji
praktyka, by regulowaty poufnos$¢ w kon-

e _ _ _ prawniczej odnosza sie najczeSciej do za-
traktach. Dzieje sie tak, poniewaz na etapie

chowania prawnika podczas dokonywania

negocjacji nie wiedzg jeszcze, czy klauzula czynnoSci profesjonalnych. Postanowienia te

taka bytaby dla nich korzystna. Co do zasady, rozgraniczaja sfere prywatng i publiczng,

to strona, ktéra ztamata postanowienia . . , . )
w ktorej porusza sie prawnik, a nie granice

umowy, ma wiekszg motywacje do ukrycia
faktu wszczecia arbitrazu. W zwigzku z bra-
kiem wtasnych ustalen, strony podlega¢ mo-
ga regulacjom, ktére w réznym stopniu
chronig poufnos$¢ arbitrazu: orzecznictwu,
regulaminom arbitrazowym oraz kodeksom
etycznym, Kktérych postanowienia dotycza
poufnosci w odniesieniu do arbitréw lub
prawnikéw biorgcych udziat w postepowa-
niu. W tym kontekscie nalezy jednak zauwa-
zy¢, ze obok arbitréow i prawnikéw dostep do
informacji poufnych maja réwniez osoby
trzecie: $wiadkowie, eksperci i pracownicy

geograficzne jego dziatalnosci. Z tego tez

powodu nie mozna zgodzi¢ sie z twierdze-

niem, ze miedzynarodowy arbitraz stanowi

szarg strefe, w ktorej postanowienia kodek-

séw etycznych nie obowiagzuja. Po trzecie,

pojawia sie tez problem o bardziej skompli-

kowanej naturze, mianowicie, r 6 Z ni c e W
standardach etycznych [
strony na podstawie regulacji krajowych

mo g 3 skuteczwyniezasads s
wiedliwos$ci procesowej
etycznych moze prowadzi
ktorej jedna ze stron z

trybunatu. nieujawniania informacji, druga nat o-
Prawnicy mogg zetkng¢ sie z Kkonfliktem miast moze podac¢ doe put
norm etycznych na kilku ptaszczyznach. Po mos$ci przynajmniej czegs.
pierwsze, prawnik dopuszczony do praktyki restykcyjnie uregulowanym
w co najmniej dwdch porzadkach prawnych poufnos$ci mdkame zw tzyan abzy ¢
moze znajdowac sie w konflikcie wynikajg- r a z o n astraty.aWymienione problemy

nalezy umiesSci¢ w systemie regulacji, ktory
powinien = gwarantowal przestrzeganie

4 R. Mosk, Attorney Ethics in International Arbitration

artykut dostepny jest na stronie: obowigzku zachowania poufnosci.
http://bjil.typepad.com/publicist/2010/05/attorney
-ethics-in-international-arbitration.html. 5 Por. C. A. Rogers, op.cCit, s. 5.
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4. Pouf nos$ ¢
krajowych

Poufnos¢ informacj b-
stepowaniu
od prawa krajowego i orzecznictwa s 3 -
dow Kkr aj Niekgwe hsady krajowe
uznajg, ze obowigzek zachowania poufnosci
jest immanentng cechg postepowania arbi-
trazowego, inne natomiast negujg istnienie
takiego obowigzku. To drugie podejscie re-
prezentowane jest m.in. przez sady szwedz-
kie, amerykanskie i australijskie. W sprawie
Bulgarian Foreign Trade Bank Ltd. v. Al &r
de Financé sad szwedzki zadecydowal, ze
brak jest dorozumianego obow i 3 z kou
u f n o {implied duty of confidentiality
w prywatnym postepowaniu arbitrazowym,
a wynik postepowania arbitrazowego nie
jest poufny w $wietle prawa szwedzkiego.
Strony mogg zagwarantowac sobie poufno$¢
poprzez zawarcie stosownej umowy albo
inkorporowanie do Kklauzuli arbitrazowej
postanowien, ktére te poufnos$¢ regulujg’.
Podobnie postanowit Sad Najwyzszy Austra-
lii (High Court of Australid, ktéry w sprawie
Esso Australia Res. Ltd. V. Plowrianzekt,
ze poufno$¢, w przeciwienstwie do prywat-

6 Za A. C. Brown, Presumption Meets Reality: An Eapl
ration of the Confidentiality Obligation in International
Commercial Arbitration p. 986: A.L. Trade Finance Inc.
v. Bulgarian Foreign Trade Bank LTD (“Bullbank”),
Stockholm Coty Court, Case No. T 1881-99. Ten
artykut jest dostepny réwniez na  stronie:
http://www.wcl.american.edu/journal/ilr/16/brown
.pdf?rd=1 oraz R. Senter, M. McLaughlin, Expectations
of confidentiality in international arbitration, artykut
dostepny na stronie:
http://nhdd.com/linked media/publications/IADR A
lert 3 May 10.pdf.

7 Za: Michael Hwang S.C., Katie Chung, Defining the
Indefinable: Practical Problems of Confidentiality in
Arbitration, (2009) 26 J. Int. Arb. 5., s. 636.

8 Za: A. Redfern, M. Hunter, N. Blackaby, C. Partasides,
op.cit, s. 34: Esso Australia Resources Ltd v The-H
norable Sidney James Plavan (1995) 183 CLR 10.
Orzeczenie dostepne takze w (1995) 11 Arbitration
International 235.
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arbitrazu noSaynie jesgcdchagdrhmanentng arbitrazu.

Takze amerykanski sad na szczeblu federal-
nym, w sprawie United States v. Panhandle E.

u j Cownddrowmiytwibrdzewie, 7p poufnosci w
arbitraz o wy anbitrato raogna domnleyivac.c

Natomiast sady angielskie i francuskie uzna-
ja poufno$¢ w sensie szerokim za imma-
nentna
Shipping Corp. v. Shipyard Trogfri Dolling-
Baker v. Merret!, Sad Apelacyjny (Court of
Appea) uznat obowigzek poufnosci za kon-
sekwencje prywatnosci posiedzenial2. Row-
niez francuski sagd w sprawie Aita v. Ojjel3,
oddalit bezpodstawne Zadanie uniewaznie-
nia wyroku arbitrazowego wskazujac, ze
whniesienie sprawy do sadu miato na celu
jedynie upublicznienie wyroku sadu arbitra-
zowego w Londynie. Obowigzek poufnosci
nie jest jednak absolutny nawet w porzad-
kach prawnych o restrykcyjnej linii orzecz-
niczej. Angielski Sad Apelacyjny w sprawie
Emmott v. Michael Wilson & Partnetsokre-
$lit reguty dotyczace naruszenia poufnosci
arbitrazu. Co do zasady, poufno$¢ jest im-
manentng cechg procedury arbitrazowe;j, co
powoduje powstanie po stronie uczestnikow
postepowania obowigzku zaufania poufno-
Sci, takze w stosunku do dokumentéw ujaw-
nionych w trakcie postepowania, jak row-
niez zeznan $wiadkéw czy ekspertéow. Jed-
nak jezeli wystapia szczegblne okolicznosci,

9 After Michael Hwang S.C. and Katie Chung, op.cit, s.
637.

10 Za: A. Redfern, M. Hunter, N. Blackaby, C. Parta-
sides, op.cit, s. 34: (1998) 1 Lloyd’s Rep. 643, s. 651.
11 Za: A. Redfern, M. Hunter, N. Blackaby, C. Parta-
sides, op.cit, s. 34: (1991) 2 All E.R. 890.

12 Por. A. Redfern, M. Hunter, N. Blackaby, C. Parta-
sides, op.cit, s. 33.

13 R. Baruti, Confidentiality in Internatioral Arbitra-
tion, artykut dostepny na stronie:
http://www.lymanadr.com/confidentiality-in-
international-arbitration.

14 Za: M. Hwang S.C. i K. Chung, op.cit, s. 612: (1998)
118 F.R.D. 346 (D. Del).
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poufnos$¢ moze zosta¢ przetamana - zaleze¢
to bedzie zawsze od okolicznosci faktycz-
nych sprawy. Zasada poufnosci moze zostac
przetamana za wyrazng lub dorozumiang
zgoda stron, za zgoda sadu, jezeli uzasadnia
to interes publiczny, a takze ochrona w za-
sadnym stopniu interesu strony postepowa-
nia arbitrazowego.

5. Poufnos$¢ w
arbitrazowych

Regul aminy
ograniczonym
zek poufnos$ci
ZazZwyczaij do
skim i ni e
wszystkich

Regulamin Arbitrazowy Miedzynarodowej
Izby Handlowej (International Chamber of
Commercé nie reguluje kwestii poufnosci w
znaczeniu szerokim1é,

Takze Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL
reguluje w art. 25 ust. 4 jedynie poufno$¢ w
rozumieniu  prywatnos$ci  postepowania
przed trybunatem i wyroku. Ten ostatni mo-
ze zosta¢ upubliczniony jedynie wtedy, gdy
strony wyraza na to zgode.

Zgodnie z art. 30 Regulaminu Miedzynaro-
dowego Sadu Arbitrazowego w Londynie
(The London Courbf International Arbitra-

15 Zob. takze tabele poréwnujaca regulacje zawartg w
regulaminach trybunatéw arbitrazowych w: Michael
Hwang S.C. i Katie Chung, op.cit.,s. 638.

16 Art. 6 Regulaminu z 1 maja 2010, okresla, Ze prace
sadu s3 poufne i wymagajg zachowania poufnosci
przez kazda osobe bioracg udziat w jego pracach
niezaleznie od pelnionej funkcji. Sad okresla zasady
uczestnictwa w posiedzeniach Sadu i jego Komitetow
oraz dostepu do materiatéw przedtozonych Sadowi i
Sekretariatowi. Por. takze:
http: //www.iccwbo.org/uploadedFiles /Court/Arbitr

ation/other/rules arb english.pdf.
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tion)1’, strony zobowigzane s3 do zachowa-
nia poufnosci wyrokéw zapadtych w prowa-
dzonych zgodnie z Regulaminem postepo-
waniach, jak rowniez wszelkich materiatow
przygotowanych na potrzeby tych postepo-
wan oraz innych dokumentéw przedstawio-
nych przez strony. Informacja moze zostac
ujawniona, jezeli znajduje sie juz w domenie
publicznej, a takze ze wzgledu na obowigzek

r e g ul a mipmang jednejsz@stran,w celu ochrony inte-

resu prawnego strony lub, w dobrej wierze,
w cell)u_e%zekucji_ lub zaskarzenia wyroku w
itr

%oléte;powaniué pzrz%dw dcerrll1 krgﬁlowym lub

ilr'mﬁirrg (l)lrglgarlllel'n %a}dm(/)vym(.) RSWniez narada

0dn O,S Z_qtryblsln%ﬁg jestopgana. Wy?o Hié moze zo-
poufnasci

o b ezjkmaseijn g
uczest n® ko w Rqguasnin dipeoykaaskidga Stowarzyszenia

stagvopu%l&c?wgngl A Z}gogy stfon.

SwWol m

Arbitrazowego (American Arbitration Ass-
ciation)8, reguluje w art. 34 poufnos¢ in-
formacji ujawnionych przez strony lub
Swiadkéw w postepowaniu arbitrazowym.
Obowigzek ten odnosi sie jedynie do se-
dziéw trybunatu oraz personelu.

6. Pouf nos ¢ w
dla prawnikow

Standardy poufnosci w arbitrazu wprowa-
dzone w prawie krajowym poszczegélnych
panstw, jak réwniez w regulaminach arbi-
trazowych, zostaty przedstawione w celu
uwypuklenia probleméw zwigzanych ze

17 W oryginale: parties are bound to keep to them-
selves all awards in their arbitration, together with all
materials in the proceedings created for the purpose
of arbitration and all other documents produced by
other parties, unless the parties agreed otherwise.
The information may be disclosed if it is in the public
domain, due to the legal duty of the party, to protect
or pursue a legal right or to enforce or challenge an
award in bona fide legal proceedings before a state
court or other judicial authority. Also the delibera-
tions of the tribunal are confidential. Por. takze:
http://www.lcia.org/Dispute Resolution Services/LC
IA Arbitration Rules.aspx#article7.

18 The American Arbitration Association; por.:
http://www.adr.org/sp.asp?id=22440.
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szczatkowaq regulacja tego zagadnienia. Pro-
blem poufnos$ci probowaly réwniez uregu-
lowa¢ organizacje skupiajgce prawnikow,
ktére wydaty witasne zasady etyczne. Row-
niez one jednak w ograniczony sposob od-
nosza sie do zagadnienia poufnosci. Podob-
nie jak regulaminy sagdéw polubownych, je-
zeli zawierajg one odpowiednie postano-
wienia, to ich zakres podmiotowy ograni-
czony jest jedynie do arbitréw i prawnikow.
Ponadto, kodeksy te sg niepraktyczne i nie-
efektywne w zakresie, w jakim odnosza sie
do okreslenia, jakie czynnos$ci stanowi¢ mo-
ga zachowania nieetycznel®. Doda¢ nalezy
réwniez, ze cho¢ reguig jest, Ze strony repre-
zentowane s3 w postepowaniu arbitrazo-
wym przez prawnikéw, to rownoczesnie nie
obowigzuje w nim przymus adwokacki. Tak
wiec zasady dotyczace prawnikéw w poste-
powaniu arbitrazowym stosuje sie do repre-
zentantéow stron tylko w przypadku, jezeli
naleza oni do tej profes;ji.

Organizacja miedzynarodowa skupiajgca
korporacje prawnicze - International Bar
Association(IBA), ktérej celem jest promo-
wanie wymiany informacji pomiedzy stowa-
rzyszeniami prawnikéw na $wiecie, jak row-
niez wspieranie niezaleznosci sagdownictwa
oraz niezakt6conego wykonywania zawodu
przez prawnikéw, wydata w 1956 r. Miedzy-
narodowy Kodeks Etyczny (International
Code of Ethigs a w 2006 r. Zasady Ogdlne

dla Prawnikéw (General Principles for Legal

Profession. Zgodnie z Regutg 1 Zasad 0gol-
nych, prawnicy, ktérzy podejmujg sie pro-
wadzenia sprawy w innej jurysdykcji niz ta,
ktérej podlegaja, powinni przestrzegac
wszystkich standardow etycznych obowia-

19 Richard M. Mosk. Attorney Ethics in International
Arbitration,
http://bjil.typepad.com/publicist/2010/05/attorney
-ethics-in-international-arbitration.html.
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zujacych oby jurysdykcjach, zar6wno w tej,
w ktorej dopuszczeni s3 do wykonywania
zawodu, jak i tej, w ktdrej maja prowadzic¢
dang sprawe. Prawnicy musza miec tez za-
gwarantowang poufno$¢ w stosunku do
spraw klientéw, zaré6wno obecnych jak i
przysztych (regula 4). Wida¢ wyraznie, ze
postanowienia te majg bardzo ograniczone
zastosowanie w arbitrazu miedzynarodo-
wym, poufno$¢ za$ ograniczona jest do rela-
cji pomiedzy prawnikiem a klientem i nie
odnosi sie nawet do poufnosci procedural-
nej.

American Bar AssociatioffABA), organizacja
zatozona w 1878 r. i skupiajaca prawnikéw
ze Stanéw Zjednoczonych, wydata kodeks
etyczny dla arbitréw rozstrzygajacych spory
gospodarcze (Code of Ethics for Arbitrators in
Commercial Disputes Zgodnie z jego reguta
VI, istotng cechg zwigzang z pelnieniem
funkcji arbitra jest wiara i zaufanie poktada-
ne przez strony w osobie petnigcej te funk-
cje. W zwigzku z tym, arbitrzy nie moga wy-
korzystywac¢ zadnych informacji uzyskanych
w postepowaniu arbitrazowym dla celéw
wlasnych oraz oséb trzecich, jak réwniez w
celu zaszkodzenia komukolwiek. Zasada ta
ma na celu zapewnienie przestrzegania po-
ufnosci w stosunku do wszystkich spraw
zwigzanych z procedurg arbitrazowg oraz
wyrokiem. Arbitrzy nie mogg ujawnia¢ in-
formacji odnoszacych sie do postepowania
arbitrazowego oraz wyroku. Taka regulacja,
cho¢ niewatpliwie pomocna, nie rozwigzuje
jednak wiekszo$ci przedstawionych powyzej
probleméw.

Pojawiajg sie rowniez gtosy sugerujace, ze
organizacja CCBE (Council of Bars and Law
Societies in Europg przygotowuje kodeks
etyczny dla prawnikow wystepujacych
w miedzynarodowym postepowaniu arbi-
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trazowym?0. Niestety, tekst regulacji nie zo-
stal jeszcze opublikowany i mozna jedynie
spekulowac co do jego tresci. Jezeli jednak
zastanowic sie nad tym, co bytoby potrzebne
w kodeksie etycznym regulujacym postepo-
wanie prawnikéw, mozna postulowaé, aby
zakres podmiotowy byt szerszy i nie ograni-
czat sie jedynie do reprezentantéw stron, ale
takze do prawnikdw, ktérzy biora udzial w
postepowaniu jako swiadkowie lub eksperci.
Taki zakres moégtby wyeliminowac jedno z
potencjalnych Zrédet ztamania poufnosci w
arbitrazu. Pozadanym rozwigzaniem bytoby
objecie wszystkich prawnikéw wystepuja-
cych w postepowaniu arbitrazowym, nieza-
leznie od tego, z ktérego porzadku prawnego
sie wywodzg, regulacja pozwalajaca na roz-
wigzanie konfliktow pomiedzy réznymi
standardami etycznymi. Taka regulacja po-
zwolitaby na wyeliminowanie réznic w za-
kresie respektowania przez nich zasady po-
ufnoSci w arbitrazu miedzynarodowym.
Oczywiscie, postanowienia nowego kodeksu
etycznego mogtyby poméc stronom jedynie
w sytuacji, gdyby strony sie na nie wyraznie
powotaly albo zostalyby wtaczone do klau-
zuli arbitrazowej, regulaminu arbitrazowego
lub tez zaakceptowane przez korporacje kra-
jowe. Poniewaz kodeks taki dotyczytby tylko
prawnikéw, w dalszym ciggu nierozwigzany
pozostawatby problem zachowania poufno-
$ci przez osoby trzecie. Dobrym rozwigza-
niem byloby réwniez wyposazenie kodeksu
w oficjalny komentarz CCBE. Réznice w in-
terpretacji poszczeg6lnych terminéw w roz-
nych kulturach prawnych mogtyby bowiem
doprowadzi¢ do odmiennej wyktadni tych
samych postanowien.

20http: //www.arbitration-ch.org/publications/Some-
Preliminary-Comments.pdf;
http://www.advokatsamfundet.se/templates/Comm
onPage.aspx?id=10752.
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7. Whnioski

Przedstawiona powyzZej analiza pokazuje, Ze
wprowadzenie uniwersalnego standardu
poufnosci w miedzynarodowym postepowa-
niu arbitrazowym bytoby korzystne dla jego
uczestnikow. Daje sie tez zaobserwowac ro-
snaca tendencja do regulowania kwestii po-
ufnosci w kodeksach etycznych oraz regu-
laminach sagdéw arbitrazowych. Jednak do
tej pory nie pojawita sie propozycja, ktéra w
spos6b wyczerpujacy regulowataby obo-
wigzki os6b zaangazowanych w miedzyna-
rodowe postepowanie arbitrazowe, jak row-
niez zawierajgca normy kolizyjne dla réznig-
cych sie od siebie regulacji. Jak przedstawia-
faby sie hierarchia norm przedstawionych
powyzej, gdyby pojawita sie taka miedzyna-
rodowa regulacja? Przede wszystkim, jak to
sie dzieje obecnie, najwazniejsze znaczenie
dla regulacji poufnosci w postepowaniu mia-
taby wola stron, ktére formutujg klauzule
arbitrazowa. Po drugie, gdyby klauzula arbi-
trazowa nie zawierata postanowien o pouf-
nosci albo odestan do dokumentu zawierajg-
cego takowa regulacje, najwazniejsze i wia-
zace dla stron bytyby zasady zawarte w re-
gulaminie sgdu arbitrazowego. Jak jednak
wskazano powyzej, postanowienia te s3 na
ogot w tym zakresie do$¢ lakoniczne. Po
trzecie, reprezentanci stron obowigzani by-
liby do rownoczesnego przestrzegania norm
etycznych wykonywania zawodu, ktére wig-
73 ich ze wzgledu na ich przynaleznos$¢ do
korporacji prawniczej danego panstwa?l.

21 7Za C. A. Rogers, op.cit, s. 11 zauwazy¢ nalezy, ze
korporacje krajowe dostrzegaja potrzebe poddania
cztonkow szczegdlnym normom etycznym obowigzu-
jacym w postepowaniu poza granicami ich wlasnej
jurysdykcji. Powoli zaczyna sie wprowadza¢ reguty
wyboru prawa, ktoére pozwalaja na wylgczenie prawa
krajowego na rzecz regut obowigzujacych w arbitrazu
miedzynarodowym. U.S. Model Rule 8.5. zostata roz-
szerzona tak, aby swoim zakresem bezspornie obja¢
takze dziatania za granica. Regulacja obowigzujaca w
Wielkiej Brytanii — The UK Solicitors Regulation Au-
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Ostatnim zrédiem norm bylyby miedzyna-
rodowe kodeksy etyczne regulujgce zagad-
nienia poufnosci, przyjete przez miedzyna-
rodowe organizacje zawodowe prawnikéw.
Te standardy, niezaleznie od tego, jak dobrze
zostalyby zaprojektowane, zawsze miatyby
charakter subsydiarny i niewigzacy dla
stron, poniewaz brak bytoby mozliwosci ich
egzekwowania. Mozna zatozy¢, ze gdyby
powstat miedzynarodowy kodeks etyczny
regulujgcy m.in. zasade poufnos$ci w poste-
powaniu arbitrazowym, przynalezatby do tej
wtasnie kategorii norm. Kodeks taki pozo-
statby regulacja niewiagzaca, jezeli ani strony,
ani regulamin trybunatu arbitrazowego, ani
tez krajowe kodeksy etyczne, nie adoptowa-
lyby jego postanowien.

Przyjecie jednolitego kodeksu etycznego,
ktéry natychmiast rozwigzatby przedsta-
wione powyzej problemy, wydaje sie niere-
alistyczne. Dlatego tez lepszym rozwiagza-
niem jest obecnie stosowanie klauzul mode-
lowych, ktére, jezeli bytyby implementowa-
ne do umowy, obowigzywatyby strony. Dla-
tego tez wazne jest, aby dostrzec koniecz-
no$¢ wprowadzenia zmian w istniejacych
klauzulach arbitrazowych. Pozadana jest
takze popularyzacja regulowania tych kwe-
stii juz we wczesnym stadium relacji bizne-
sowych.

thority (SRA), Reguta 15, dotyczy praktyki zagranicz-
nej. Postanowienia dotyczace poufnosci i konfliktu
intereséw brytyjskiego kodeksu stosuje sie do praw-
nikow takze w postepowaniach poza granicami Wiel-

kiej Brytanii.
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Emmanuel Gaillard, Legal Theory of International

Arbitration

Leiden, Boston 2010

Recenzja

Dr Andrzej W.

Wi $§ni ews ki

Recenzowana ksigzka - raczej obszerny esej niz monografia - wybitnego francuskiego profesora
i praktyka arbitrazu, nalezy do tych pozycji literatury, obok ktérych trudno przejs¢ obojetnie.

1. Jako  teoretyczne
wcze$niejszych badan i prac Autoral, stano-

podsumowanie

wi ona istotny gtos w dyskusji na temat na-
tury prawnej arbitrazu. Dyskusja ta, toczaca
sie wspotczesnie zaréwno w plaszczyznie
miedzynarodowej jak na gruncie poszcze-
gbélnych krajowych porzadkéw prawnych,
ma istotne znaczenie nie tylko z teoretycz-
nego punktu widzenia; jej rezultaty wptywa-
ja takze na rozwigzania szeregu spornych
zagadnien o znaczeniu praktycznym oraz
ukierunkowuja rozwoéj ustawodawstwa.

2. Tytut ksigzki prof. Gaillarda narzuca
rozpoczecie jej lektury od postawienia sobie
pytania, na ktére powinna ona zawiera¢ od-
powiedz. Pytanie to brzmi: czy naprawde
jest nam potrzebna teoria prawna arbitrazu
miedzynarodowego? Lub $ciSlej: czym rdzni
sie teoria arbitrazu miedzynarodowego od
ogolnej teorii arbitrazu (arbitrazu tout co-
urt)?

Autor jest starszym wyktadowcg na Wydziale Prawa i
Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, a takze
wspotpracownikiem kancelarii Rymar i Wspélnicy.

1 W szczeg6lnosSci nalezy wspomnie¢ o znanym trak-
tacie: E. Gaillard, ]. Savage (red.), Fouchard Gaillard
Goldman on International Arbitration The Hague
1999.
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Wyrdznienie arbitrazu miedzynarodowego?
(miedzynarodowego arbitrazu handlowego)
jako szczegdlnego przedmiotu ma diugg tra-
dycje zaréwno w legislacji, tak miedzynaro-
dowej? jak i krajowej4, jak w doktrynie. Nie
ulega watpliwosci, Ze arbitraz miedzynaro-
dowy ma jedng podstawowgq ceche szczegdl-
ng: inaczej niz arbitraz lokalny®, nie wstepu-
je ,w miejsce” krajowego sadu powszechne-
go, ktory bytby wiasciwy do rozstrzygniecia
sporu w braku umowy o arbitraz, ale — na tle
konkurencji co najmniej dwéch potencjalnie
zainteresowanych jurysdykcji - jest efektem
racjonalnego, i w istocie niemal koniecznego,
kompromisu. W efekcie, w transakcjach
miedzynarodowych arbitraz stanowi roz-

2 Zaréwno w tytule recenzowanej ksiazki, jak w catej
niniejszej recenzji chodzi oczywiscie wylacznie o
arbitraz prawa prywatnego wykraczajacy poza ramy
jednego porzadku prawnego, a nie o miedzynarodo-
wy arbitraz prawa publicznego.

3 Poczawszy od Protokotu Genewskiego o klauzulach
arbitrazowych z dn. 24.09.1923 r.

4+ W szczegoblnosci we Francji i w Szwajcarii oraz w
systemach prawnych opierajacych regulacje arbitrazu
na Ustawie Wzorcowej UNCITRAL o miedzynarodo-
wym arbitrazu handlowym z 1985 r.

5 Przeciwstawianie arbitrazu ,miedzynarodowego” -
,krajowemu” jest niepoprawne; arbitraz krajowy to -
z naszego punktu widzenia - arbitraz, ktdéry, w od-
réznieniu od arbitrazu zagranicznego, toczy sie w
Polsce. Przeciwienstwem arbitrazu miedzynarodo-
wego jest arbitraz lokalny, pozbawiony elementow
wigzacych go z jakimkolwiek obcym porzadkiem
prawnym.

C o A Lewiatan
j xEIl Ol Aq T UL Str.ﬁ sADARBnRAzova


http://www.wpia.uw.edu.pl/
http://www.wpia.uw.edu.pl/
http://www.rymar.pl/

ANALIZY | OPINIE

wigzanie wyraznie preferowane przez
uczestnikow obrotu. Podobnie nie ulega
watpliwosci, Ze arbitraz miedzynarodowy
rodzi liczne szczego6lne problemy, poczawszy
od koniecznos$ci poszukiwania prawa wta-
Sciwego do oceny umowy o arbitraz, a skon-
czywszy na statusie wyroku uchylonego
w kraju wydania, a w innym panstwie
przedstawionego do uznania lub wykonania.

Czy te witasciwosci arbitrazu miedzynaro-
dowego wystarczajg, by uczyni¢ z niego
przedmiot odrebnej teorii, czy tez raczej
wymagaja jedynie odpowiedniego uzupet-
nienia ogodlnej teorii arbitrazu? To pierwsze
rozwigzanie znalazto sentencjonalny wyraz
w hasle gtoszonym przez innego wybitnego
teoretyka arbitrazu, prof. J. Paulssona: ,arbi-
traz miedzynarodowy to nie jest arbitraz”®.

Gdyby kto$ ogtosit, Ze ,sprzedaz miedzyna-
rodowa to nie jest sprzedaz”, reakcjg na taka
teorie bytoby zapewne, po krotkim zastano-
wieniu, wzruszenie ramion. Z arbitrazem
sprawa nie jest jednak réwnie prosta. Wy-
réznienie arbitrazu miedzynarodowego jako
odrebnego zjawiska jest szczeg6lnie porecz-
ne jako argument za liberalizacja jego regu-
lacji w tych krajach, w ktérych sady, doktry-
na i legislacja traktujg arbitraz jako taki nie-
ufnie i restryktywnie, jako podejrzanej kon-
duity konkurencje dla sgdowego wymiaru
sprawiedliwos$ci. Warto jednak zauwazy¢, ze
jeszcze 60 lat temu mozna byto w ten sposéb
podsumowac sytuacje na gruncie wtasciwie
wszystkich krajowych systeméw prawnych.
Poczawszy od Protokotu Genewskiego, po-
przez Konwencje Nowojorskg (1958) oraz
Europejska Konwencje Genewska (1961), po
Ustawe Wzorcowg UNCITRAL, miedzynaro-

6 ,International Arbitration is not Arbitration”, tytut
referatu wygtoszonego przez prof. Jana Paulssona na
konferencji Vienna Arbitration Days w dniu

dowy arbitraz handlowy stat sie lokomoty-
wa powszechnego ruchu na rzecz liberaliza-
cji arbitrazu, ktorego jednym z ostatnich
efektéw byta polska reforma prawa arbitra-
zowego w 2005 r.

W procesie recepcji rozwigzan wypracowa-
nych na plaszczyznie miedzynarodowej do-
szto do podziatu krajowych  systeméw
prawnych na dwie grupy: takie, ktore libera-
lizowaty i unowocze$niaty swoje prawo ar-
bitrazowe jako cato$¢, nie wyrdzniajac
szczegblnie arbitrazu miedzynarodowego
(Niemcy, Polska, Austria), oraz takie, ktore -
zachowujac przynajmniej czeSciowo trady-
cyjne restryktywne przepisy dla arbitrazu
lokalnego - wprowadzity nowoczesng, libe-
ralng regulacje arbitrazu miedzynarodowe-
go, zwtlaszcza handlowego (Francja, Szwaj-
caria).

Ta dwoisto$¢ podejscia do regulacji arbitra-
Zu moze by¢ jedng z przyczyn, dla ktérych
mozliwa jest wiecej niz jedna odpowiedZ na
postawione na wstepie tego punktu pytanie.
Prof. Gaillard prowadzi swojq analize w kon-
tekscie poréwnawczym, warto jednak pa-
mietaé, Ze jego systemem macierzystym i
punktem wyjscia jego rozwazan jest prawo
francuskie.

3. Ksigzka prof. Gaillarda sktada sie
z wprowadzenia i dwéch rozdziatéw. We
wprowadzeniu Autor wskazuje na stosun-
kowo ubogi dorobek teoretycznej analizy
arbitrazu miedzynarodowego, do ktérej do-
chodzito praktycznie tylko w ramach bar-
dziej generalnego sporu o teoretyczne ujecie
zjawiska tzw. ,nowej legis mercatoriag. Au-
tor przywotuje tu w szczegoélnosci poglady
P. Lagarde’a’?, ktéry w oparciu o klasyczng,
wywodzacg sie od Kelsena teorie prawa jako

7 Approche critique de la lex mercataj [w:] Le droit

20.02.2009 r. AAO OAI AGETTO 1TAITTT1IENBAO
I £FEAOOAOG U ", RyOBPE2] A ' 11 AT Al
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hierarchicznego porzadku wykazat, ze lex
mercatoria nie spetnia kryteriéw odrebnego,
niezaleznego od praw krajowych systemu
prawnego (co postulowali skrajni zwolenni-
cy koncepcji autonomii tego zjawiska praw-
nego). W Swietle tego Swiatopogladu praw-
nego systemami prawnymi sg tylko krajowe
porzadki prawne i prawo miedzynarodowe
publiczne, a wszelkie normy rodzace sie w
praktyce czy postulowane przez organizacje
zajmujace sie regulacje prawng obrotu mie-
dzynarodowego moga nabra¢ mocy obowig-
zujacej tylko przez inkorporacje do jednego
z tych systemow.

Prof. Gaillard wskazuje watpliwosci, ktore
praktyka arbitrazu wprowadza do tego upo-
rzagdkowanego obrazu, w szczeg6lnoSci
przez faktyczne stosowanie - czeSciowo
sankcjonowane takze przez niektére sady
panstwowe - zasad pochodzacych z prze-
strzeni transnarodowej (tzw. truly interna-
tional puinC policy czyli we francuskim ory-

nal). Powotuje sie takze na nowsze koncep-
cje teoretyczne, dopuszczajgce ,wielocen-
tryczno$¢” porzadku prawnego, a wiec row-
nolegte funkcjonowanie Zrédet obowigzuja-
cego prawa nie pozostajacych w wyraznym
wzajemnym  stosunku  hierarchicznymsS.
Analiza prowadzona dalej przez prof. Gail-
larda opiera sie na zatozeniu, ze taki wielo-
centryczny system moze funkcjonowaé, wo-
bec czego teoria arbitrazu miedzynarodo-
wego ma do dyspozycji wiecej niz jeden
mozliwy system uporzadkowania sktadaja-
cych sie nan zjawisk prawnych.

4. W pierwszym rozdziale ksigzki prof.
Gaillard wyroéznia trzy wystepujagce w dok-
trynie ujecia arbitrazu miedzynarodowego,

8 F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide ou de
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kolejno badajac je i dokonujac ich krytycznej
oceny. W drugim rozdziale natomiast $ledzi
podstawowe konsekwencje kazdego z tych
uje¢ dla podstawowych problemdéw praw-
nych arbitrazu miedzynarodowego: zakresu
wtadzy orzekania (w tym skuteczno$ci sa-
dowego zakazu ,obej$cia” arbitrazu - anti-
suit injunction), zrédet regulacji postepowa-
nia arbitrazowego, wskazania prawa wta-
Sciwego do rozstrzygniecia sporu oraz statu-
su wyroku arbitrazowego. Szczegélowe
omowienie tych kluczowych kwestii wykra-
cza poza zalozone ramy niniejszego przegla-
du; ponizej skoncentruje sie tylko na pod-
stawowych teoretycznych zatozeniach Auto-
ra.

Ujecie pierwsze zmierza do wkomponowa-

nia arbitrazu miedzynarodowego w okreslo-
ny, pojedynczy krajowy porzadek prawny.
Autor rozr6znia dwa typy uzasadnienia tego
pogladu: obiektywistyczny®, w ramach kté-
rego za niedopuszczalny uwaZa sie; wybér

traz przynalezy z natury do okreslonego kra-
jowego porzadku prawnego, na terytorium
ktdérego sie toczy (poniewaz jakoby tylko ten
porzadek zdolny jest kontrolowa¢ arbitraz
dostatecznym stopniu), oraz subiektywi-
styczny, podKkreslajacy role intencji stron co
do okreslonej lokalizacji arbitrazu jako Zro-
dta jego podporzadkowania danemu prawu
krajowemul9,

Sa to poglady nalezace do tradycyjnego nur-

tu tzw. jurysdykcyjnej lub mieszanej teorii
arbitrazull. Prof. Gaillard wskazuje na za-

9 F. A. Mann, Lex Facit Arbitrum [w:] P. Sanders (red.),
Liber Amicorum Martin DomkgHaga 1967.

10 R. Goode, The Role of Lex Loci Arbitri
International Commercial Arbitration Arbitration
International, 2001, s. 19; J.-F. Poudret, S. Besson,
Comparative Law of International Arbitration London
2007.

Oi OAAGe 01 00 O1 A divl, BriulsdlaA A BiANa Aerhdd wdpdcAesnicB teorii arbitrazu jako ta-

2002.
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konczenie ich analizy (na s. 23 - 24), ze w
warunkach wspoétczesnego miedzynarodo-
wego obrotu system prawny miejsca arbi-
trazu nie moze miec stusznego tytutu do wy-
tacznosci w okresSleniu prawnych konse-
kwencji arbitrazu; zwolennicy takiego mo-
nopolu zbyt fatwo przyznaja pierwszenstwo,
w konkurencji elementarnych wartosci, po-
rzadkowi przed sprawiedliwoscia.

Ujecie drugie prof. Gaillard okresla jako za-
kotwiczenie arbitrazu w wielos$ci krajowych
porzadkéw prawnych. W ramach tego ujecia
moc prawna wyroku arbitrazowego nie po-
chodzi z jednego porzadku prawnego - legis
arbitrii (prawa siedziby arbitrazu), ale
czerpana jest z kazdego systemu prawnego
gotowego pod okreSlonymi warunkami
uznac jego skuteczno$¢. Autor wskazuje, ze
pod pewnym wzgledem ten punkt widzenia
jest przeciwstawny poprzednio prezento-
wanemu: zamiast na Zrédle prawa arbitrow
do wszczecia i prowadzenia postepowania,
koncentruje sie na Zrédle mocy wigzacej wy-
roku, a wiec spoglada z punktu widzenia
porzadku prawnego panstwa jego wykona-
nia; jest to przewréot w sposobie spojrzenia
na zagadnienie, ktérego Autor nie waha sie
(by¢ moze z pewng przesadg) nazwac ,ko-
pernikanskim”.

Z drugiej strony, Autor podkresla, Ze to nowe
spojrzenie nadal miesci sie w tym samym
klasycznym $wiatopogladzie prawnym, kto-
ry okresla on jako ,pozytywistyczny”: Zro-
dtem mocy wigzacej wyroku arbitrazowego
jest sankcja udzielona przez okres$lony kra-
jowy porzadek prawny. Réznica polega na
liberalizujgcym sposobie wskazania tego
porzadku: ,kazde panstwo ma jednakowy
tytut do dokonania wtasnych ustalen doty-
czacych prywatnego aktu, jakim jest mie-
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dzynarodowy wyrok arbitrazowy”12. Ten
model arbitrazu miedzynarodowego Autor
okresla jako ,westfalski” - to aluzja do poko-
ju westfalskiego (1648) i jego przewodniego
motywu, zgodnie z ktérym samo panstwo, a
nie jakikolwiek ponadpanstwowy porzadek,
jest zrodiem suwerennosci. Podporg modelu
,westfalskiego” jest Konwencja Nowojorska,
uniezalezniajgca wykonalno$¢ zagraniczne-
go wyroku arbitrazowego od jego usankcjo-
nowania przez prawo miejsca arbitrazu.

Trzecie ujecie postuluje traktowanie mie-

dzynarodowego arbitrazu jako autonomicz-
nego porzadku prawnego: The Arbitral Legal
Ordert3. Korzenie takiego ujecia prof. Gail-
lard dostrzega juz w zatozeniach teorii pra-
wa naturalnego, powotujac tu m.in. jednego
z najwybitniejszych autoréw poprzedniego
pokolenia, R. Davidal4, oraz prace P. Mayera
dotyczace roli norm moralnych w arbitra-
zuls,

Wazniejsza role przypisuje jednak Autor
podejsciu, ktére okresla jako transnational
positivist trend z tego punktu widzenia
normy prawne stosowane przez arbitraz

12 Each State is equally competent to make its own
determination as to the private instrument constituted
by an international arbitral award, opinia zacytowana
przez Autora za: A. T. von Mehren, Limitations on
Party Choice of the Governing LaWo They Exist for
International Commercial Arbitratior? (1986).

13 Nie od rzeczy bedzie spostrzezenie, ze Autor od-
wraca w ten sposdb tradycyjng zalezno$¢ pomiedzy
lex mercatoria jako postulowanym porzadkiem
prawnym a arbitrazem jako jego jurysdykcyjnym
filarem; w ramach jego koncepcji to arbitraz miedzy-
narodowy kreuje pozapanstwowy (miedzykrajowy,
transnational) porzadek prawny, ktéremu lex mer@a-
toria dostarcza jedynie niezbednego normatywnego
substratu sankcjonowanego przez arbitraz; mozna
watpi¢, czy naturalni sojusznicy Autora, zwolennicy
autonomii legis mercatoriag beda tym ujeciem za-
chwyceni.

4“$01T EO 1T AOOOA iw:] Adurall LavA and E OO A

World Law. Essays to Commemorate the Sixtieth Birt
day of Kotaro TanakaTokio 1954, s. 24.
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Catalg Paris 2001, s. 2251 n.
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miedzynarodowy powstaja w wyniku doko-
nywanej w praktyce arbitrazu syntezy, swo-
istej konwergencji wszystkich krajowych
systemOw prawnych. Zdaniem Autora, mie-
dzynarodowy arbitraz preferuje ksztattowa-
nie najodpowiedniejszych norm metoda
prawnoporéwnawczg w stosunku do trady-
cyjnej metody kolizyjnej, nakazujacej powie-
rzenie rozstrzygniecia zagadnien material-
noprawnych jednemu systemowi prawne-
mu, uznanemu za najbardziej odpowiedni w
oparciu o abstrakcyjne kryterium. W ten
sposéb powstaje elastyczny i zdolny do
szybkiej ewolucji system prawny, najlepiej
odpowiadajacy na skomplikowane zapo-
trzebowania obrotu miedzynarodowego.

5. Latwo dostrzec, ze wiasnie to skrajnie
autonomiczne przedstawienie miedzynaro-
dowego arbitrazu cieszy sie sympatig Autora
i jest przez niego uznawane za najtrafniejsze.
Sam Autor jest tez gtéwnym propagatorem
tej teorii, na s. 52 - 59 ukazujac, w jaki spo-
séb na jej podstawie, majac jako punkt wyj-
$cia zesp6ét powszechnie uznawanych pod-
stawowych zasad, moze powsta¢ system
zdolny do wyczerpujacej merytorycznej re-
gulacji obrotu miedzynarodowego. Podkre-
$la przy tym, ze istnienie ,arbitrazowego
porzadku prawnego” znajduje uznanie w
szeregu rozstrzygnie¢ nie tylko samych s3-
dow arbitrazowych, ale takze sadow pan-
stwowych, gtéwnie francuskich i szwajcar-
skich (s. 60 in.).

Niestety, interpretacja tych Zrédet przez
prof. Gaillarda nie jest w petni obiektywna;
zbyt czesto na zasadzie zyczeniowej przypi-
suje do preferowanego pogladu orzeczenia,
ktére rownie dobrze (lub nawet bardziej)
pasuja do wcze$niej omdOwionego modelu
~westfalskiego”. Przyktadem moze by¢ wy-
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rok francuski w sprawie Putrabali (2007)16,
ktéry zawierat nastepujace sentencje:

s.x oA 2 A

O!'T ET OAOT ABET 1 AvhichAOAE O «

not anchored in any national legal order, is a
decision of international justice whose a-
lidity must be ascertained with regard to the
rules applicable in the country where its ce

I CTEOETI
Wyrdzniony przez Autora zwrot “decyzja
sprawiedliwos$ci miedzynarodowej” stanowi
jego zdaniem uznanie istnienia arbitrazowe-
go porzadku prawnego tak oczywiste, Ze nie
mogtoby by¢ jasniejsze (s. 63). Tymczasem
dla nieuprzedzonego czytelnika wynika stad
jedynie, Ze arbitraz moze do czasu wydania
wyroku operowac ,w przestrzeni miedzyna-
rodowej” (lub raczej: miedzykrajowej),
a jego wyrok moze by¢ uznany w panstwie
wykonania bez potrzeby identyfikacji, a za-
tem i istnienia, okreslonej legis arbitrii; ma-
my zatem do czynienia z odrzuceniem zato-
zen teorii jurysdykcyjnej na rzecz modelu
okreslonego przez Autora mianem ,westfal-
skiego”.

6. Gdyby mozliwos¢ funkcjonowania
sadu arbitrazowego bez kontaktu z prawem
miejsca arbitrazu byta réwnoznaczna z ist-
nieniem ,arbitrazowego porzadku prawne-
go”, wyodrebnienie przez Autora ,modelu
westfalskiego” jako odrebnego zjawiska by-
toby niepoprawne. Jednakze w istocie nie-
poprawne jest to zréwnanie: to, zZe arbitraz
moze (dodajmy: w sprzyjajacych okoliczno-
Sciach) funkcjonowaé¢ w oderwaniu od jakie-
gokolwiek krajowego porzadku prawnego,
nie kreuje samo w sobie zadnego spojnego
systemu normatywnego, ktory miatby by¢
stosowany w miejsce prawa krajowego,

16 Wyrok Sadu Kasacyjnego z dn. 29.06.2007 r. w spr.
Putrabali Adyamulia v. Rena Holding, opubl. w Year-
book Commercial Arbitration 2007, s. 299 i n.
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w szczegOlnoSci prawa panstwa wykonania
wyroku.

Niektore z cytowanych przez Autora wyro-
kow istotnie wskazuja na tendencje, zwtasz-
cza ze strony sadéw francuskich, do trakto-
wania legis mercatoriaeoraz praktyki mie-
dzynarodowego arbitrazu jako Zrédet norm,
zarOwno prawnomaterialnych jak procedu-
ralnych, ktére mogag w tym arbitrazu obo-
wigzywac bez posrednictwa sankcji ze stro-
ny ktéregokolwiek krajowego ustawodawcy.
Jednak do$¢ daleko stad jeszcze do kreowa-
nia zespotu tych norm na odrebny, spdjny i
kompletny porzadek prawny. Prof. Gaillard
w sposob bardzo interesujacy i przekonujacy
pokazat, jak taki porzadek potencjalnie moze
powsta¢; nie znaczy to jednak, ze aktualnie
istnieje i funkcjonuje.

Nie ma wsréd podawanych przez Autora
przyktadéw sytuacji, w ktérej arbitrzy stara-
liby sie od poczatku do konica wszystkie
problemy prawne, proceduralne i meryto-
ryczne, rozstrzygnag¢ w oparciu o normy
konstruowane metoda prawnoporéwnawczg
lub czerpane z obszaru legis mercatoriae(te
ostatnie w ramach tej koncepcji tez zresztg
nie majg tytutu do obowigzywania wprost, a
powinny jedynie stanowi¢ szczeg6lnie ade-
kwatny material poréwnawczy). S3 nato-
miast przyktady sytuacji, w ktérych kluczo-
we dla rozstrzygniecia zagadnienia zostaty
ocenione na gruncie normy innej, niz zawar-
ta w prawie wtasciwym, gdyz tego zdaniem
arbitrow wymagato sprawiedliwe rozstrzy-
gniecie. Mamy zatem do czynienia z uzupet-
nianiem luk lub korygowaniem niektorych
rezultatdow stosowania metody kolizyjnej,
ale nie z jej odrzuceniem na rzecz postulo-
wanego prawa arbitrazowego. W arbitrazu
miedzynarodowym arbitrzy ponadto maja
przewaznie - zob. np. art. 1194 k.p.c. - swo-
bode okreSlenia prawa wtasciwego. Jest to
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jednak raczej konsekwentne rozciggniecie
przystugujagcego im marginesu swobody
przy stosowaniu prawa, niz cecha istotnie
odrozniajgca arbitraz miedzynarodowy.

Z upowaznienia stron arbitrzy mogg zreszta
odstgpi¢ od stosowania jakiegokolwiek pra-
wa wiasciwego i wéwczas mogg odwotac sie
do systemu normatywnego nie tylko innego
niz okreslone prawo krajowe, ale takze w
ogole pozaprawnego. Te ceche arbitraz mie-
dzynarodowy takze dzieli z arbitrazem kra-
jowym, co najmniej na gruncie wspoétczesne-
go Swiatowego standardu prawa arbitrazo-
wego.

7. W  konkluzji stwierdzi¢ trzeba, zZe
prof. Gaillard nie zdotat zgromadzi¢ wystar-
czajacych argumentéw za przyjeciem prefe-
rowanej przez niego teorii przyjmujacej ist-
nienie odrebnego arbitrazowego porzadku
prawnego. Tym samym odpowiedZ na po-
stawione na wstepie pytanie powinna by¢
negatywna: ogélna teoria arbitrazu wymaga
tylko pewnych oczywistych uzupetnien w
celu jej zastosowania do arbitrazu miedzy-
narodowego. Odrebna i swoista teoria arbi-
trazu miedzynarodowego nie ma dostatecz-
nych podstaw i nie jest praktyce potrzebna.

Nie ulega natomiast watpliwosci, ze przed-
stawione przez Autora argumenty i przykta-
dy catkowicie wystarczaja do odrzucenia
archaicznego, wywodzacego sie z teorii ju-
rysdykcyjnej pogladu, wigzacego byt prawny
arbitrazu z jednym okreSlonym krajowym
porzadkiem prawnym (lex arbitrii). W kon-
kurencji pomiedzy dwoma pozostatymi uje-
ciami arbitrazu miedzynarodowego ade-
kwatny do wspodtczesnej rzeczywistosci ob-
rotu miedzynarodowego okazuje sie model
nazwany przez Autora ,westfalskim”, zakta-
dajacy iz kazdy krajowy system prawny. kto-
ry wchodzi w kontakt z prywatng instytucja,
jaka jest arbitraz, moze swobodnie dokona¢
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jej prawnej oceny. Nie wyklucza to bynajm-
niej prawotworczej roli praktyki arbitrazu
miedzynarodowego: prawa arbitrow do od-
stapienia od stosowania prawa zasadniczo
wilasciwego w wypadku, gdy jego zastoso-
wanie prowadzi do niesprawiedliwego roz-
strzygniecia, i zastosowania innej, skonstru-
owanej przez nich normy. Ta funkcja arbi-
trazu moglaby w przysztosci wykreowac
odrebny system prawny, na razie jednak
obserwujemy najwyzej jego zalazki.

Teoria arbitrazu jako odrebnego porzadku
prawnego w Wwersji proponowanej przez
prof. Gaillarda stanowi najbardziej skrajng
wersje nurtu autonomicznego w teorii arbi-
trazu. Natomiast opisany przez niego ,,model
westfalski” jest zasadniczo zgodny z propo-
nowang przez autora niniejszej recenzji
wersja autonomicznej teorii arbitrazu, na-
zwang ,teorig integralng”1’. Teoria integral-
na postuluje autonomie arbitrazu w stosun-
ku do prawa materialnego i prawa procesu
cywilnego, nie w stosunku do porzadku
prawnego jako catosci (w arbitrazu lokal-
nym) ani wszystkich krajowych porzadkéw
prawnych (w arbitrazu miedzynarodowym).

17 Zob. A. W. Wisniewski, Charakter prawny instytucji
arbitrazu w swietle nowelizacji polskiego prawa arbi-
trazowego, "Kwartalnik ADR" 2008, nr 2; tenze, Mie-
dzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce. Status
prawny arbitrazu i arbitréw, rozdzial 2 (w druku).
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Uznawanie i wyKkonywanie or
na UKkrainie: Nowy r 07

Pavlo I. Byelousov, Olena S. Perepelynska

W ubiegtym roku Ustawg nr 1837-VI o Zmianach Okreslonych Aktéw Prawnych Ukrainy w od-
niesieniu do Regulacji Kwestii Prywatnego Prawa Miedzynarodowego (Ustawa nr 1837) wpro-
wadzono spodziewane od dawna zmiany legislacyjne zasad regulujgcych procedure uznawania i
wykonywania na Ukrainie zagranicznych wyrokéw sagdowych w sprawach cywilnych i handlo-
wych a takze orzeczen arbitrazowych. Niniejszy artykul omawia wtasnie znaczenie nowych
zmian legislacyjnych dla procedury uznawania i wykonywania zagranicznych wyrokéw sado-
wych i orzeczen arbitrazowych na Ukrainie, a takze ich stosowanie przez sady na Ukrainie.

Poprzednia i obecna& r degymit akrefla jej podstawewe warunki,

wania w sprawie wykonywania zagr a-
nicznych orzeczen

Od dnia wejscia w zycie 16 lutego 2010 r.,
Ustawa nr 1837 w istotny spos6b zmienita
istniejacy rezim prawny regulujacy uznawa-
nie i wykonywanie wyrokéw zagranicznych
sagdow i orzeczen arbitrazowych na Ukrainie.

Jedna z zasadniczych zmian polega na tym,
ze zgodnie z jednoznacznym zapisem Usta-
wy nr 1837, pojecie ,decyzje (wyroki) sgdow
zagranicznych” obejmuje orzeczenia wydane
przez zagraniczne lub miedzynarodowe try-
bunaty arbitrazowe. Oznacza to, Zze zasady
regulujgce procedure uznawania i wykony-
wania zagranicznych wyrokéw w sprawach
cywilnych i handlowych zawarte w ukrain-
skim Kodeksie postepowania cywilnego ma-
ja obecnie bezposrednie zastosowanie do
uznawania i wykonywania orzeczen arbitra-
zowych.

Ma to ogromne znaczenie, poniewaz Kon-
wencja Nowojorska, ktérej Ukraina jest
strong, nie reguluje procedury uznawania i
wykonywania orzeczen arbitrazowych, a
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odsytajac do krajowych przepis6w postepo-
wania panstwa, w ktéorym dochodzone jest
uznanie i wykonanie orzeczenial

Wiadomo powszechnie, ze w konsekwencji
reformy przepisow regulujacych postepo-
wanie cywilne na Ukrainie, ktéra miata miej-
sce w 2005 r.2, powstata luka legislacyjna
dotyczaca wykonywania orzeczen arbitra-
zowych, a sady musialy postugiwac sie ana-
logiag prawng z obszaru procedury uznawa-
nia i wykonywania wyrokéw sagdéw zagra-
nicznych. Zwazywszy na nadmierny forma-
lizm sagdéw ukrainskich i brak ujednoliconej
praktyki sagdowej w tym zakresie, zwlaszcza
w sadach rejonowych, ktérym kompetencje

Pavlo 1. Byelousov - kierownik zespotu w kancelarii
Vasil Kisil & Partners

Olena S. Perepelynska - starszy prawnik w kancelarii
Vasil Kisil & Partners

1 Artykut III Konwencji nowojorskiej z 1958 roku o
uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen
arbitrazowych.

2 Wejscie w zycie 1 stycznia 2005 roku ukrainskiego
Kodeksu postepowania cywilnego z 18 marca 2004
roku i zniesienie 6 wrzesnia 2005 roku ukrainskiej
Ustawy z 29 listopada 2001 roku o uznawaniu i wy-
konywaniu orzeczen zagranicznych sadéw na Ukra-
inie.
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w zakresie uznawania i wykonywania orze-
czen zagranicznych przystuguja dopiero od
roku 20053, doprowadzono do wystepowa-
nia istotnych trudnos$ci w toku postepowa-
nia do tego stopnia, Ze sedzia odmawiat roz-
patrzenia wniosku o nadanie klauzuli wyko-
nalnosci orzeczeniu arbitrazowemu, powo-
tujac sie na brak wtasciwosci .

Podstawanadania klauzul

Przestanki uznania i wykonania zagranicz-
nych orzeczen arbitrazowych zostaty row-
niez zmienione Ustawg nr 1837.

Jedna z najistotniejszych zmian wigze sie z
tzw. stwierdzeniem wykonalnosci ad hog
tzn. niewymagajacym istnienia odpowied-
niej podstawy w umowie miedzynarodowe;j.
Przed wprowadzeniem zmian, uznanie i wy-
konanie wyroku sadu zagranicznego mogto
w takiej sytuacji nastgpi¢ na zasadzie wza-
jemnosci na podstawie szczegdlnego poro-
zumienia ad hoc z zainteresowanym pan-
stwem. Jednak sady ukrainskie bardzo nie-
chetnie nadawaty zagranicznym orzecze-
niom klauzule wykonalnoSci na tej podsta-
wie.

W przeciwienstwie do zagranicznych orze-
czen arbitrazowych, ktérych wykonanie
gwarantuje Konwencja Nowojorska z 1958
roku o uznawaniu i wykonywaniu zagra-
nicznych orzeczen arbitrazowych, ratyfiko-
wana przez 144 panstwa, w tym przez Ukra-
ine, nie istnieje skuteczny instrument mie-
dzynarodowy gwarantujgcy wykonanie wy-
rokow sadéw panstwowych. Wysitki organi-
zacji miedzynarodowych zajmujacych sie
unifikacjg prawa, w tym przede wszystkim

3 Przed wyzej wymieniong reformg systemu przepi-
sow regulujgcych postepowanie cywilne na Ukrainie,
ktéra miata miejsce w 2005 roku, sprawy takie byty
rozpatrywane przez sady apelacyjne Ukrainy jako
sady pierwszej instancji.
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Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego Mie-
dzynarodowego, zmierzajace do stworzenia
takiego instrumentu, ktéry miatby zastoso-
wanie przynajmniej w sprawach cywilnych i
handlowych (np. Konwencja w sprawie
uznania i wdrozenia zagranicznych wyro-
kéw w sprawach cywilnych i handlowych,
1971) nie byly w pemi satysfakcjonujace.
Dobrze znane Rozporzqdzenle Bruksela lub
11}21cze] lﬂ)zpcl)rzayfzeme w sprawie Wyrokow
(Rozporzadzenie Rady WE nr 44/2001 z 22
grudnia 2000 roku w sprawie jurysdykcji i
uznawania wyrokéw sgdowych oraz ich wy-
konywania w sprawach cywilnych i handlo-
wych) nie ma zastosowania poza UE, a tym
bardziej na Ukrainie.

A zatem, w praktyce, przed wejsciem w Zycie
Ustawy nr 1837 uznawanie i wykonywanie
wyrokow sadéw zagranicznych byto mozli-
we jedynie na mocy wielo lub dwustronnych
uméw miedzynarodowych, ktoérych stronag
jest Ukraina. Liczba takich przypadkéw jed-
nak byta i nadal jest raczej ograniczona.

Ustawa nr 1837 uchylita wymoég istnienia
szczeg6lnego porozumienia miedzynarodo-
wego ad hac. Zamiast tego, zgodnie z art. 390
ukrainskiego kodeksu postepowania cywil-
nego (kpc), sady powszechne na Ukrainie
beda nadawac¢ klauzule wykonalnosci wyro-
kom sadéw zagranicznych pod nastepuja-
cymi warunkami:

(i) uznanie i wykonanie nastepujg na mocy
traktatu miedzynarodowego ratyfikowanego
przez parlament Ukrainy; lub

(ii) wedtug zasady wzajemnoSci.

Jednoczes$nie, ukrainski kpc ze zmianami
wprowadzonymi Ustawg nr 1837 stanowi
jednoznacznie, ze w przypadku, gdy uznanie
i wykonanie wyroku zagranicznego sadu lub
zagranicznego orzeczenia arbitrazowego
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uzaleznione jest od zasady wzajemnosci,
przyjmuje sie domniemanie istnienia wza-
jemnoSci. Innymi stowy, ciezar udowodnie-
nia braku wzajemnos$ci spoczywa na diuzni-
ku, co usuwa potencjalne przeszkody proce-
sowe po stronie wnioskodawcy (wierzycie-
la), ktére mogtyby spowodowac powstanie
zwloki w wykonaniu wyroku lub nawet
uniemozliwi¢ jego wykonanie.

A zatem, dzieki wspomnianej zmianie jest
obecnie mozliwe wykonanie na Ukrainie
orzeczen/wyrokow wydanych w wiekszosci
panstwa Swiata, nawet jeZeli nie zostat pod-
pisany stosowny traktat regulujacy te kwe-
stie. Rezim ten odnosi sie réwniez do orze-
czen wydanych przed wprowadzeniem no-
wych zmian ze wzgledu na 3-letni termin do
wykonania takich orzeczen/wyrokéw na
Ukrainie.

Z uwagi na fakt, ze zmiany weszly w Zycie
stosunkowo niedawno, nie istnieje publicz-
nie dostepne orzecznictwo dotyczace zasto-
sowania zasady wzajemnos$ci przy nadawa-
niu klauzuli wykonalnosci, a zatem szczegé-
tlowe stanowisko sadéw ukrainskich doty-
czace stosowania wspomnianych podstaw
nadawania klauzuli wykonalnosci dopiero
zostanie uksztattowane.

kkk

Przyjecie zalegtych zmian w prawodawstwie
ukrainskim zdecydowanie usprawnia proce-
dure uznawania, stwierdzania wykonalnosci
i egzekucji zagranicznych i miedzynarodo-
wych orzeczen arbitrazowych i wyrokéw
zagranicznych sadow na Ukrainie.

Co wiecej, zmiany te wypetniajg istniejace od
okoto pieciu lat luki prawne w procedurze
nadawania klauzuli wykonalnosci zagra-
nicznym orzeczeniom arbitrazowym na
Ukrainie. Powinny zatem poprawi¢ miedzy-
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narodowy wizerunek Ukrainy jako jurysdyk-
cji sprzyjajacej arbitrazowi.

Jednakze zmiany wprowadzone Ustawg nr
1837 stanowig zaledwie pierwszy krok w
kierunku jednoznacznej i kompleksowej re-
gulacji wymienionych kwestii, jakiej zwykle
oczekuje sie od jurysdykcji przychylnych
arbitrazowi. Nie rozwigzaty one naturalnie
wszystkich problemoéw istniejacych w ukra-
inskim porzadku prawnym a zwigzanych z
procedurg uznawania i wykonywania orze-
czen, zatem oczekiwane jest wprowadzenie
kolejnych zmian w tym zakresie. W szcze-
gblnosci, parlament ukrainski rozwaza nowy
projekt Ustawy nr 6316 o Zmianach w ko-
deksie postepowania cywilnego Ukrainy,
wprowadzajacej system stosowania $rod-
kéw tymczasowych w procedurze nadawa-
nia klauzuli wykonalnoSci.

Zastosowanie nowych przepisow przez
ukrainskie sady i pelnomocnikéw stron do
procedury uznawania i wykonywania wyro-
kéw zagranicznych sadéw a takze orzeczen
zagranicznych/miedzynarodowych  sadéow
arbitrazowych pokaze, jak skuteczne s3 te
zmiany w praktyce. Chociaz zalezy to w
znacznym stopniu od profesjonalizmu i za-
sad etyki uczestnikdw postepowania, mamy
nadzieje, ze nowe zasady i uprawnienia pro-
ceduralne z nich wynikajace nie beda nad-
uzywane ani niewlasciwie stosowane, po-
stuzg za to jako solidne podstawy do dal-
szych zmian ukrainskiego systemu prawne-
go w tym obszarze.
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Wptyw przeste;pstwa
na postepowanie
w miedzynarodowym arb

P
rb

Mi chat Mar kows ki

Co miedzynarodowy arbitraz handlowy moze mie¢ wspdlnego z przestepstwem przekupstwa?
W pierwszym przypadku mamy do czynienia z prywatng metodg rozwigzywania sporéw, w dru-
gim - z przestepstwem, ktére polega na udzieleniu nienaleznej korzysci osobie petnigcej funkcje
publiczng lub - w przypadku podmiotéw z sektora prywatnego - osobie zarzadzajacej spotka,
w celu uzyskania okreslonej korzysci majatkowej. Okazuje sie jednak, ze w pewnych okoliczno-
Sciach, stosunki umowne, z ktérych wynika spoér poddawany pod arbitraz, moga by¢ zwigzane

z przestepstwem przekupstwa. Co w takim przypadku powinni uczyni¢ arbitrzy?

1. Wstep

Ustalenie, ze doszto do popetnienia prze-
stepstwa przekupstwa (okreslanego réwniez
mianem tapownictwa lub korupcji), moze
mie¢ istotne konsekwencje dla postepowa-
nia arbitrazowego i samej umowy, z ktorej
wynikl spér. W wielu takich przypadkach,
trybunat arbitrazowy bedzie musiat stawié
czota ztozonym problemom, powodujacym
trudnos$ci interpretacyjne i kontrowersje
wsérod praktykéw, sadoéw, arbitréw oraz
przedstawicieli doktryny prawa.l

Celem tego artykutu jest wskazanie, jaki
wpltyw ma przestepstwo przekupstwa na
postepowanie arbitrazowe w miedzynaro-
dowym arbitrazu gospodarczym, oraz jakie
kroki powinny zosta¢ podjete przez trybunat
arbitrazowy w przypadku, gdy przedmiot
sporu dotyczy popelnionego przestepstwa.

Michat Markowski, L.L.M. jest prawnikiem w kancela-
rii K&L Gates Jamka sp.k.

1 A.T. Martin, International Arbitration and Corrup-
tion: An Evolving Standard Transnational Dispute
Management May 2004, I(2), dostepny na stronie:

www.transnational-dis;zute-management.com.
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2. Definicija

Definicja ,przekupstwa” (czynnego oraz
biernego) zostala zawarta w ustawodaw-
stwach krajowych oraz miedzynarodowych
konwencjach dotyczacych zwalczania ko-
rupcji. Zgodnie z postanowieniami Prawno-
karnej Konwencji o Korupcji, sporzadzonej
w Strasburgu w dniu 27 stycznia 1999 r,,
dotyczacej przestepstwa przekupstwa za-
réwno w sektorze publicznym jak i prywat-
nym, przekupstwo czynne moze by¢ zdefi-
niowane jako ,umys$lne obiecywanie, ofero-
wanie lub wreczanie przez jakgkolwiek oso-
be, bezposrednio lub posrednio, jakichkol-
wiek nienaleznych korzysci, jakiemukolwiek
funkcjonariuszowi publicznemu lub osobie
kierujacej (lub pracujacej w jakimkolwiek
charakterze) podmiotem nalezacym do sek-
tora prywatnego, dla niego samego lub dla
kogokolwiek innego, w zamian za dziatanie
lub zaniechanie dzialania w wykonywaniu
jego funkcji lub obowigzkéw”. Konwencja
penalizuje takze tzw. przekupstwo bierne
polegajace na przyjmowaniu nienaleznych
korzysci lub obietnic uzyskania takich ko-
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rzysci.2 W podobny sposéb przestepstwo
przekupstwa zostato zdefiniowane w Kon-
wencji o Zwalczaniu Przekupstwa Zagra-
nicznych Funkcjonariuszy Publicznych w
Miedzynarodowych Transakcjach Handlo-
wych.3 Nie ma watpliwosci, Ze istnieje mie-
dzynarodowy konsensus, iz przestepstwo
przekupstwa (czynnego lub biernego) po-
winno by¢ zwalczane, takze przez trybunaty
arbitrazowe, jako niezgodne z miedzynaro-
dowym porzadkiem publicznym.*

Trybunat arbitrazowy powinien zwr6ci¢
uwage na dwa rodzaje przestepstw stano-
wiagcych potencjalne zagrozenie dla poste-
powania arbitrazowego. S to: (i) przestep-
stwo przekupstwa (czynnego lub biernego);
oraz (ii) przestepstwo ptatnej protekcji
(,handel wplywami”, ang. influence traffic-
king lub influence peddling.> Pierwsze z nich
ma negatywny wptyw na przedmiot sporu,
gdy umowa (kontrakt), ktorej dotyczy spér,
zostata zawarta w wyniku udzielenia tapéw-
ki.6 Drugie bedzie miato wplyw na postepo-
wanie arbitrazowe, gdy spor pozostaje w
zwigzku z umowami o $wiadczenie ustug
doradczych (consultingowych), w ktérych
konsultant zobowiazuje sie doprowadzi¢ do
zawarcia umowy pomiedzy jego mocodawcag

z Artykuty 2,3,7 oraz 8 “Prawnokarnej Konwencji o
Korupcji sporzadzonej w Strasburgu w dniu 27 stycz-
nia 1999 roku”, (Dz. U. z 2005 roku, Nr. 29, poz. 249),
tekst Konwencji jest dostepny takze na stronie:
www.coe.int.

3 Art. 1 Konwencji OECD o Zwalczaniu Przekupstwa
Zagranicznych Funkcjonariuszy Publicznych w Mie-
dzynarodowych Transakcjach Handlowych, sporza-
dzonej w Paryzu, w dniu 17 grudnia 1997 roku
(Dz.U.01.23.264). Tekst Konwencji jest dostepny na
stronie: www.oecd.org.

4 N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern, M. Hunter,
Redfern and Hunter on International Commercial Arb
tration, 2009, wyd. 5, s. 131.

5 A. Sayed, Corruption in International Trade and
Commercial Arbitration 2004, s. 198-200.

6 Zob. Wyrok w sprawie: Fiona Trust & Holding Corp
and others v Yuri Privalov and other2007), UKHL
40.
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a osoba trzecig poprzez wywarcie wptywu
na osobe trzecig (co moze takze obejmowac
udzielanie tapowek).”

3. Wplyw przestepstwa
Zzapis na sad

Konsekwencja sprzecznosci umowy z prze-
pisami prawa jest jej niewaznos$¢ ab initio
(ex tung.? Taka sankcja wynika m.in. z prze-
piséw prawa polskiego.? Polski Sad Najwyz-
SZy uznaje w swoim orzecznictwie, iz sank-
cja niewaznosci z art. 58 § 1 KC obejmuje
réwniez czynno$¢ prawng podjeta w celu
popetienia przestepstwal?. Ponadto, art.
412 KC przewiduje mozliwo$¢ orzeczenia
przez sad przepadku na rzecz Skarbu Pan-
stwa $wiadczenia, ktére zostato spetnione w
zamian za dokonanie czynu zabronionego
przez ustawe lub w celu niegodziwym. Nie
ma watpliwosci, ze tapéwka jest wiasnie
takim $wiadczeniem.

Co do zasady, w przypadku gdy istniejg wy-
starczajace dowody na to, ze udzielona ta-
powka dotyczy przedmiotu sporu, trybunat
arbitrazowy ma dwie mozliwos$ci rozstrzy-
gniecia tego problemu. Moze odmoéwi¢ roz-
poznania sprawy, poniewaz spor nie posiada
tzw. zdatnos$ci arbitrazowej (tj. nie nadaje

7 N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern, M. Hunter,
op.dt., s. 340; zob. takze orzeczenie w sprawie ICC
numer 5622(1988), Collection of ICC Arbitral Awards
(1991-1995) 220; oraz wyrok w sprawie Westacre
Investments Inc v JugoimpeSPDR Ltd.(1999), 2
Lloyd's Rep 65.

8 A. Sayed, op.cit, s. 351 i nast.

9 Zgodnie z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego (,KC’),
,Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na
celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtasci-
wy przepis przewiduje inny skutek, w szczeg6lnosci
ten, Ze na miejsce niewaznych postanowien czynnosci
prawnej wchodza odpowiednie przepisy ustawy”.

10 Wyrok Sadu Najwyzszego z 28 pazdziernika 2005
roku, sygn. akt II CK 174/05, opublikowany w :
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna rok
2006, Nr 9, poz. 149, str. 47; Wyrok Sadu Najwyzsze-
go z 17 lipca 2008 roku, sygn. akt I CSK 102/08, opu-
blikowany w : Legalis.
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sie do rozstrzygniecia przez trybunat arbi-
trazowy) lub nawet nie nalezy do drogi sa- go do

4. Kompetencja trybuwnatlu
dziatania za-urze

dowej lub dlatego, ze zapis na sad polubow-
ny jest niewazny. Alternatywnie, trybunat
arbitrazowy moze zdecydowad, ze spor po-
siada zdatno$¢ arbitrazowgq, klauzula arbi-
trazowa jest wazna (zgodnie z zasadg auto-
nomii zapisu na sad polubowny) i w zwigzku
z tym jest on uprawniony do dziatania i
stwierdzenia, Ze przedmiotowa umowa jest
niewazna ex tunc!! Nie ma watpliwosci, ze w
zadnym z powyzszych przypadkéw powdd
nie bedzie w stanie skutecznie dochodzi¢
swojego roszczenia przed arbitrazem.
W ocenie autora, trybunat arbitrazowy po-
winien wybra¢ drugg mozliwos¢ i - gdy ist-
nieja wystarczajagce dowody popelnienia
przestepstwa - orzec, Ze umowa miedzy
stronami jest niewazna (o ile oczywiscie
prawo wiasciwe przewiduje taki skutek).
Jednak bez wzgledu na to, ktéra z powyz-
szych mozliwos$ci trybunat arbitrazowy wy-
bierze, konieczne bedzie przeprowadzenie
dowodéw wykazujacych, ze przestepstwo
przekupstwa zostato rzeczywisScie popetnio-
ne. W tym celu bedzie takze celowe okresle-
nie standardu dowodowego, ktéry jest wy-
starczajacy w celu wykazania, ze przestep-
stwo zostato popetnione, oraz prawa wia-
Sciwego do stwierdzenia sprzecznosci umo-
WY Z prawem.

Rozwazenia wymaga takze zagadnienie, czy
trybunat arbitrazowy jest uprawniony do
dziatania ex officig gdy zadna ze stron nie
podnosi zarzutu dotyczacego popelnienia
przestepstwa.

11 D. Hiber, V. Pavi¢, Arbitration and Crime 25(4)
Journal of International Arbitration (2008) 461, s.
476.
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zek wydania wykonalnego orzeczenia

Gdy zadna ze stron nie podnosi, ze przy za-
warciu lub wykonywaniu umowy popeinio-
no przestepstwo przekupstwa, nie jest jasne,
czy trybunal arbitrazowy moze w tym za-
kresie podejmowac¢ dziatania z urzedu i ba-
da¢, czy takie przestepstwo zostato rzeczy-
wiscie popetnione.’? Praktyka arbitrazowa
nie jest w tym zakresie spéjna. Trybunat ar-
bitrazowy dziatajacy z urzedu moze spotkaé
sie z zarzutem, Ze dziala ponad Zadanie po-
zwu i przekracza zakres swojego umocowa-
nia.

W sprawie ICC numer 1110, spér dotyczyt
umowy , na podstawie ktorej powod zobo-
wigzat sie do $wiadczenia na rzecz pozwanej
ustug polegajagcych na doprowadzeniu do
otrzymania przez pozwang od rzadu Argen-
tyny zamoéwien na dostarczenie sprzetu
elektrycznego, ktéry nastepnie miat zostac
wykorzystany w celu rozbudowy infrastruk-
tury energetycznej w Buenos Aires. W za-
mian za $wiadczone ustugi powdd miat
otrzymac prowizje w wysokosci 10 % war-
tosci wszystkich kontraktow, ktére pozwany
zawart z rzagdem Argentyny. Podczas skia-
dania zeznan w toku postepowania arbitra-
zowego, powdd wyraZnie przyznal, ze prze-
kazal pewne Kkorzysci osobom majgcym
wplywy w rzadzie. Przedstawiciele pozwa-
nej o$wiadczyli natomiast, Zze mieli $wiado-
mos¢, ze cze$¢ wynagrodzenia powoda zo-
stanie przeznaczona na wreczenie tapowek
urzednikom publicznym. Jedyny arbiter,
Gunnar Lagergren wyrazit w wydanym
przez siebie orzeczeniu przekonanie, Ze pro-
blem tego rodzaju nalezy ocenia¢ z urzedu w

12 N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern, M. Hunter,
op.cit, s. 134;

Lewiatan
j X E 1 O| A q @ T L Btr. m SAD ARBITRAZOWVL



ANALIZY | OPINIE

kontekscie wtasciwosci sadu arbitrazowego:
,W obliczu istnienia kontraktu (...) zastuguja-
cego na potepienie ze wzgledu na porzadek
publiczny i moralnos$¢, z uwagi na koniecz-
no$¢ nalezytego sprawowania wymiaru
sprawiedliwo$ci, nie moge poming¢ roz-
strzygniecia kwestii wtasciwosci z urzedu”.13
W tym zakresie sedzia Lagergren powotat
sie takze na Konwencje Nowojorskg z 10
czerwca 1958 roku o uznawaniu i wykony-
waniu zagranicznych orzeczen arbitrazo-
wych, ktora stanowi w art. V(2), ze “Odmowa

stepstwo zostalo popetnione. Takie stanowi-
sko opiera sie na zatozeniu, Zze w przeci-
wienstwie do sadow krajowych, arbitrzy
powinni przede wszystkim wykonywac
umowe stron, a nie sta¢ na strazy porzadku
publicznegol’. Zwolennicy powyzszego po-
gladu podkres$lajg, ze arbiter nie jest $Sled-
czym, prokuratorem ani sedzig sagdu karne-
go. Nawet jednak oni zgadzaja sie z tym, ze
arbiter nie moze zupeie ignorowac faktu,
Ze przedmiot sporu ma zwigzek z przestep-
stwem. Przyznajg, ze w takim wypadku arbi-
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tego kraju’.'* Podobne stanowisko zajat try-
bunat arbitrazowy w sprawie ICC numer
8891, w ktérej mimo braku wyraznych za-
rzutéw stron, trybunat uznat sie za upraw-
niony do aktywnego ustalania, czy zostato
popetnione przestepstwo.1s

Przeciwny poglad zostal przedstawiony w
sprawie Westacre Investments Inc v Jugwoi
port-SPDR Ltd¢ Trybunat arbitrazowy zde-
cydowat w tej sprawie, ze w braku wyrazne-
go zarzutu strony, iZ umowa dotyczy prze-
stepstwa korupcji, trybunat arbitrazowy nie
ma obowigzku bada¢, czy jakiekolwiek prze-

13 Orzeczenie w sprawi ICC numer 11101963), Year-
book of Commercial Arbitration XXI (1996), s. 48.

14 7Zob. Takze: Ustawa Modelowa UNCITRAL, art.
34(2)(b) oraz 36(1)(b).

15 Sprawa ICC numer 88911998), Journal du droit
international (2000), s. 1076; Zob. takze komentarz
dotyczacy orzeczenia w sprawie ICC numer 88%d:]
A. T. Martin, op.cit; poglad ten wydaje sie by¢ podzie-
lany przez A. Sayed, op.cit, s. 361.

16 Prosze zob. wyrok sadu dotyczacy orzeczenia try-

bunatu arbitrazowego: Westacre Investments Inc v

JugoimportSPDR Ltd(1999), 2 Lloyd's Rep 65.
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nosci umowy z prawem moze prowadzi¢ do
niewykonalno$ci orzeczenia arbitrazowego.
Arbitrzy moga spotkac sie z zarzutem, Ze nie
wypehili nalezycie obowigzku dotozenia
nalezytej starannosci przy wydawaniu wy-
roku. Obowigzek taki naktadajg na nich nie-
ktére regulaminy instytucji arbitrazowych.
Na przykiad, art. 35 Regulaminu Arbitrazo-
wego Miedzynarodowej Izby Handlowej sta-
nowi, ze: ,We wszystkich sprawach nieure-
gulowanych bezposrednio w niniejszym Re-
gulaminie, Sad i Trybunat Arbitrazowy dzia-
lajg w duchu niniejszego Regulaminu oraz
podejma wszelkie starania, aby zapewnic
wykonalno$¢ Wyroku.”20

17 A. Mourre, Arbitration and Criminal Law: Reflections
on the Duties of the Arbitratgr22(1) Arbitration In-
ternational (2008) 95, s. 111.

18 A, Mourre, op.cit.s. 111.

19 Por. A. Redfern, M. Hunter, Law and Practice of
International Commercial Arbitration (1999) wyd 3.,
s. 153, z N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern, M.
Hunter, op.cit, s. 134, 338.

20 Regulamin Arbitrazowy Miedzynarodowej Izby
Handlowej (ICC), art. 35; zob. takze: Regulamin Sadu
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Realizacja powyzszego obowigzku wymaga,
aby trybunat arbitrazowy wzigt pod uwage
przede wszystkim przepisy prawa obowig-
zujacego w miejscu postepowania arbitra-
zowego.?! Z drugiej jednak strony, niektorzy
komentatorzy wskazuja, ze w przypadku,
gdy trybunat arbitrazowy jest $wiadomy
tego, gdzie prawdopodobnie nastgpi wyko-
nanie orzeczenia, powinien dotozy¢ wszel-
kich staran w celu zapewnienia, Ze bedzie
ono wykonalne takze pod prawem obowig-
zujacym w miejscu jego wykonania.?2

Pomimo iz podstawa kompetencji arbitrow
jest umowa stron, trybunat arbitrazowy ma
jednak takze pewne obowigzki od nich nie-
zalezne w zakresie przestrzegania porzadku
publicznego.?? Sprzeczno$¢ z prawem doty-
czaca przedmiotu sporu moze miec tez do-
tkliwe konsekwencje dla wykonalnosci orze-
czenia arbitrazowego i z tego powodu nie
powinna by¢ ignorowana. Co wiecej, jak
trafnie wskazali ]. Lew oraz L. Mistelis, na-
wet jezeli strona wyrazita zgode na roz-
strzyganie przed arbitrazem sporu, ktérego
przedmiot nie ma zdatnoSci arbitrazowej,
moze ona nastepnie zmieni¢ zdanie i podno-
si¢ podczas wykonania orzeczenia arbitra-
zowego, ze trybunat arbitrazowy nie wzigt
pod uwage sprzecznosci z prawem i spor nie
nadawat sie do rozstrzygniecia przez trybu-
nal arbitrazowy (brak zdatnoSci arbitrazo-
wej).2* Z powyzszych wzgledow, w ocenie
autora, jezeli trybunat arbitrazowy otrzyma
informacje, Ze przedmiot sporu jest zwigza-

Miedzynarodowego Arbitrazu w Londynie (LCIA), art.
32.1.

21Y, Derains, E.A. Schwartz, A Guide to the ICC Rules of

Arbitration (2005) wyd. 2, s. 384.

22 M.W. Biihler, T.H. Webster, Handbook of ICC Aib
tration, Commentary, Precedents, Materiaf2005), s.
398.

23], Lew, L. Mistelis and S. Kroll , Comparative Interra-
tional Commercial Arbitration(2003), s. 221.

24 [bidem.
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ny z przestepstwem lapownictwa, powinien
podjac¢ aktywnie kroki majgce na celu wyja-
$nienie tej okoliczno$ci.

5. Dowody
przekupstwa

popetlnieni

W zakresie dowodéw popetnienia przestep-
stwa przekupstwa pojawia sie kilka powaz-
nych probleméw. Po pierwsze, w celu
stwierdzenia, czy celem umowy miedzy
stronami bylo przekupstwo, trybunat powi-
nien zdecydowa¢, czy konieczne jest udo-
wodnienie, Ze obydwie strony miaty zamiar
popetnienia przestepstwa, czy tez moze wy-
kazanie zamiaru jednej ze stron jest w tym
zakresie wystarczajace. Po drugie, trybunat
arbitrazowy powinien rozstrzygna¢, wedle
jakich standardéw dowodowych nalezy oce-
nia¢, czy udowodniono popeinienie prze-
stepstwa.

W odniesieniu do kwestii zamiaru (winy),
praktyka trybunatéw arbitrazowych nie jest
jednolita. W sprawie ICC numer 4145, spor
dotyczyt umowy o ustugi doradcze, zawartej
miedzy pozwanym, sp6tka $wiadczaca ustugi
budowlane a powodem $wiadczacym ustugi
doradcze, na podstawie ktérej w zamian za
wynagrodzenie powdd zobowigzal sie do
Swiadczenia ustug doradczych majacych na
celu doprowadzenie do uzyskania przez po-
zwang spétke zamoéwien publicznych na wy-
konanie prac budowlanych od ministerstwa
w panstwie bliskiego wschodu. Warto$¢ kon-
traktu wynosita ponad 370 milionéw USD, a
wynagrodzenie powoda wynosito 50 milio-
now USD, przy czym zgodnie z postanowie-
niami umowy wynagrodzenie to miato zo-
sta¢ czeSciowo przeznaczone na zaptacenie
wynagrodzen kolejnych konsultantow i do-
radcow. Pozwana spotka uzyskata zamowie-
nie publiczne, a nastepnie wyptacita wyna-

Lewiatan
j X E 1 O| A q @ T L Btr. 31 SAD ARBITRAZOWVL



ANALIZY | OPINIE

grodzenie powodowi. Nastepnie, w zwigzku
z przedtuzeniem okresu obowigzywania
umowy miedzy ministerstwem oraz pozwa-
ng spotka, zostata zmieniona umowa miedzy
powodem a sp6tka. Pozwany uzyskatl prze-
dtuzenie zamoOwienia na przeprowadzenie
dodatkowych prac, jednak odmoéwit zaptaty
kolejnego wynagrodzenia na rzecz powoda.
W zwigzku z tym powodd wszczal postepo-
wanie arbitrazowe przeciwko pozwanemu o
zaptate wynagrodzenia. Jednym z zarzutéw,
ktére podnidst pozwany, byt zarzut niewaz-
nos$ci umowy pomiedzy pozwanym a powo-
dem z uwagi na to, Ze umowa ta dotyczyta
wreczania tapowek przez powoda. Trybunat
arbitrazowy stwierdzil, ze niewazno$¢
oznacza, ze obydwie stronyzgadzaja sie na
osiggniecie niemoralnego celu lub wykorzy-
stanie niemoralnych $rodkéw w celu osia-
gniecia pewnego rezultatu.”2s,

Odmienne stanowisko zajat trybunat arbi-
trazowy w sprawie ICC numer 6248. Trybu-
nat stwierdzit, ze umowa moze zosta¢ uzna-
na za sprzeczng z prawem, nawet jesli tylko
jedna ze stron miata zamiar popemic¢ prze-
stepstwo.26 Sprawa dotyczyta umowy o ro-
boty budowlane. Pozwany wykonawca bu-
dowlany zawart z powodem umowe o
Swiadczenie ustug doradczych, na podstawie
ktérej powod Swiadczyt na rzecz pozwanego
ustugi doradcze majgce na celu obnizenie
kosztéw budowy oraz uzyskanie dodatko-
wych zaméwien dotyczacych zmian w pro-
jekcie. Rownolegle, inwestor zawart umowe

25 Orzeczenie w sprawie ICC numer 414&Barbook of
Commercial Arbitration XII (1987), s. 102. Oryginalny
tekst: “It must be stressed that nullity implies that
both parties agree on the immoral purpose to be
achieved or on the immoral means to be used in order
to achieve a certain result.”; do podobnych wnioskéw
doszedt trybunat arbitrazowy w sprawie ICC numer
9333, zob.: A. Sayed, op.dt., s. 110.

26 Orzeczenie w sprawie ICC numer 6248arbook of
Commercial Arbitration XIX (1994), s. 124.
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0 sprawowanie nadzoru budowlanego z fir-
ma architektoniczna. Jak sie okazato, zaréw-
no firma architektoniczna dziatajagca na
rzecz inwestora jak i firma doradcza dziata-
jaca na rzecz pozwanego byty kontrolowane
przez te samg osobe. Trybunat arbitrazowy
stwierdzil, ze ,wolnos$¢ ksztattowania tresci
kontraktu wedle uznania stron konczy sie
tam, gdzie albo sama tres¢ albo zwigzek tre-
$ci z zamiarem lub gléwnymi motywami
przynajmniej jednej ze stron umowy jest
sprzeczny z dobrymi obyczajami (bonos no-
res)2’. Podobnie, jak w wyzej omdwionej
sprawie ICC numer 1110, trybunat nie badat,
czy obydwie strony miaty zamiar popetnie-
nia przestepstwa i za wystarczajgce uznat
ustalenie zamiaru popeinienia przestepstwa
przekupstwa u jednej ze stron.

Jednakze, jak stusznie wskazal A. Sayed,
wprowadzenie generalnej reguty, ze zamiar
popelnienia przestepstwa u jedynie jednej ze
stron jest wystarczajacy do uznania umowy
za niewazng doprowadzitoby do sytuacji,
gdzie pozwany mégt twierdzi¢, Zze miat taki
zamiar - w celu podwazenia catej umowy
arbitrazowej i zwolnienia sie z obowigzku
zaptaty.?8 Z tego powodu trafniejszy wydaje
sie poglad, ze sam zamiar jednej ze stron jest
wystarczajacy jedynie w przypadku umow o
Swiadczenie ustug doradczych (lub posred-
nictwa).2® Taki poglad jest uzasadniony, po-
niewaz to posrednik jest strong wykonujaca
Swiadczenie charakterystyczne. Po drugie,
przy zawarciu tego rodzaju umowy moco-
dawca moze nie wiedzie¢ o zamiarze po-
Srednika wreczenia tapowki, tym bardziej,
ze taki zamiar moze powsta¢ dopiero w toku
wykonania umowy, tj. po jej zawarciu. Po
trzecie, bardzo czesto nie jest mozliwe usta-

27 [bidem, s. 126.
28 A, Sayed, op.cit, s. 113.
29 A. Mourre, op.cit, s.102.

e0 OUACI aA 1 OAEOOALT xU



lenie zamiaru strony, ktéra zobowigzata sie
do zaptaty prowizji w zamian za ustugi po-
$rednika.3?

Z drugiej strony, czasami moze dojs¢ do sy-
tuacji, w ktérej przy zawarciu umowy po-
$rednictwa dotyczacej przestepstwa prze-
kupstwa, to zamiar mocodawcy zastuguje na
surowszg kare. To moze, z kolei, prowadzi¢
do paradoksalnej sytuacji, w ktérej strona,
ktérej motywacja zastuguje na wieksze po-
tepienie, jest zwolniona z obowigzku zaptaty
wynagrodzenia posrednika. W wyniku za-
warcia umowy dotyczacej przekupstwa, taki
mocodawca jest niestusznie wzbogacony,
poniewaz skorzystat na swoim bezprawnym
zachowaniu w ten sposob, Ze nie musi ptacic¢
posrednikowi wynagrodzenia.3! Zdaniem
autora, pomimo ewentualnego pokrzywdze-
nia jednej ze stron transakcji, z powodu
sprzeczno$ci umowy z prawem i jej niewaz-
nosci nalezy zastosowac zasade, iZ w przy-
padku, gdy mozliwym jest ustalenie, Ze obie
strony dziataty z niegodziwym zamiarem,
zadna z nich nie jest uprawniona do odzy-
skania tego, co $wiadczyta.3? Na przykiad,
w sprawie ICC numer 5622, trybunat arbi-
trazowy stwierdzit, ze:

»W zasadzie, zadna ze stron nie zastuguje na
ochrone bardziej niz druga. Dlatego tez Art.
66 CO musi by¢ $cisle stosowany. W konse-
kwencji, powdéd nie moze uzyskac zaptaty
swojego wynagrodzenia od pozwanego.“33

30 A, Sayed, op.cit, ss. 114-115.

31 [bidem, ss. 371-376.

32 Zgodnie z maksyma “In pari causa turpitudinis cs-
sat repetitio”.

33 Orzeczenie w sprawie ICC numer 56X2arbook of
Commercial Arbitration XIX (1994), s. 121. Art. 66
szwajcarskiego kodeksu zobowigzan stanowi, ze
Jniedopuszczalna jest restytucja w odniesieniu do
Swiadczenia spetnionego w niegodziwym lub nie-
zgodnym z prawem celu”. Tekst oryginalny jest do-
stepny na stronie:
http://www.admin.ch/ch/d/sr/c220.html.
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Powyzszy poglad zostat przyjety w innych
orzeczeniach arbitrazowych dotyczacych
tego problemu.3* Jego przyjecie ma takze
konsekwencje w odniesieniu do orzekania o
kosztach postepowania arbitrazowego przez
trybunal. W sprawie ICC numer 6248 trybu-
natl arbitrazowy odrzucit wniosek pozwane-
go o zwrot kosztow prawnych.3>

Ustalenie, wedle jakich standardéw dowo-
dowych nalezy dokonywac oceny, czy po-
peliono przestepstwo, nie jest fatwym za-
daniem. Pierwsza kwestig, ktéra wymaga
wyjadnienia, jest to, czy normy dotyczace
tych kwestii nalezg do sfery prawa material-
nego czy tez procesowego. Kwestia ta jest
wysoce kontrowersyjna i praktyka arbitra-
zowa w tym zakresie nie jest jednolita.3¢
Wedtug pierwszego pogladu, w zwigzku
z tym, ze kwestia standardow dowodowych i
ciezaru dowodu jest nieuregulowana, a kwe-
stie te zalicza sie do zagadnien procedural-
nych, strony postepowania arbitrazowego
moga okresli¢ procedure, zgodnie z ktora
postepowanie sie bedzie toczyto, z zastrze-
zeniem porzadku publicznego i bezwzgled-
nie obowigzujacych przepiséw prawa obo-
wigzujacego w miejscu arbitrazu (lex arh-
tri).37? W braku uregulowania tych kwestii
przez strony, decyzje o wszelkich kwestiach
dowodowych podejmuje trybunat arbitra-
zowy.38 Wedtug niektérych zwolennikéw

34 Zob. orzeczenia w sprawach ICC numer3913, ICC
numer 8891 and ICC numer 5943mdwione takze w:

A. Sayed, Corruption in International Trade and

Commercial Arbitration (2004), ss. 372-373.

35 Orzeczenie w sprawie ICC numer 6248llection of

ICC Arbitral Awards (1991-1995), s. 254.

36 F. Haugeneder, C. Liebscher, Chapter V: Investment
Arbitration z Corruption and Investment Arbitration:
Substantive Standards and Prgcfustrian Arbitration

Yearbook (2009), s. 545, 546.

37 N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern, M. Hunter,

op.cit, s. 179,180, 184, 185, 363-369.

38 R. Pietrowski, Evidence in International Arbitration

22(3) Arbitration international (2006), s. 381, tak

A. Redfern [w:] A. Redfern, C. Reymond, et al., The
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tego stanowiska, arbitrzy moga decydowac o
procedurze w zakresie swojej dyskrecji, je-
zeli tylko jest to zgodne z wymogami prawi-
dtowego przebiegu postepowania arbitra-
zowego.3? W takim wypadku jest bardzo
prawdopodobne, Ze arbitrzy beda sktaniali
sie ku zastosowaniu rozwigzan wywodza-
cych sie ze znanych im systemoéw prawnych.
Zgodnie z drugim pogladem, kwestie stan-
dardéw dowodowych i ciezaru dowodu sa
regulowane przez przepisy materialno-
prawne.*® Przemawia za tym co najmniej
kilka powodéw. Po pierwsze, strony niezwy-
kle rzadko dokonuja wyboru prawa proce-
sowego (co jest mozliwe)4l, natomiast cze-
sto wybieraja prawo materialne wiasciwe
dla umowy.#?2 Po drugie, standardy dowo-
dowe majag wptyw na efektywnos$¢ docho-
dzenia roszczen oraz na ich realng warto$¢
(roszczenie, ktorego nie da sie udowodnic
jest bez wartos$ci).#3 Dalej, za prawnomate-
rialnym charakterem norm regulujacych te
kwestie przemawia takze wieksza przewi-
dywalno$¢ w przypadku, gdy strony nie do-
konaty wyboru prawa, poniewaz arbitrzy
duzo czesciej odwotujg sie do przepisow
prawa materialnego niz procesowego.**
Takie stanowisko jest takze uzasadnione
z uwagi na brzmienie art. 18 (1) Rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) Nr 593/2008, z dnia 17 czerwca 2008
r. w sprawie prawa wtasciwego dla zobo-
wigzan umownych (Rzym I), ktéry stanowi,
e DOAxT xEAGAExA AlwA

Standards and Burden of Proof in International @e
mercial Arbitration, (1994) 10(3)Arbitration Interna-
tional, s. 317-321.

39 A. Sayed, op.cit. s.91.

40 A. Reiner [w:] A. Redfern, C. Reymond, et al., op.cit.,
s. 330, 331.

41 N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern, M. Hunter,
op.cit.,s. 185-186.

42 Ibidem.

43 F. Haugeneder, C. Liebscher, op.cit.,s. 544.

44 A, Reiner [w:] A. Redfern, C. Reymond, et al., op.cit. ,
s. 330, 331.
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du”. Wydaje sie, ze drugi z wyzej wymienio-
nych pogladéw - koncepcja materialno-
prawna - jest bardziej uzasadniony.*>

Warto zwroéci¢ uwage, ze systemy prawne
common lawi kontynentalne r6znig sie co do
sposobu okres$lania wymaganych standar-
dow dowodowych. W systemach common
law w sprawach cywilnych obowigzuje stan-
dard, w ramach ktérego za udowodnione
uznaje sie twierdzenia, ktére sg bardziej
prawdopodobne niz nieprawdopodobne
(preponderance of evidencéub balance of
probabilities).#6 W
standardu, w przypadku oceny zarzutéw

ramach powyzszego

dotyczacych popethienia przestepstwa, wy-
maga sie, aby standard dowodowy wymagat
odpowiednio wykazania wyzszego prawdo-
podobienstwa. Jednak standard taki nigdy
nie bedzie tak wysoki jak w sprawach kar-
nych, w ktérych wymagane jest wykazanie
,ponad rozsadng watpliwos¢” (beyond -
asonable doub)4? Z kolei w systemach pra-
wa kontynentalnego wymaganym standar-
dem jest co do zasady ,wewnetrzne przeko-
nanie” sedziego.*® Mimo ze wydawac by sie
mogto, ze standard wymagany w systemach
kontynentalnych jest znacznie wyzszy niz

standard w systemach common law

N r%eézgv@sx)éciéag\zwa@jﬁ pne osiaggnac

bardzo podobny rezultat.4?

45 Tak w szczegdlnosci orzekt trybunat arbitrazowy w
sprawie ICC numer 6401.

46 A. Sayed, op.cit.,s. 92, 93.

47 Lord Denning w sprawie Bater v Bater (1951) P. 35,
s. 37.

48 F, Haugeneder, C. Liebscher, op.cit.,s. 546, 547.

49 A, Reiner [w:] A. Redfern, C.Reymond, et al., op.cit.,
s. 334, 335.
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W sprawach zwigzanych z popelnieniem
przestepstwa trybunaty arbitrazowe stosuja
jednak czesto podwyzszone standardy do-
wodowe. Nalezy do nich standard ,ponad
wszelkag rozsadng watpliwos¢”, ktory jest
stosowany w niektorych systemach praw-
nych w sprawach karnych przez sady krajo-
we.50

W ramach stanowiska, zgodnie z ktérym to
trybunat moze sam decydowa¢ o wymaga-
nym standardzie dowodowym, mozZna wy-
rézni¢ dwa poglady. Wedle pierwszego, w
zwigzku z tym, ze korupcja stanowi zagroze-
nie dla gospodarki i spoteczenstwa, standard
dowodowy nie powinien by¢ zbyt surowy,
tak, aby nielegalne transakcje mogty by¢ ta-
twiej zwalczane.>! Jednakze, przewazajacy
jest drugi poglad, zgodnie z ktérym w spra-
wach dotyczacych przestepstwa przekup-
stwa powinien by¢ stosowany podwyzszony
standard dowodowy.>2 Jak wskazali A. Red-
fern oraz M. Hunter oszustwo (a takze ko-
rupcja) powinno by¢ udowodnione osta-
tecznie i jednoznacznie. Wedlug tych auto-
réw, “im bardziej zaskakujaca teze dana
strona usituje udowodnié¢, tym bardziej ry-
gorystycznie trybunat arbitrazowy bedzie
wymagat jej pelnego udowodnienia”. 53

6. Autonomi a
zasada competence-competence

Ugruntowany jest standard, ze zapis na sad
arbitrazowy i umowa, w ktorej taki zapis
zostal zawarty, s3 dwoma oddzielnymi i nie-

50 Orzeczenie w sprawie ICC numer 5622 (19889l1-
lection of ICC Arbitral Awards (1991-1995), s. 227;
zob. takze orzeczenie w sprawie ICQumer 4145
Yearbook of Commercial Arbitration XII (1987), s.
102, par. 27.

51 A, Sayed, op.cit.s. 103.

52 R. Pietrowski, op.cit.,s. 380

53 N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern, M. Hunter,
op.cit.,s. 388.
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zaleznymi od siebie umowami>*. Koncepcja
ta jest czesto zwana ,zasadg autonomii zapi-
su na sad polubowny”. Zgodnie z tg zasada,
klauzula arbitrazowa jest niezalezna od
umowy i rozwigzanie umowy nie ma wpty-
wu na dalsze jej istnienie. W zwigzku z tym,
niewazno$¢ umowy nie musi koniecznie
oznacza¢, iz sama klauzula arbitrazowa jest
niewazna.

Warto w tym kontek$cie przytoczy¢ angiel-
skie sprawy Harbour Assurance Co Ltd. v
Kansa General International Insurance Co
Ltd.>> oraz Fiona Trust & Holding Corp v Yuri
Privalovs® dotyczgce umow czarteru pomie-
dzy spétkami nalezgcymi do rosyjskiej sp6t-
ki skarbu panstwa oraz spétkami kontrolo-
wanymi przez obywatela Rosji. W toku
sprawy zostal podniesiony zarzut, ze obywa-
tel rosyjski przekupit osoby reprezentujace
powodéw w celu uzyskania lukratywnych
kontraktow. Powodowie twierdzili, ze umo-
wy czarteru oraz klauzule arbitrazowe w
nich zawarte sg niewazne, poniewaz zostaty
zawarte w wyniku wreczenia tapéwki.
Twierdzenia powodéw byly wiarygodne.
Izba Lordéw utrzymata jednak w mocy orze-
czenie Sadu Apelacyjnego>” i zdecydowala,
ze nawet jesli umowy czarteru zostaty spro-
kurowane przez udzielenie tapoéwki, nie

sogndcza podkdnigdanéemie wmowy arbitrazo-

we w nich zawarte sg niewazne.

Przestepstwo przekupstwa miatoby nega-
tywny wplyw na wazno$¢ umowy arbitra-
zowej jedynie, gdyby w braku tapowki stro-

54 |bidem, s. 117-120 oraz 344-346; Y. Derains, E.A.
Schwartz, op.cit., s. 110 i nastepne.
55 Orzeczenie w angielskiej sprawie Harbour Assura-

ce Co Ltd. v Kansa General International Insurance Co

Ltd. (1993), 1 Lloyd's Rep 455.
56 (2007) UKHL 40.
57 Ibidem, par. 21.
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ny wybralyby inng metode rozwigzywania
sporéw.>8

Jednak sama zasada autonomii umowy arbi-
trazowej nie jest wystarczajgca dla zapew-
nienia, Ze trybunat arbitrazowy bedzie w
stanie nalezycie wykona¢ swoje obowigzki.
Logiczng konsekwencja orzeczenia przez
trybunat braku swojej wtasciwosci jest to, ze
trybunat ten nigdy nie byl umocowany do
podjecia takiej decyzji. Rozwigzaniem po-
wyzszego problemu jest zastosowanie tzw.
zasady competence-competence (w jez. nie-
mieckim: Kompetenz/Kompetenz), upowaz-
niajgcej trybunat do zadecydowania w
sprawie swojej wiasciwosci.>?

Nie jest to jednak oczywiscie jedyne spoty-
kane podejscie w obrocie miedzynarodo-
wym. W sprawie HUBCO v WAPDA®, Sad
Najwyzszy Pakistanu, po rozwazeniu mozli-
woSci zastosowania zasady autonomii klau-
zuli arbitrazowej, zdecydowal, ze sprawy
dotyczace przestepstw nie moga by¢ pod-
dane arbitrazowi z uwagi na wzgledy po-
rzadku publicznego. W ocenie tego Sadu ta-
kie sprawy powinny by¢ rozstrzygane wy-
Yacznie przez sady panstwowe.

Z powyzszych wzgledéw, pomimo Ze obec-
nie dominuje poglad, iz zarzut popeinienia
przestepstwa w zwigzku z zawarciem umo-
wy zawierajacej klauzule arbitrazowg nie

58 A. Samuel, Agora: Thoughts of Fiona Trust, Sefar

bility and Construing Arbitration Clauses: the House of
Lords' decision in Premium Nafta and the Fiona Trust

24(3) Arbitration International (2008) 489, s. 494.
59 J. Lew, L. Mistelis and S. Kroll, Comparative Interra-
tional Commercial Arbitration(2003), s. 333; E. Gail-

lard (ed), J. Savage (ed), Fouchard Gaillard Goldman

on International Commercial Arbitration (1999), s.
395

60 Orzeczenie Sadu Najwyzszego Pakistanu z dnia 14
czerwca 2000 roku, w sprawie The Hub Power Com-
pany Ltd. (HUBCO) v Pakistan WAPDA and Federa-
tion of Pakistan, (2000) 16(4) Arbitration Interna-
tional, s. 439.
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pozbawia trybunatu arbitrazowego wtasci-
wosci do rozstrzygniecia sprawy®l, trybunat
arbitrazowy powinien wzig¢ pod uwage, ze
w pewnych jurysdykcjach spory dotyczace
przestepstw moga nie mie¢ zdatnosci arbi-
trazowej ze wzgledu na klauzule porzadku
publicznego. W przypadku gdy trybunat ar-
bitrazowy nie weZmie pod uwage powyzszej
okolicznosci, moze to spowodowal brak
mozliwosci wykonania wyroku arbitrazowe-

go.

Trybunat arbitrazowy bedzie takze musiat
rozstrzygnac, jakie prawo nalezy stosowac
do oceny zdatnosci arbitrazowej sporu.
Praktyka w tym zakresie nie jest jednolita i
mozna wskazac przynajmniej osiem réznych
systemow prawnych ktére moga mie¢ w ta-
kim wypadku zastosowanie (np. lex arbitri¢z,
prawo obowigzujace w miejscu wykonania,
prawa obowigzujace w miejscach siedzib
stron, lex fori lub prawo wtasciwe dla umo-
wy arbitrazowej).3 Dominuje poglad, ze
prawo obowigzujgce w miejscu arbitrazu ma
dla takiej oceny pierwszorzedne znaczenie.%*
Trybunat arbitrazowy moze bowiem nie
wiedzie¢, w jakim panstwie stwierdzana be-
dzie wykonalno$¢ orzeczenia, lecz zawsze
musi wzig¢ pod uwage prawo obowiazujace
w miejscu arbitrazu. Zgodnie z art. V(e)
Konwencji Nowojorskiej z 1958 roku, ,na
xT ET OAE OOOI T Uh BDOUAAE X
EAOO OEEAOI xAl Ah 1 AO0O0&D
xUETTATEA T OUAAUATEA OU
O0OT T A OA AT OOAOAUW Zx ¢ A
OAE OEEAOI xAT T | andAnfa] EA
Al xT Aex §8q A T OUAAUAT

61 N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern, M. Hunter,
op.cit s. 133.

62 [bidem, s. 176.

63]. Lew, L. Mistelis oraz S. Kroll, op.cit, s. 196.

64 Prosze zob. dyskusje w: ]. Lew, L. Mistelis and S.
Kroll, op.cit, s. 197; zob. takze orzeczenie w sprawie
ICC numer 6162(1990), Collection of ICC Arbitral
Awards (1991-1995), s. 75.
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arbitrazowy powinien z tego powodu zbada¢
prawo kraju, w ktérym znajduje sie siedziba
arbitrazu, w celu zapewnienia, Ze orzeczenie
arbitrazowe nie zostanie uchylone z uwagi
na brak zdatnosci arbitrazowej sporu.> Nie-
ktérzy komentatorzy wymagaja takze, aby
trybunat arbitrazowy zapewnit, aby orze-
czenie arbitrazowe bylto takze wykonalne w
kraju miejsca jego wykonania.®® Jak wskaza-
no wyzej, powyzszy postulat moze miec je-
dynie zastosowanie w sytuacji, gdy trybunat
arbitrazowy wie, gdzie nastgpi wykonanie
orzeczenia arbitrazowego, jednak sytuacja
taka bedzie miata miejsce raczej rzadko.

7. Prawo wl asci we dl
niewaznos$ci

Jak wskazano powyzej, powszechnie przyj-
muje sie, ze sprawy dotyczace przestepstw
maja zdatno$¢ arbitrazowa i niewazno$¢
kontraktu nie powoduje automatycznie nie-
waznos$ci umowy o arbitraz. W zwigzku z
tym, trybunatl arbitrazowy zachowuje umo-
cowanie do rozstrzygniecia o niewaznoSci
umowy. Powstaje jednak kwestia, ktore
prawo jest wtasciwe dla dokonania takiego
ustalenia.

W odniesieniu do prawa wtasciwego do oce-
ny istoty sporu, generalng zasada jest, ze
arbiter powinien szanowa¢ wybér prawa
dokonany przez strony. Poprzez wybranie
prawa rzadzacego umowa, strony odnosza
sie do catego systemu prawnego. Taki wyboér
bedzie w zasadzie obejmowat takze bez-
wzglednie obowigzujace przepisy prawa,
przepisy prawa karnego, ktére beda takze

65]. Lew, L. Mistelis oraz S. Kroll , op.cit.s. 197.
66 E. Gaillard (ed), J. Savage (ed), op.cit, s. 330.
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oceniane z punktu widzenia prawa wybra-
nego przez strony umowy®. Jednak jezeli
takie prawo nie pozwala dokona¢ takiej oce-
ny, trybunat arbitrazowy powinien takze
wzig¢ pod uwage bezwzglednie obowigzuja-
ce przepisy kraju, w ktérym ma miejsce wy-
konanie $wiadczenia (tj. lex loci solutionisz
prawo kraju, w ktérym tapoéwka zostata lub
miata zosta¢ wreczona)® lub lex arbitri.”°

W  braku odpowiedniego
w prawie wlasciwym, trybunat arbitrazowy

rozwigzania

moze zastosowac zasady ponadnarodowego
porzadku publicznego. Jak wskazano
w Tymczasowym Raporcie Miedzynarodo-
wego Stowar%ys enla Prawnego dotyczacym
porzq&ﬁu publi cznego ]gko przeszkody
w wykonaniu orzeczen w miedzynarodo-
wym arbitrazu zaprezentowanym na Sze$¢-
dziesigtej Dziewiatej Konferencji Miedzyna-
rodowego Stowarzyszenia Prawnego w Lon-
dynie (International Law Association),
w lipcu 2000 r., ponadnarodowy porzadek
publiczny moze zosta¢ zdefiniowany jako
zestaw ,fundamentalnych zasad prawa natu-
ralnego, zasad uniwersalnej sprawiedliwo$ci
i ogblnych zasad moralnosci akceptowanych
przez cywilizowane narody”.’! Niektorzy

67 0. Chukwumerije, Choice of Law in International
Commercial Arbitration (1994), s. 184; A. Mourre,

op.cit s. 109.

68 D. Hiber, V. Pavi¢, Arbitration and Crime 25(4)

Journal of International Arbitration (2008) 461,

s. 469.

69 0. Chukwumerije, op.cit,s. 186.

70 D. Hiber, V. Pavi¢, op.cit.,s. 469; zob. orzeczenie
w sprawie ICC numer 5622 (1988)

71 Tymczasowy Raport Miedzynarodowego Stowarzy-

szenia Prawnego, Dotyczacy Porzadku Publicznego

Jako Przeszkody w Wykonaniu Orzeczen w Miedzy-

narodowym Arbitrazu (Interim ILA Report on Public

Policy as a Bar to Enforcement of International Arbi-
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z komentatoréw twierdza jednak, Ze nie ma
potrzeby stosowania zasad ponadnarodo-
wego porzadku publicznego, poniewaz od-
powiedni rezultat moze zosta¢ osiggniety
przez stosowanie prawa rzadzacego umowa
(lex contractug. Komentatorzy ci argumen-
tuja, ze jesli umowa dotyczaca przestepstwa
nie zostataby uznana za niewykonalng zgod-
nie z prawem wiasciwym, sady krajowe
wcigz mogtyby odmoéwi¢ wykonania orze-
czenia arbitrazowego na podstawie przepi-
séw Konwencji Nowojorskiej.”? Poglad ten
jednak nie moze zosta¢ zaakceptowany, po-
niewaz prowadzi do podwazenia zasady
ostateczno$ci orzeczenia arbitrazowego i nie
bierze pod uwage istnienia po stronie trybu-
natu arbitrazowego obowigzku dotozenia
najlepszych staran w celu wydania wyko-
nalnego orzeczenia. Jak wskazano powyzej,
arbitrzy maja takze obowigzki wobec spo-
tecznosci miedzynarodowej i z tego powodu
powinni oni zwalcza¢ korupcje w miedzyna-
rodowych gospodarczych.
Z tego powodu shluszniejszym wydaje sie
poglad, ze ponadnarodowy porzadek pu-
bliczny moze zosta¢ wykorzystany w celu
stwierdzenia niewaznosci lub bezskuteczno-

stosunkach

$ci umowy?3 lub w celu odejscia od wyboru
prawa dokonanego przez strony i zastoso-
wania bezwzglednie obowigzujgcych przepi-

tral Awards), (2003) 19(2) Arbitration International
217,s. 220.

72 M. Pryles, Reflections on Transnational Public Policy

24(1) Journal of International Arbitration (2007) 1,
s. 6.

73 Orzeczenie w sprawie World Duty Free Company

Limited v. The Republic of Kenysprawa ICSID numer

ARB/00/7; A. Mourre, op.cit., s. 116; orzeczenie w

sprawie ICC numer 889{1998), Journal du droit in-

ternational (2000), s. 1076; orzeczenie w sprawie ICC

numer 6248 Collection of ICC Arbitral Awards (1991-

1995), s. 247; orzeczenie w sprawie ICC numer 1110

(1963), Yearbook of Commercial Arbitration XXI
(1996), s.51.
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sOw innego panstwa, zgodnie z ktérymi zo-
stanie stwierdzona niewazno$¢ umowy.”#

W przypadku gdy strony nie dokonaty wy-
boru prawa witasciwego, moze to zrobic try-
bunat arbitrazowy. W tym zakresie korzysta
on ze znacznej swobody’5, jednak nie powi-
nien dokonywa¢ wyboru, ktéry prowadzitby
do umozliwienia przeprowadzania transak-
cji sprzecznych z dobrymi obyczajami i po-
nadnarodowym porzadkiem publicznym.

8. Whnioski

Zgodnie z Konwencjg o Zwalczaniu Przekup-
stwa Zagranicznych Funkcjonariuszy Pu-
blicznych w Miedzynarodowych Transak-
cjach Handlowych, “przekupstwo jest szero-
ko rozpowszechnionym zjawiskiem w mie-
dzynarodowych transakcjach handlowych,
wiaczajac handel i inwestycje, powodujacym
powazne zaniepokojenie moralne i politycz-
ne, podwazajagcym dobre sprawowanie rza-
dow oraz rozwdj gospodarczy i wypaczaja-
cym warunki miedzynarodowej konkuren-
cji”.7e

W wypadku gdy trybunatl arbitrazowy po-
wezZmie wiadomo$¢ o tym, ze przedmiot to-
czacego sie przed nim sporu dotyczy wre-
czenia tapowki, powinien wezwac strony do
przedstawienia stosownych wyjasnien. Jesli
trybunat nie bedzie usatysfakcjonowany
wyjasnieniami stron, a materiat dowodowy

74 P. Mayer in L. Mistelis (ed), ]. Lew (ed), Pervasive
Problems in International Arbitration (2006), s. 69;
0. Chukwumerije, op.cit.,s. 193.

75 Zob. Ustawa Modelowa UNCITRAL, art. 28(2); Re-
gulamin Arbitrazowy Miedzynarodowej Izby Han-
dlowej (ICC), art. 17(1); N. Blackaby, C. Partasides,
A. Redfern, M. Hunter, Redfern and Hunter on Inter-
national Commercial Arbitration (2009) wyd. 5,
s. 236.

76 Konwencja OECD o Zwalczaniu Przekupstwa Za-
granicznych Funkcjonariuszy Publicznych w Miedzy-
narodowych Transakcjach Handlowych.

e0 OUACI aA 1 OAEOOALT xU



bedzie wskazywat na wysokie prawdopodo-
bienstwo popelnienia przestepstwa, trybu-
nat arbitrazowy moze dziata¢ ex officioi we-
zwac strony do przedstawienia odpowied-
nich dokumentéw lub wyjasnien. Jezeli try-
bunat arbitrazowy uzna, Ze przestepstwo
przekupstwa zostato popeinione, powinien
zajac¢ sie zbadaniem kwestii zdatnosci arbi-
trazowej sporu, a nastepnie waznos$ci samej
umowy o arbitraz. Generalnie, spory zwig-
zane z przestepstwem przekupstwa maja
zdatnos$¢ arbitrazowa, jednak trybunat arbi-
trazowy powinien w kazdym przypadku
upewnic sie, czy jest wtasciwy do rozstrzy-
gniecia danej sprawy.

Rozstrzygajac spor, trybunat arbitrazowy
powinien mie¢ na uwadze, Ze nie tylko ma
okreslone obowigzki wobec stron sporu, lecz
takze w pewnych sytuacjach powinien mie¢
na uwadze wazne wzgledy porzadku pu-
blicznego. Z tego powodu powinien podjaé
stosowne dziatania w celu zapewnienia, zZe
postepowanie arbitrazowe nie zostanie wy-
korzystane w celu realizacji roszczen ze
sprzecznej z prawem umowy. Jest to szcze-
gblnie wazne takze z tego powodu, Ze bardzo
czesto sady krajowe polegajga na ustaleniach
dokonanych przez trybunaty arbitrazowe i w
przypadku gdy trybunat arbitrazowy dokona
btednych ustalen, moze to prowadzi¢ do le-
gitymizacji przestepczej dziatalnosci.””

77 Zob. ]. Lew, L. Mistelis, S. Kroll, op.cit, s. 218 odnie-
sieniu do sprawy Westacre
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AKTUALNOS

Nowelizacja francuskiego

Kodeksu

Kl audi a

Fratczak,

P ais Cywvinegw a
Rewolucyjne zmiany w pr a wi e

arb

Natalia

Po ponad dziesieciu latach przygotowan, 13 stycznia 2011 r. na mocy Dekretu nr 2011-48
(,Dekret”) uchwalona zostata nowelizacja francuskiego Kodeksu Postepowania Cywilnego
w zakresie sgdownictwa polubownego. Ta najwieksza od lat osiemdziesiatych zesztego stulecia
nowelizacja francuskiego prawa arbitrazowego wejdzie w zycie 1 maja 2011 r. i bez watpienia

sprawi, ze Francja przyciggnie znaczng liczbe postepowan arbitrazowych.

Reforma francuskiego prawa arbitrazowego
wprowadza zmiany zaréwno w zakresie po-
stepowan Kkrajowych jak i miedzynarodo-
wychl. Wiele sposréd przyjetych rozwigzan
odzwierciedla utrwalone linie orzecznictwa
francuskich i miedzynarodowych trybuna-
16w arbitrazowych oraz Cour de Cassation
Ku rozczarowaniu czes$ci doktryny, francuski
ustawodawca nie zdecydowat sie na wyod-
rebnienie regulacji arbitrazu w ramach sa-
modzielnego aktu prawnego. Celem reformy
byto unowoczes$nienie i przyspieszenie po-
stepowan toczacych sie w oparciu o przepisy
francuskiego Kodeksu Postepowania Cywil-
nego (,FKPC'). Celem niniejszego artykutu
jest przedstawienie wybranych rozwigzan
nowego francuskiego prawa arbitrazowego.

1Francuski oryginat:
http://www.iaiparis.com/pdf/Decret n 2011-

48 du 13 janvier 2011 portant reforme de 1 arbitra
ge.pdf

Angielskie ttumaczenie:
http://www.iaiparis.com/pdf/FRENCH LAW ON AR

BITRATION.pdf
Lewiatan |\_g_
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Arbitraz Kkrajowy i

Na mocy artykutu 2 Dekretu wszystkie do-
tychczasowe przepisy Ksiegi IV FKPC zostaty
zmienione. W tytule pierwszym Ksiegi IV
uregulowano arbitrazowe
krajowe, za$ w tytule drugim - miedzynaro-

dowe. Artykut 1506 FKPC wskazuje przepisy

postepowania

znajdujace zastosowanie do obu rodzajow
postepowan.

Umowa o arbitraz

Jedng z najbardziej rewolucyjnych zmian
wprowadzonych przez Dekret jest zniesienie
wszelkich wymogéw co do formy umowy o
arbitraz w przypadku postepowan o charak-
terze miedzynarodowym.2 Do waznego i
skutecznego zawarcia umowy o arbitraz nie
jest juz konieczne zachowanie formy pisem-

Klaudia Fratczak - aplikantka radcowska w kancelarii
Wiercinski Kwiecinski Baehr Sp.k., cztonek zarzadu
YAPP.

Natalia Mikotajczyk - stazystka w dziale arbitrazo-
wym kancelarii Shearman & Stearling LLP w Paryzu,
Sekretarz Zarzadu International Academy for Arbitra-
tion Law.

2 Artykut 1507 FKPC:n, 51 T x A 1
FAAT Ul xUiTciih AT Al
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http://www.wkb.com.pl/
http://www.shearman.com/
http://www.arbitrationacademy.org/
http://www.arbitrationacademy.org/

nej. Co ciekawe, powyzsza zasada bedzie
miata takze zastosowanie do uméw zawar-
tych przed wejSciem w zycie nowych przepi-
sow.

Nalezy jednak podkresli¢, Ze zniesienie wy-
mogéw formalnych dotyczacych umowy o
arbitraz nie bedzie dotyczyto arbitrazu kra-
jowego. W tym zakresie nadal konieczne
bedzie zachowanie formy pisemnej, chog,
podobnie jak w wiekszoSci nowoczesnych
ustawodawstw arbitrazowych, pojecie to
jest pojmowane szeroko. W szczegblnosci
przepisy wprost dopuszczaja
umowy o arbitraz w drodze wymiany kore-

zawarcie

spondencji oraz przez odestanie do klauzuli
znajdujacej sie w innej umowie niz kontrakt
gtéwny.

Nowe przepisy explicite wystawiajg po-
wszechnie przyjmowang zasade odrebnosci
klauzuli arbitrazowej od umowy gtéwnej i
stanowia, Ze niewazno$¢ umowy nie powin-
na pociggac za sobg niewaznosci klauzuli.3

Obowi 3zek wiraze chs tdao Kk u mehd wfwn o § ¢

Na gruncie znowelizowanych przepisow
FKPC trybunat arbitrazowy jest uprawniony
do natozenia na strone obowigzku przed-
stawienia dowodéw znajdujacych sie w jej
posiadaniu pod rygorem natozenia kary za
uchylanie sie od wykonania takiego obo-
wigzku.# Strony postepowania majg takze
mozliwo$¢ zwrdcenia sie za posrednictwem
trybunatu arbitrazowego do sadu po-
wszechnego o zobowigzanie os6b trzecich

3 Artykut 1447 FKPC: n, 51 T x AOAE OOA la-
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do przedtozenia dokumentéw istotnych dla
sprawy znajdujacych sie w ich posiadaniu.>
PowyzZsze regulacje beda obowigzywaty za-
réwno w odniesieniu do postepowan krajo-
wych jak i miedzynarodowych.

Zrzeczenie sie
rzut ow

wych

pr awa
dotyczacycho-

Art. 1466 znowelizowanego FKPC zobowig-
zuje strony do niezwtocznego podnoszenia
zarzutdw dotyczacych wszelkich uchybien
postepowania
Strona, ktéra posiadajagc wiedze o takim

zasadom arbitrazowego.
uchybieniu, bez uzasadnionego powodu nie
zgtosi na tej podstawie zarzutu w nalezytym
czasie, bedzie pozbawiona prawa jego pod-
noszenia w dalszym toku postepowania.
Rozwigzanie to, majace na celu usprawnie-
nie postepowania arbitrazowego, jest inspi-
rowane miedzynarodowym i
orzecznictwem oraz instytucjg estoppelwy-
stepujaca w systemach prawa common law

francuskim

Obowigzujace obecnie przepisy FKPC nie
regulujg kwestii poufnos$ci postepowania
arbitrazowego. Zgodnie z nowym prawem w
odniesieniu do postepowan krajowych zasa-
da jest ich poufny charakter.® Reguta ta nie
ma zastosowania do postepowan miedzyna-
rodowych. W obu przypadkach jednak to do
stron postepowania bedzie nalezata osta-
teczna decyzja w tym wzgledzie.

I A =0 EBAAJAQJ EIAOADEOAUABERAENR |1
4 Artykut 1467 paragraf 3FKPC:n,* AGI E_ AAT A Q@AHAOAHAGARCI h
AT AEDOAL T1GOW A Griblindl de/Ag@ande instance w celu uzyskania_kopi,
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AKTUALNOS

Wyltaczenie arbit
ws par ciEaOCA( fA6.ADPDOE

-

a

Reforma wprowadzita istotng zmiane w za-

kresie  instytucji  wylaczenia  arbitra.
Przestanki wylgczenia pozostaty nie-
zmienione, zmienity sie jednak zasady

postepowania. Art. 1458 FKPC zastrzega, iz
arbiter moze by¢ odwotany na zgodny
wniosek stron. Jak przewiduje art. 1456
FKPC, w przypadku braku porozumienia
miedzy nimi, o wylgczeniu decyduje osoba
lub instytucja
administrowanie

odpowiedzialna za

postepowaniem
arbitrazowym lub tzw. sedzia wsparcia’.
Taka sama procedura obowiazuje w razie
braku zgody przyczyny
zaprzestania wykonywania mandatu przez

stron, co do

arbitra, co ma znaczenie
w Swietle art. 1457, ktéry naktada na arbitra
obowigzek wykonywania mandatu az do
zakoniczenia postepowania, chyba ze
wystapi prawna przeszkoda w jego
wykonywaniu lub uzasadniony powédd do
odmowienia dziatania lub rezygnacji z tej
funkcji.

Pojecie ,sedziego wsparcia” bylo uzywane
w orzecznictwie francuskiego Cour de
Cassationi doktrynie od wielu lat. Dopiero
teraz jednak doczekato sie wprowadzenia do
Kodeksu. Nowy art. 1459 FKPC reguluje,
iZ w odniesieniu do postepowan krajowych
,sedzig wsparcia” jest prezes wiasciwego
sgdu pierwszej instancji. Alternatywnie
przepis ten pozwala stronom powierzy¢
funkcje ,sedziego

wsparcia” prezesowi

7 Nalezy podkresli¢, ze jesli spor zostal poddany pod
regulamin ICC, ICSID lub UNCITRAL, to ten regulamin
bedzie rozstrzygat o zasadnosci wniosku o wylacze-
nie arbitra i francuski sad nie bedzie interweniowat w
ogole.
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onsaiwego , sadud z i gobspodarczego.?
w odniesieniu do postepowan
miedzynarodowych  ,sedziag =~ wsparcia”
bedzie Prezes
Instancji w Paryzu.

zawsze Sadu Pierwszej

Nowym i nieco kontrowersyjnym element-
tem nowej regulacji jest art. 1505 FKPC.
Przepis ten powstat w oparciu o wieloletnig
linie orzecznicza Cour de Cassation
Wskazuje, po pierwsze, iz Prezes Sadu

Pierwszej Instancji w Paryzu uzyskuje
kompetencje ,sedziego wsparcia”, gdy
strony w sposdb bezposredni wskaza

francuskie sady powszechne jako wtasciwe

do rozstrzygania sporéw zwigzanych
z postepowaniem arbitrazowym. W drugiej
czesci przepisu ustawodawca poszedt dalej
niz dotychczasowe orzecznictwo Cour de
Cassatiod i rozszerzyl zakres jurysdykcji,
a zarazem kompetencje ,sedziego wsparcia”
réwniez w odniesieniu do przypadkow,
w  ktorych nie ma wymogu wykazania
zwigzku postepowania z Francjg, natomiast
istnieje ryzyko odmdéwienia jednej ze stron

dostepu do wymiaru sprawiedliwos$ci

(. OEONOA AA AiTE AA EOOO

stwierdzenie
wyroku

Uchylenie, uznanie i
wykonal nos$ci

Przestanki uchylenia wyroku arbitrazowego
pozostaty
jednak

niezmienione. ~ Wprowadzono

istotne novum dotyczace

8 Poza jego kompetencja pozostang wéwczas jednak
zagadnienia dotyczace zaprzestania wykonywania
mandatu przez arbitra oraz kwestie czasu trwania
postepowania arbitrazowego.

9 W sprawie NIOCprzeciwko panstwu Izrael (Cass.
ler civ,, 1 luty 2005, n® 01-13742, Bull. civ. 1, n°)
francuski Cour de Cassatiomozszerzyt kompetencje
Prezesa Sadu Pierwszej Instancji w Paryzu réwniez
do sytuacji, w ktoérych istnieje ryzyko, ze jednej ze
stron zostanie odméwiony dostep do wymiaru spra-
wiedliwosci. Cour de Cassationwyraznie jednak
wskazat, iz nie zwalnia to strony z wymogu wykaza-
nia chocby ,luznego” zwigzku z Francja.
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miedzynarodowych postepowan arbitrazo-
wych. Na mocy art. 1522 FKPC, w kazdym
momencie, strony moga w wyraznym
oSwiadczeniu zrzec sie prawa do ztoZzenia
skargi o uchylenie wyroku arbitrazowego.
Powstaje pytanie, czy takim o$Swiadczeniem
moze by¢ podanie sporu np. pod Regulamin
Arbitrazowy ICC10, ktéry naktada na strony
obowigzek traktowania orzeczenia jako
wigzacego i zakazuje wnoszenia przeciwko
niemu ,jakiejkolwiek formy odwotania”, pod
warunkiem, Ze jest to zgodne z prawem.
Pierwsze glosy doktryny wskazujg, iz bytaby
to zbyt daleko idaca interpretacja woli stron
i samego Regulaminu. Art. 1522 FKPC
wskazuje stanowczo na wymodg ztoZenia
przez strony w tym zakresie ,wyraznego

o$wiadczenia”.
Bardzo istotne zmiany, wplywajace
bezposrednio na przyspieszenie

postepowan, zostaty wprowadzone w art.
1526 FKPC. Przewiduja one, iZ wniesienie
skargi o uchylenie wyroku arbitrazowego
lub zazalenia na postanowienie o uznaniu i
nadaniu klauzuli wykonalno$ci wyrokowi
arbitrazowemu, nie powodujg wstrzymania
wykonania wyroku. W praktyce oznacza to,
ze wyrok arbitrazowy uznany we Francji
staje sie praktycznie natychmiast
wykonalny. W wyjgtkowych sytuacjach
prezes sadu pierwszej instancji moze
zarzadzi¢ zawieszenie wykonania wyroku,
ale tylko, gdy mogtoby to powaznie naruszy¢

AKTUALNOS

postrzegane jako =zaleta nowego prawa
francuskiego, dzieki ktorej realne uzyskanie
zasadzonego odszkodowania bedzie duzo
szybsze niz w innych krajach.

Waznym przepisem, majagcym roéwniez na
celu przyspieszenie postepowania, jest
ograniczanie terminu na wniesienie skargi o
arbitrazowego do
miesigca od dnia zawiadomienia stron o
dotychczasowych
przepisow termin ten biegt od dnia nadania

uchylenie  wyroku

wyrokull W mysl
wyrokowi klauzuli wykonalno$ci.

Kolejnym  utatwieniem  w  zakresie
efektywnosci wykonania wyrokéw jest
mozliwo$¢ uzyskania klauzuli wykonalno$ci
na podstawie uwierzytelnionej kopii (a nie

tylko oryginatu) wyroku arbitrazowego.12

Ponadto, po raz kolejny nowe przepisy FKPC
porzadkujg dorobek orzecznictwa Cour de
Cassation?, wskazujagc w art. 1487, iz
postepowanie 0
wykonalnosci wyrokowi arbitrazowemu nie
jest postepowaniem kontradyktoryjnym.
Nowe przepisy FKPC zachowuja zasade, iz
nadanie Kklauzuli wykonalnosci wyroku
arbitrazowego nie moze by¢ sprzeczne
z porzadkiem publicznym.

nadanie klauzuli

Na koniec, warto wskaza¢ na motywy i
zalozenia, ktére kryja sie za pierwsza od
trzydziestu lat reforma francuskiego prawa

prawa jednej ze stron. Wprowadzone
rozwigzanie miato na celu wyjscie naprzeciw
potrzebom obrotu gospodarczego. Jest

11 Artykut 1519 paragraf 2 FKPC: ,Postanowienie o
OAEUI ATEO ¢+ xUOI EO AOAEOOALI T x
ATEA 1T ceci OUATEA xUOil EOC8 * Al
UcSTITTU Al lo&dnia ok upiake- I C¢
TEA xUCAOA8S

10 Regulamin Arbitrazowy ICC, 1 stycznia 1998 r., 12 Artykul 1487 paragraf 3 FKPC: ,Klauzula wykona-
Art.286nF A AU 7UOT E EAOO Al A ODDGRExXxEAO®AUACABRDOUAUAT 1 0OUC
Pbi AAATEA OPI OO0 DI A AOAEOOANI OOADADANEADEAERIEIOWA CAiT OxE
2ACOI AT ETO OO00TTU UT AT xEaAaUEBDa OGED AT 1 AU k{4 AICAUTTAZGE T x EA,
xUETTATEA EAIFAACT 7UO01 EOh ©AgDAEBAPUAUNUDBAAUAT EAI

OE o6 EEABERARE & O U | Axi Al E AR NpEsprawh Roja pGdvitiiEo Alogh Caks. Aldk tlv,, 9

nie jest prawnie dopuszczalrie. grudnia 2003, Bull. civ. 1, n° 250
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arbitrazowego. Raport przygotowany dla
Premiera Francji, z dnia 13 stycznia 2011 r.
dotyczacy = Dekretu  2011-48
stwierdza, Ze wprowadzenie zmian miato na

wprost

celu ugruntowac pozycje Paryza jako stolicy
arbitrazu na mapie $wiata. Cho¢ francuskie
prawo arbitrazowe zawsze nalezato do
nowoczesnych i liberalnych, postanowiono
p0js¢ o krok dalej. Raport zaznacza réwniez,
iz mimo braku bezpos$redniego odniesienia

w  nowych przepisach, w  zakresie
postepowan  miedzynarodowych, wciaz
pozostajg aktualne dwie zasady

wypracowane przez konsekwentng linie

orzeczniczg francuskiego Cour de Cassation

Po pierwsze, ze panstwo (lub jakakolwiek
forma jego emanacji) nie moze powotywacé
sie na swoje wlasne prawo w celu
sprzeciwienia sie umowie o arbitraz, na
ktéra samo wyrazito zgode.l* Po drugie,
miedzynarodowy wyrok arbitrazowy nie
przynalezy do systemu prawnego zadnego z
panstw, a jego prawidtowos$¢ powinna by¢ w
zwigzku z tym oceniana wedtug prawa tego
panstwa, w ktérym strony domagaja sie jego
uznania lub wykonalno$ci.1>

14 Sparawa Galakis Cass. 1er civ., 2 maja 1966, Rev.
Arb. 1966 n°99.

15 Sprawa Putrabali, Cass. 1¢r civ., 29 czerwiec 2007,,
n°® 05-18.053, Bull. civ. I, n° 250.
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PowyZsza reforma zostala entuzjastycznie
przyjeta przez praktykéw francuskiego
arbitrazu, w szczeg6lnosci w obliczu
rozwazanego przez jedng z najwiekszych i
instytucji
arbitrazowych International Chamber of
Commerce przeniesienia gléwnej siedziby
poza terytorium Francji. W powszechnej

renomowanych na Swiecie

opinii komentatoréw, nowelizacja
francuskiego prawa arbitrazowego byta
jednym z zabiegéw majacych temu zapobiec.
Niezaleznie jednak od tego czy cel ten
osiagniety, nalezy ocenic
pozytywnie wprowadzone do francuskiego
kodeksu postepowania cywilnego zmiany,

ktére pod wieloma wzgledami modernizuja

zostanie

francuskie prawo arbitrazowe.
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Sprawozdanie z 53. sesji Grupy Roboczej Il.

UNCIT RAL

ds.

Zofia Kosteczka

Grupa Robocza prowadzi prace dotyczace regulacji transparentnosci postepowan arbitrazowych

miedzy inwestorem a panstwem przyjmujacym inwestycje, prowadzonych na podstawie bilate-
ralnych traktatéw o ochronie inwestycji zagranicznych (BIT) i innych uméw miedzynarodowych.
Gtownymi zagadnieniami poruszanymi podczas 53 sesji byly nastepujace kwestie: ujawnienie
informacji dotyczacej wszczecia postepowania arbitrazowego, ujawnienie dokumentéw ztozo-

nych w sprawie, udziat oséb trzecich, rozprawy otwarte dla publicznosci, publikowanie orze-

czen. Grupie Roboczej zostato powierzone zadanie przygotowania dokumentu, ktéry zapewniat-

by przejrzysto$¢ postepowan arbitrazowych miedzy inwestorem a Panstwem.

1. Temat prac Grupy Roboczej Il.

Podczas sesji podkreslano, ze szczegdlnie
waznym aspektem sporéw miedzy inwesto-
rem a panstwem, jest interes publiczny jed-
nej ze stron - panstwa. Rosnaca liczba spo-
réw inwestycyjnych oraz ilos¢ wyrokéw za-
sagdzajacych znaczne odszkodowania na
rzecz inwestoréw moze istotnie wptywac na
sytuacje finansowa poszczeg6lnych panstw.
Okolicznos¢ ta jest zasadniczym powodem
przemawiajacym za transparentnos$cig po-
stepowan arbitrazowych toczacych sie mie-
dzy inwestorem a panstwem.

Komisja ds. Miedzynarodowego Prawa Han-
dlowego przy Organizacji Narodéw Zjedno-
czonych (UNCITRAL) postawita sobie za cel
opracowanie  standardéw  dotyczacych
transparentnoSci takich postepowan, przy
uwzglednieniu takich okolicznosci jak: pouf-
no$¢ procesOw inwestycyjnych, znaczne
zroznicowanie dotychczasowego orzecznic-
twa, wreszcie ,nieprzewidywalnos¢” wyro-

Autorka jest doktorantka na Uniwersytecie Slaskim,
absolwentka WPiA Uniwersytetu Warszawskiego.
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kéw wydawanych w sporach pomiedzy in-
westorem a panstwem.

Stworzenie norm prawnych dotyczacych
transparentno$ci moze wptyna¢ na promo-
wanie zasad praworzadnos$ci, dobrego za-
rzadzania, sprawiedliwo$ci
w postepowaniach arbitrazowych pomiedzy
inwestorem a panstwem. Takie normy
prawne wspiera¢ bedg réwniez zagwaran-
towane konstytucyjnie prawo do informacji.

rzetelnosci i

2. Forma prawna regulacji zasad dotycz a
cychtransparentnos$ci.

Delegaci poszczegélnych krajow propono-
wali rézne formy regulacji zasad transpa-
rentnosci takie jak: klauzula modelowa, za-
sady lub wskazowki, czy aneks do Regula-
minu Arbitrazowego UNCITRAL. Delegacje
zgodnie stwierdzily, iz jest obecnie zbyt
wcze$nie, aby jednoznacznie okresli¢ forme
prawng tego instrumentu.

Lewiatan L
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3. Dwie plaszczyzny

i mipolejaymernztvaanyjmi wariamtsma Hytoby

dotyczacych transpar en stwarznieiniewigzacych wskazéwek doty-

3.1 Plaszczyzna traktatowa/umowy mie-
dzynarodowej (panstwo - panstwo).

W czasie dyskusji Grupa Robocza dokonata
rozréznienia pomiedzy istniejgcymi a przy-
sztymi umowami miedzynarodowymi. W
odniesieniu do przysztych uméw zgoda
stron postepowania na zastosowanie zasad
dotyczacych transparentnosci jest pozadana
w celu unikniecia watpliwoSci interpretacyj-
nych. Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL nie
zawiera zadnych regulacji dotyczacych po-
ufnosci czy transparentnosci, zatem w tym
zakresie nie mozna odwota¢ sie do niego
odwotac.

Podczas sesji dyskutowano o mozliwosci
stworzenia opcjonalnych Zasad Dotyczacych
Transparentnos$ci, ktére panstwa mogtyby
zamieszcza¢é w umowach miedzynarodo-
wych. Kwestia, czy zasady te wigczy¢ do tre-
Sci umowy, czy tez skorzystac z nich ad hog
gdy powstaje spor, pozostawiona zostataby
uznaniu zainteresowanych panstw.

Inng opcjg mogtoby by¢ stworzenie Aneksu
do Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL.
Moégtby on by¢ stosowany za zgoda stron lub
gdy taki obowigzek wynikatby z postano-
wien umowy miedzynarodowej. Dyskusja
dotyczyta pytania, czy Aneks taki powinien
by¢ opcjonalny czy tez powinien stanowic
obowigzkowa cze$¢ umowy. Podkreslano, iz
zasady transparentnos$ci mialyby wieksze
zastosowanie, gdyby zostaty inkorporowane
jako cze$¢ Regulaminu Arbitrazowego UN-
CITRAL. Jednakze brak definicji ,arbitrazu
inwestycyjnego” w Regulaminie Arbitrazo-
wym UNCITRAL utrudnia wyodrebnienie
procedur, w ramach ktérych Aneks miatby
by¢ stosowany.
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czacych transparentnosci. Takie wskazéwki
mogtyby by¢ stosowane dobrowolnie przez
strony postepowania.

W odniesieniu do istniejagcych juz 2 500
umoéw miedzynarodowych z zakresu prawa
inwestycyjnego, Grupa Robocza podkreslita
wage wigczenia do nich zasad dotyczacych
transparentnosci, aby zasady te mogty zna-
lez¢ zastosowanie w sporach z nich wynika-

jacych.

Rozwazajac formute “joint declaration”, wy-
nikajaca z art. 31 Konwencji Wiedenskiej o
Prawie Traktatéw, podkres$lono iz zasady
dotyczace transparentnos$ci automatycznie
bytyby czescia rozwijajacego sie systemu
arbitrazowego UNCITRAL. Grupa Robocza
dyskutowata réwniez o mozliwosci stwo-
rzenia jednostronnej deklaracji, otwartej do
ratyfikowania przez zainteresowane pan-
stwa. Pojawito sie w zwigzku z tym pytanie o
forme zgody wyrazonej przez panstwo.

Ze wzgledu na regulacje prawa publicznego
miedzynarodowego, ustalono, ze zasady do-
tyczace transparentnosci nie powinny mieé
skutku retroaktywnego.

3.2. Plaszczyzna stron postepowania (inwe-
stor - panstwo).

Grupa Robocza rozwazala nastepnie pro-
blem, czy inwestor powinien mie¢ prawo
sprzeciwu wobec stosowania w danej spra-
wie zasad dotyczacych transparentnosci.
Podkreslano, iz zasady postepowania arbi-
trazowego moga by¢ zmieniane za zgodna
wolg stron i inwestor jako strona postepo-
wania moze wptywac¢ na transparentnos¢
tego procesu. Jednakze zapewnienie inwe-
storowi takiego uprawnienia mogtoby nad-
miernie wzmocnic jego pozycje. Takie podej-
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Scie byloby tez sprzeczne z mandatem Ko-
misji zaktadajagcym rozszerzanie zakresu
transparentnoSci.

Dyskutowana byta tez mozliwo$¢ odstgpie-
nia od zasad transparentnoSci przez strony
postepowania. Podkres$lano, iz zamieszcze-
nie takich zasad w umowach miedzynaro-
dowych powstrzymywatoby strony od ich
wytaczenia. Wyrazony zostal réwniez po-
glad, iz ostateczna decyzja w kwestii stoso-
wania zasad transparentnosci in casu po-
winna naleze¢ do trybunatu arbitrazowego.

4. Upubli czni ani e

AKTUALNOS

sie zespotlu orzekajgcego. Rozwazano tez,
czy weczesne ujawnienie informacji jest
wskazane ze wzgledu na dalszy przebieg
postepowania arbitrazowego.

4.1.3. Kto powinien ujawnia¢ informacje o
wszczeciu postepowania arbitrazowego.

Grupa robocza rozwazata kwestie, kto powi-
nien (mie¢ prawo) ujawnia¢ informacje o
wszczeciu  postepowania  arbitrazowego:
panstwo, inwestor czy obie strony postepo-
wania? Podniesiona zostata mozliwos¢
utworzenia centralnego rejestru spraw, kto-

i nf or ma c jyimégthphygobstugivaryy aith przez Sekre-

arbitrazu inwestycyj ne ganat UNCITRAL, Staty Sad Arbitrazowy w

4.1. Wszczecie postepowania arbitrazowego.

4.1.1. Zakres informacji podlegajacych ujaw-
nieniu.

Grupa Robocza dyskutowata na temat pro-
blemu ujawnienia informacji o rozpoczeciu
postepowania arbitrazowego. Podkreslano,
Ze sama nota o rozpoczeciu postepowania
arbitrazowego moze nie zawiera¢ wystar-
czajacych informacji na temat sprawy. Jako
przyktad podano sposéb informowania o
wszczeciu postepowania w Miedzynarodo-
wym Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwe-
stycyjnych, gdzie na stronie internetowej
podawane s3 informacje na temat stron po-
stepowania oraz daty rejestracji sporu. Gru-
pa Robocza wyrazita jednak réwniez prze-
konanie o potrzebie zachowania ostroznosci
w kwestii publikowania informacji zbyt ob-
szernych.

4.1.2. Czas ujawnienia informacji o wszcze-
ciu postepowania arbitrazowego.

W odniesieniu do momentu ujawnienia in-
formacji rozwazano, czy informacje powinny
by¢ ujawnione w chwili wszczecia postepo-
wania, czy tez dopiero po ukonstytuowaniu

e0 OUACI aA | OAEOOAIFT xU 10 ¢

Hadze czy inny powotany w tym celu organ.

4.1.4. Obowigzkowa publikacja oraz spos6b
publikacji informacji o wszczeciu postepo-
wania arbitrazowego.

Podczas sesji omawiano problem, czy ujaw-
nianie informacji o wszczeciu postepowania
arbitrazowego powinno by¢ obowigzkowe.
Jezeli tak, pojawia sie kwestia sankcji za
zlamanie tego obowigzku. Wskazywano, iz
kompetencja w tym zakresie powinna nale-
ze¢ do trybunatu arbitrazowego.

Prezentowano rézne poglady dotyczace spo-
sobu publikacji informacji o wszczeciu po-
stepowania arbitrazowego, zaczynajac od
rzagdowej strony internetowej, prasy az do
utworzenia centralnego rejestru.

4.2. Publikowanie dokumentéw.
4.2.1. Ujawnianie dokumentéw (w sprawie).

Grupa Robocza dyskutowata o zakresie oraz
rodzaju dokumentow przeznaczonych do
publikacji. Z jednej strony wyrazony zostat
poglad, iz wszystkie dokumenty powinny
podlega¢ publikacji, poniewaz to zapewnito-
by pelny publiczny dostep do informacji na
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temat postepowania i umozliwitoby zainte-
resowanym osobom trzecim przygotowanie
kompletnej opinii amicus curiae Z drugiej
strony, wyrazony zostat poglad o konieczno-
$ci ograniczenia zakresu publikacji szcze-
gbélnych dokumentéw. Ograniczenie takie
powinno stuzy¢ ochronie przed ujawnieniem
informacji poufnych. Ochrona taka dotyczy
informacji na temat oso6b trzecich, jak i sa-
mego postepowania arbitrazowego.

Odnalezienie réwnowagi pomiedzy tymi
pogladami i zwigzanymi z nimi wartoSciami
jest konieczne ze wzgledu na potrzebe za-
pewnienia efektywnos$ci postepowania arbi-
trazowego.

4.2.2. Rodzaje dokumentéw w sprawie.

[stotne jest rozréznienie dokumentéw skta-
dajacych sie na materiaty postepowania ar-
bitrazowego (formalne wnioski, dowody,
o$wiadczenia $wiadkéw, opinie ekspertow,
raporty, dowody na piSmie, decyzje i zarza-
dzenia trybunatlu, nagrania zeznan S$wiad-
kéw, komunikacja pomiedzy stronami po-
stepowania). Decyzja dotyczaca rodzaju pu-
blikowanych dokumentéw, ich poufnosci i
sposobu ich publikowania, powinna naleze¢
do stron postepowania lub trybunatu arbi-
trazowego. Wyrazono obawy, iz pozosta-
wienie tej decyzji wytacznie w kompetencji
trybunatu, skutkowatoby zbyt duza dyskre-
cja trybunatu, szczegélnie w przypadku bra-
ku jasnego okreSlenia zasad dotyczacych
publikowania dokumentéw. Sugerowano, zZe
strony powinny asystowac¢ trybunatowi po-
przez wskazanie dokumentéw przeznaczo-
nych do publikaciji.

5. Udziat oso0b
arbitrazowym.

trze

Wiele delegacji wyrazito swoje poparcie dla
udziatu oséb trzecich w postepowaniu arbi-
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trazowym. Opinie amicus curiaesa postrze-
gane jako znaczgca pomoc dla trybunatu, w
rozstrzyganiu sporu oraz jako wsparcie za-
sadnoSci transparentnosci. Szczeg6lne kry-
teria powinny zosta¢ ustanowione dla takich
interwencji jak: przedmiot opinii, doswiad-
czenie amicus curiag zwiazek ze sprawa,
termin na ztoZenie takiej opinii. Podkresla-
no, iz celem opinii amicus curienie powinno
by¢ wspieranie zadnej ze stron postepowa-
nia, lecz pomoc dla trybunatu arbitrazowe-
go. W dyskrecji trybunatu powinna pozosta¢
decyzja, czy nalezy dopusci¢ opinie amicus
curiae, po zbadaniu przedstawionych wyzej
kryteriow. Watpliwosci wzbudzita kwestia,
czy decyzja ta powinna naleze¢ wylacznie do
trybunatu, czy powinien on konsultowac sie
ze stronami postepowania. Dyskutowano
réwniez kwestie kosztow oraz opodZnien ja-
kie moga powsta¢ podczas udzialu oséb
trzecich w postepowaniu.

Wyszczegélniono dwa typy opinii amicus
curiae. Pierwszy, to opinia amicus curiae
przedstawiona przez podmiot prywatny -
osobe trzecig, ktéra moze przyczynic sie do
rozwigzania sprawy. Drugim typem jest opi-
nia panstwa wystepujacego w roli amicus
curiae. Podniesiono problem, iz panstwo nie
bedace strong sporu, ktérego obywatelem
jest inwestor, moze wKkroczy¢ w obszar
ochrony dyplomatyczne;j.

Kolejnym pytaniem dotyczacym uczestnic-
twa oso6b trzecich w postepowaniu arbitra-
zowym jest to, czy powinny one mie¢ prawo
do aktywnego uczestnictwa podczas roz-
praw. Podkre$lano, iz rola amicus curiagjest
rézna od roli eksperta w sprawie. W dotych-

c i cCrrsowych gparach ndebigopralgykipktyw-

nego uczestnictwa amicus curiew takim za-
kresie. Jednakze takie rozwigzanie moze sie
okaza¢ pomocne dla trybunatu ze wzgledu
na uzupelnienie pisemnej opinii poprzez
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wystuchanie amicus curiae Dyskutowano
rowniez o mozliwosci wyrazenia zgody
przez strony na aktywny udziat amicus a-
riae podczas rozpraw.

Grupa Robocza rozwazata rowniez propozy-
cje zdefiniowania pojecia amicus curiaeoraz
okreslenia jego roli w postepowaniu.

6 . Rozprawy otwarte

Publiczne rozprawy s3 uznawane za pod-
stawowa zasadg transparentnego arbitrazu.
Postrzegane s3 jako podstawowy sposéb na
zwiekszenie $wiadomoSci i zaufania opinii
publicznej do arbitrazu inwestycyjnego.

Kolejnym aspektem poruszanym aspektem
byta kwestia, czy media powinny mie¢ moz-
liwo$¢ uczestniczenia oraz transmitowania
rozpraw arbitrazowych. Z jednej strony za-
pewniatoby to szeroki dostep do postepo-
wania arbitrazowego, z drugiej strony zosta-
la przedstawiona opinia, iz media powinny
mie¢ mozliwo$¢ uczestniczenia w rozprawie
jednak bez mozliwosci nagrywania czy emi-
towania jej przebiegu.

Podczas rozpraw moga zosta¢ ujawnione
poufne informacje. W takich przypadkach
powinien powsta¢ system logistyczny, ktéry
ograniczaty dostep publicznos$ci i zapewniat
mozliwo$¢ przedstawienia tych okoliczno$ci
in camera Grupa Robocza zgodnie wyrazita
poglad, iZ w powyzszych okolicznos$ciach
decyzja powinna naleze¢ do trybunatu arbi-
trazowego, w zaleznosci od przebiegu spra-
wy. Trybunat powinien zapewni¢ réwnowa-
ge pomiedzy interesem publicznym a eko-
nomia procesowa.

Zaproponowano rowniez odmienne rozwia-
zanie, iz rozprawy powinny by¢ poufne, chy-
ba Ze strony ustalg inaczej. Wedtug tego mo-
delu rozprawy nie bylyby otwarte dla pu-
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blicznosci. Stenogram z rozprawy mogiby
zosta¢ opublikowany po redakcji dokonanej
przez strony i wyeliminowaniu poufnych
informacji.

6.1. Publikacja stenogramu z rozprawy.

Publikacja stenogramu z rozprawy, wedtug
dominujgcego pogladu, powinna by¢ zwia-

d 1 aanapzulbphiskcremiamoudziatii publicznosci

w rozprawie. Jezeli wyjatkowo udziat pu-
bliczno$ci zostanie zabroniony, w takim
przypadku publikacja stenograméw moze
stuzy¢ promowaniu zasady transparentno-
Sci.

Przedstawiona zostala propozycja, iz steno-
gramy mogty by by¢ publikowane w interne-
cie.

Jako przykitad, przestawiono rozwigzanie
zastosowane w Miedzynarodowym Centrum
Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych. De-
Cyzja, czy rozprawy powinny by¢ jawne, na-
lezy tam do trybunatu, jednak strony poste-
powania mogq zglosi¢ zastrzezenia w tej
kwestii. Przy publikowaniu stenograméow
niezbedna jest zgoda stron postepowania.

6.2. Udziat amicus curiae w rozprawach.

Praktyka dopuszcza pisemne opinie amicus
curiae, ale nie aktywny udziat w rozprawach.
Wyrazono poglad, ze udzial w rozprawie
moze by¢ pomocny dla trybunatu, poniewaz
mogtby on zadawaé¢ pytania do amicus
curiae. Decyzja powinna by¢ podejmowana
ad casu

7 . Publi kowani e

Zgodnie z art. 32(2) Regulaminu Arbitrazo-
wego UNCITRAL oraz art. 35(5) zrewidowa-
nym w 2010 r., wymagana jest zgoda stron
na publikacje orzeczenia.
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Grupa Robocza wyrazita dominujacy poglad,
iz orzeczenia zapadajgce w arbitrazu inwe-
stycyjnym powinny by¢ publikowane. Nawet
jezeli dokumenty w sprawie nie zostang
opublikowane, to publikowanie orzeczen
bytoby znaczacym krokiem w zwiekszaniu
publicznego zaufania do arbitrazu inwesty-
cyjnego oraz stworzeniu spojnego, jedno-
rodnego oraz powszechnie dostepnego
orzecznictwa. Ponadto, publikacja orzeczen
zapewnitaby dostep do informacji na temat
interpretacji umoéw miedzynarodowych.

Zaprezentowano rowniez odmienny poglad,
iz wyroki powinny by¢ publikowane, o ile
strony nie sprzeciwity sie temu. Publikacja
orzeczen powinna réwniez mie¢ na wzgle-
dzie ochrone informacji poufnych.

Grupa Robocza rozwazyta tez problem réz-
nych rodzajéw orzeczen w zaleznosSci od
etapu postepowania. Z jednej strony wyra-
zony zostat poglad, iz publikowane powinny
by¢ tylko orzeczenia ostateczne. Z drugiej
strony argumentowano, iz dla wzrostu
transparentnos$ci powinno sie publikowaé
zaro6wno wszystkie dokumenty w sprawie
jak i wszystkie orzeczenia.

8. Wyjatki od zasady

Zwro6cono uwage na mozliwe wyjatki od za-
sady transparentno$ci, ktére majg stuzy¢
ochronie poufnych informacji. Niezbedny
stopienn uznaniowos$ci powinien by¢ pozo-
stawiony w tej kwestii trybunatom arbitra-
zowym. Korzystne bytoby jednak stworzenie
wskazowek dla trybunatéw. Wskazanie po-
ufnych informacji powinno naleze¢ przede
wszystkim do samych stron.

Jednakze wyjatkow od zasady transparent-
nosci nie powinno by¢ zbyt wiele, tak aby nie
ostabiac¢ gtdwnej zasady.
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Podczas sesji dyskutowano zagadnienie do-
tyczace ewentualnej sankcji dla strony za
udostepnienie informacji poufnych objetych
takimi wyjatkami. Jedng z zaproponowanych
sankcji byta sankcja finansowa. Jako przy-
ktad uregulowania podobnej kwestii zostat
podany art.9(7) Regulaminu Dowodowego
IBA.

Rozwazano roéwniez problem ochrony spéj-
nosci postepowania arbitrazowego w odnie-
sieniu do wyjatkow od zasady transparent-
nosci. Podkre$lano iz efektywno$¢ oraz
sprawiedliwo$¢ postepowania arbitrazowe-
go maja charakter nadrzedny.

9. Przyszte
rentnos$ci.

prace n a-d

Grupa Robocza II. podczas 53 sesji nie podje-
fa ostatecznych decyzji dotyczacych regulacji
omowionych powyzej zagadnien. Grupa kon-
tynuuje prace nad stworzeniem dokumentu
zawierajacego zasady dotyczace transpa-
rentnosci w sporach arbitrazowych pomie-
dzy inwestorem a panstwem.

transparentnos$Sci.
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Podwojna porazka arcymis

Marek Neumann

Trybunat Arbitrazowy ds. Sportu w Lozannie (CAS) rozpoznat niedawno spo6r, w ktérym Gari
Kasparow oraz Anatolij Karpow po raz pierwszy wystepowali po jednej stronie. Ich przeciwni-
kiem byta Swiatowa Federacja Szachowa (FIDE).! Ttem sporu byly natomiast wybory na prezy-

denta FIDE, w ktorych startowat Anatolij Karpow, wspierany przez Garri Kasparowa.

FIDE od 1995 r. jest rzadzona przez bytego
prezydenta Katmucji- Kirsana Ilumzynowa.
W ubiegtorocznych wyborach w szranki
z [lmuzynowem stangt byty wieloletni mistrz
Swiata w szachach Anatolij Karpow. Szefem
kampanii wyborczej Karpowa zostat inny
arcymistrz, Garri Kasparow. Gtwnym punk-
tem kampanii dwaj arcymistrzowie uczynili
postulat profesjonalizacji FIDE oraz wyko-
rzystania potencjatu handlowego szachow.!

Jeszcze zanim odbyly sie wybory, komitet
wyborczy Karpowa, wspélnie z krajowymi
zwigzkami szachowymi z Francji, Niemiec,
Stanéw Zjednoczonych, Szwajcarii oraz
Ukrainy, wystapit z powddztwem przeciwko
FIDE do CAS zarzucajac $wiatowej federacji
szachowej uchybienia proceduralne przy
rozpatrywaniu kandydatur oraz faworyzo-
wanie Ilmuzynowa, ktéry woéwczas sprawo-
wat funkcje prezydenta FIDE.

Zdaniem Karpowa nominacje I[lmuzynowa
od krajowych zwigzkéw szachowych byty

Autor jest doktorantem w Instytucie Prawa Cywilne-
go WPiA UW, aplikantem radcowskim w Warszawie,
cztonkiem zarzadu YAPP.

1 Zob. wypowiedz Kasparowa dla Global Arbitration
Review, dostepna pod adresem
http://www.globalarbitrationreview.com/news /artic

le/28954 /the-chess-grandmasters-court-arbitration-

sport
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niewazne. Nominacja zwigzku rosyjskiego
miata by¢ wadliwa ze wzgledu na nadzwy-
czajny tryb jej udzielenia (w ostatniej chwili
cofnieto poparcie Karpowowi wtasnie na
rzecz [lmuzynowa). Zarzuty do nominacji od
zwigzkow szachowych Argentyny i Meksyku
dotyczyty tego, ze Ilmuzynow nie byt czlon-
kiem obydwu federacji na rok przed wybo-
rami.2 W drugiej czesci pozwu Karpow za-
rzucat FIDE faworyzowanie Ilmuzynowa,
m.in. przez udostepnianie mu swoich zaso-
bow finansowych.

W petitum pozwu Karpow domagal sie
uniewaznienia kandydatury Ilmuzynowa
oraz uznania, ze to jemu udzielit poparcia
rosyjski zwigzek szachowy. Karpow domagat
sie ponadto od FIDE ok. 100000 USD od-
szkodowania za koszty prowadzenia kam-
panii wyborczej po zatwierdzeniu kandyda-
tur, usuniecia ze strony internetowej FIDE
stronniczych twierdzen oraz nieuzywania
zasobow zwigzku do wspierania kandydatu-
ry [lmuzynowa.

W odpowiedzi na pozew FIDE zarzucita CAS
brak jurysdykcji, po pierwsze, ze wzgledu na
charakter sporu, ktory dotyczyt wewnetrz-

2 Taki wymog stawia Art. 1 ust. 2 Regulaminu wy-
borczego FIDE (FIDE Electoral Regulations).
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nych spraw zwigzku szachowego, a nie spo-
réw zwigzanych z szachami jako dyscypling
sporu, a po drugie, ze wzgledu na to, Ze pro-
cedura wyboru nowego prezydenta FIDE
jeszcze sie nie zakonczyta, a powodowie nie
wykorzystali sSrodkow odwotawczych w ra-
mach FIDE. Co do samej istoty sporu, FIDE
staneta na stanowisku, ze nominacje dla Il-
muzynowa byty wazne oraz domagata sie w
pozwie wzajemnym, w razie uniewaznienia
kandydatury wowczas panujacego prezy-
denta, uniewaznienia kandydatury Karpowa.

Na prosbe stron Trybunat ztoZzony z trzech
arbitrow rozpoznal sprawe jeszcze przed
wyznaczong data wyboréw na prezydenta
FIDE. CAS uznat, Ze jest wlasciwy do rozpo-
znania sporu miedzy zwigzkami szachowymi
wspierajacymi Karpowa oraz FIDE.3 Swoja
decyzje Trybunat uzasadnit szerokim zakre-
sem zapisu na sad polubowny, ktéry oprécz
spraw zwigzanych z szachami jako dyscypli-
ng sportowa, obejmowal réwniez spory
zwigzane z rozwojem szachéw.* CAS uznat
réwniez, ze spor nie musiat zosta¢ poddany
procedurze odwotawczej w ramach FIDE.
Jesli chodzi o meritum sporu, Trybunat nie
znalazt podstaw do wyeliminowania kandy-
datury Ilmuzynowa. W szczegdlnos$ci uznat,
ze wymog posiadania statusu cztonka od-
powiedniej federacji szachowej na rok przed
nominacjg miat niewigzacy charakter; nie
dopatrzyt sie réwniez stronniczego trakto-
wania Karpowa przez FIDE. W zwigzku

3 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze Trybunat uznat, ze za-
kres podmiotowy jego jurysdykcji nie odnosi sie do
samego Karpowa, dziatajgcego za pomocg sp6tki Kar-
pov Inc., jako strony trzeciej nieujetej w klauzuli arbi-
trazowej. CAS nie rozpoznat zatem zgdania Karpowa
zwrotu poniesionych kosztéw kampanii wyborczej.
Por. pkt 8.4 wyroku.
+Or 8YAT UABGAAODAB 1 0O
OEA
FIDE)
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z tym Zadanie uniewaznienia kandydatury
Karpowa nie zostato rozpoznane.

W tej chwili trudno oceni¢, jak wptyw roz-
strzygniecie CAS bedzie miato na procesy
decyzyjne w innych zwigzakch sportowych
zlokalizowanych w Szwajcarii, takich jak
FIFA czy UEFA.> Wydaje sie jednak, ze w
omawianej sprawie przesgdzajace znaczenie
przy badaniu wtasciwosci CAS do rozpozna-
nia sprawy miat szeroki zakres klauzuli ar-
bitrazowe;j.

W wyborach, ktére odbyty sie 29 pazdzier-
nika 2010 r., a wiec niedtugo po rozpoznaniu
sporu miedzy kandydatami przez CAS, Kar-
pow ponidst kolejng porazke. I tym razem
nie obyto sie bez kontrowersji i wzajemnych
oskarzen, jednak juz bez dalszych reperkus;ji.
[Imuzynowa wygrat wybory w stosunku 95
do 55 glosow, gtéwnie za sprawg krajow
azjatyckich, afrykanskich oraz potudniowo-
amerykanskich, podczas gdy Karpow naj-
wiecej gloséw zdobyt od krajéw europej-
skich. Kolejna szansa na pokonanie Ilmuzy-
nowa za 4 lata.

Trybunat
tens (arbiter przewodniczacy), Richard Mc-
Laren, Quentin Byrne-Sutton.

Pel nomocni cy ARk Goatdné
(White&Case w Nowym Jorku) oraz Antonio
Rigozzi (Lévy Kaufmann-Kohler w Genewie)

Pel nomocni cy: Jedh-dMarwBhen-e j

mond (Reymond & Hohenauer Avocats w
Lozannie) oraz Sébastien Besson (Python &
Peter w Genewie)

5 Na takie ryzyko wskazywali pelnomocnicy
FIDE, por.
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Szwajcari g

Czy

Piotr Drzewiecki

W ciggu ostatnich tygodni Libia nie schodzi z pierwszych stron gazet. Warto przypomniec,
ze w cieniu doniostych wydarzen politycznych, spotecznych i militarnych, tli sie postepowanie
arbitrazowe majgce zakonczy¢ spdr dyplomatyczny miedzy Szwajcarig a Libia, ktéry niedawno

na krotko stat sie przedmiotem zainteresowania miedzynarodowej opinii publiczne;.

Stabnagca pozycja Muammara Kaddafiego
sprawia, ze przysztos¢ arbitrazu ad hog kto-
ry miat zakonczy¢ spoér, jest niepewna. Jego
los moze budzi¢ watpliwosci, gdyz stronami
konfliktu s3g raczej Szwajcaria i rodzina Kad-
dafich, niz dwa panstwa.

Wszystko zaczeto sie w 2008 r., gdy syn Mu-
ammara Kaddafiego, Hannibal, pobit dwoje
pracownikéw jednego z genewskich hoteli.
Z tego powodu zostat zatrzymany wraz ze
swoja ciezarng zong na 48 godzin. Reakcja
Libii byta natychmiastowa i miata charakter
odwetu. Libijski rzad odwotat swojego am-
basadora ze Szwajcarii, aresztowat szwaj-
carskich przedsiebiorcow oraz wycofat ze
szwajcarskich bankéw aktywa wartosci ok.
5 miliardéw USD. Libijskich urzednikéw po-
instruowano, by nie wydawac¢ Szwajcarom
wiz wjazdowych do Libii. Libijskie wtadze
twierdzity pézniej, ze Hannibal jest dyplo-
matg i jako taki byt chroniony immunitetem
dyplomatycznym.

Autor jest studentem WPiA UW, czlonkiem zeszto-
rocznej druzyny UW w konkursie arbitrazowym VIS,
pracuje w Chadbourne & Parke
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Szwajcarskie wtadze zdecydowaty sie roz-
wigza¢ sprawe w ramach arbitrazu, gdy za-
wiodty $rodki dyplomatyczne . Pierwsze po-
rozumienie, ktére w tej sprawie strony pod-
pisaty w sierpniu 2009 r., wskazywato Lon-
dyn jako miejsce arbitrazu. W listopadzie
2009 r. Szwajcaria ogtosita, ze wykonanie
porozumienia jest zawieszone, poniewaz,
wbrew uzgodnieniom, Libia nie zwolnita
przetrzymywanych obywateli szwajcarskich.
Przedstawiciele obu panstw podpisali nowe
porozumienie w czerwcu 2010 r. w Trypoli-
sie. Jest ono kopia poprzedniego, z tym, Ze
miejscem arbitrazu ma by¢ Berlin.

Komentatorzy okres$laja warunki porozu-
mienia jako bezprecedensowe. Zobowigzuje
ono szwajcarski rzad do ,oficjalnych i pu-
blicznych przeprosin za nieuzasadnione i
niepotrzebne aresztowanie libijskiego dy-
plomaty i jego rodziny” oraz nakazuje trybu-
natowi zbadanie zgodnos$ci z prawem dzia-
fan Szwajcarii. Trybunat nie wezmie pod
uwage pozniejszych krokow podjetych przez
Libie w reakcji na wydarzenie.

Prawdopodobnie po raz pierwszy oficjalne
przeprosiny poprzedza orzeczenie o zgod-
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nosci z prawem dziatan, za ktore sie prze-
prasza. Takie przeprosiny zapewne ostabig
pozycje Szwajcarii w sporze. Co wigcej, po-
rozumienie okre$la Hannibala Kaddafiego
jako dyplomate, cho¢ wedtug dostepnych
informac;ji taki status otrzymat on dopiero
poOZniej i nie ma dowodow, ze podczas zaj-
Scia rzeczywiscie byt chroniony immunite-
tem. Powszechnie krytykowana jest rowniez
klauzula wyboru prawa wtasciwego. Wska-
zuje ona na ,wilasciwe prawa krajowe, umo-
wy miedzynarodowe, zwyczaj miedzynaro-
dowy [...] oraz ogélne zasady prawa i go-
$cinno$ci uznawane przez cywilizowane na-
rody”. Tak sformutowana klauzula jest nie
tylko trudna do zastosowania, ale dodatko-
wo umacnia pozycje Libii, poprzez wskazy-
wanie ogo6lnych zasad goscinnosci, ktére w
wiekszej mierze odnoszone beda do natury
srodkéw podjetych przez policje niz ich le-
galnosci.

Strony wyznaczyty juz arbitrow. Szwajcaria
wybrata Elizabeth Wilmshurst ktora jest
cztonkinig Kroélewskiego Instytutu Spraw
Miedzynarodowych Chatham House w Lon-
dynie. Libia ostatecznie wskazata byltego
doradce prawnego MSZ Indii - Sreenivasa
Pemmaraju Rao Szwajcaria sprzeciwita sie
pierwszej libijskiej kandydaturze - brytyj-

ktéry reprezentowat Libie w czasie procesu
Abdelbaseta Alego dllegrahiego - zama-
chowca z Lockerbie. Libijskie wtadze ogtosi-
ly ostatnig nominacje w lutym 2011 r., na
kilka dni przed wybuchem walk. Arbitrem
przewodniczacym bedzie Kanadyjczyk Phi-
lippe Kirsch QG byty prezes Miedzynarodo-
wego Trybunatu Karnego. Cho¢ trybunat
sktada sie ze znamienitych prawnikow, to
tylko Elizabeth Wilmshurstjest bezsprzecz-
nie ekspertem w tych aspektach prawa mie-
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dzynarodowego, ktére znajda zastosowanie
W sprawie.

Szwajcaria nie potwierdzita jak dotad tej
ostatniej nominacji. By¢ moze nigdy tego nie
zrobi. Zmierzch Kaddafiego by¢ moze zakon-
czy ten dziwny konflikt, ktéry jest w wiek-
szej mierze sporem honorowym niz praw-
nym.
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CzyBIT.y rzeczywiscie sprzyij
zagranicznym?Od powi adaja szef
dzialow prawnych naj wie

Agnieszka-KRaalz al s ka

Traktaty inwestycyjne (BIT) miaty na celu przycigga¢ inwestoréw i wptywac na wzrost gospo-
darczy krajow przyjmujacych. Mogtoby sie dlatego wydawac, ze blisko 2 700 BIT-6w! powinno
w istotnej mierze decydowac o kierunkach inwestycji i przeptywu kapitatu. Ostatnie badania

wskazujg jednak na odmienng tendencje.

Prof. Jason Yackee Uniwersytetu Wisconsin
wystatl ankiety do 200 czotowych firm z listy
Fortune 500!. 75 uzyskanych odpowiedzi
wskazuje na interesujaca tendencje. W od-
powiedzi na pierwsze, najbardziej podsta-
wowe pytanie, czy dyrektorom departamen-
tow prawnych (General Counsgllub osobom
zarzadzajacym spoétka niebedacym prawni-
kami znane sg traktaty inwestycyjne, w skali
od 1 (zupelnie nieznane) do 5 (znane bardzo
dobrze), usredniong odpowiedzia byto jedy-
nie 2. Odpowiedzi na kolejne, bardziej szcze-
gbélowe pytania tylko potwierdzity niewiel-
kie zainteresowanie inwestoréw traktatami.
I tak w odniesieniu do postanowienn mate-
rialnych, respondenci nie przyznajg im wiel-
kiej znacznej skutecznos$ci. W przypadku
ochrony inwestora przed bezprawnym wy-
wlaszczeniem, inwestorzy ocenili poziom
skutecznosci odpowiednich postanowien

Autorka jest aplikantkg radcowska w kancelarii
GESSEL i w Sadzie Arbitrazowym przy PKPP Lewia-
tan, cztonkiem zarzadu YAPP oraz doktorantkg na
Uniwersytecie Kardynata Stefana Wyszynskiego.

1 How much do U.S. corporations know (and care)
about bilateral investment treaties? Some hints from

new survey evidenceColumbia FDI Perspectives,
Perspectives on topical foreign direct investment
issues by the Vale Columbia Center on Sustainable
International Investment, No. 31, November 23, 2010.
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BIT na 3. Natomiast jedynie na 2 oceniona
zostala skuteczno$¢ ochrony postanowien
dotyczacych niekorzystnych zmian w prawie
(adverse regulatory measur@sjest dos¢ du-
zym zaskoczeniem, iz gwarancja, ktora tra-
dycyjnie uwazano za najistotniejsze posta-
nowienie traktatu inwestycyjnego, nie jest az
tak istotna w oczach inwestoréw. Konse-
kwentnie, na pytanie ,Jak istotne jest istnie-
nie traktatu inwestycyjnego, by Panstwa
sp6tka podjeta decyzje o zainwestowaniu w
innym kraju?” usredniona odpowiedZ byta
na poziomie 2, podczas gdy warto$¢ 1 ozna-
czata ,w ogdle nie jest istotne”. Dodatkowo,
tylko cztery zupetnie rézne spéiki przyznaty,
ze cofnely decyzje o rozpoczeciu inwestycji
po tym, jak sie dowiedzialy, iz miedzy pan-
stwem ich siedziby a panstwem przyjmuja-
cym nie zostal zawarty zaden BIT.

Naturalnie, nalezy wzia¢ pod uwage, ze wy-
niki ankiety przeprowadzonej z udziatem 75
respondentéw nie sg3 w pelni reprezenta-
tywne. Sktaniajg jednak do refleksji, czy
traktaty inwestycyjne spelniajg swoje zada-
nie? Obydwa punkty widzenia - zaréwno
potencjalnego inwestora, jak i panstwa
przyjmujacego wskazujg, ze niekoniecznie.
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j X E 1 O| A q @ T L Btr. 55 SAD ARBITRAZOWVL


http://www.gessel.com.pl/
http://www.uksw.edu.pl/
http://www.vcc.columbia.edu/content/how-much-do-us-corporations-know-and-care-about-bilateral-investment-treaties-some-hints-new
http://www.vcc.columbia.edu/content/how-much-do-us-corporations-know-and-care-about-bilateral-investment-treaties-some-hints-new
http://www.vcc.columbia.edu/content/how-much-do-us-corporations-know-and-care-about-bilateral-investment-treaties-some-hints-new

ARBI TRAZ I N WE

Zaczynajac od punktu widzenia inwestora,
decyzja o rozpoczeciu danej inwestycji po-
dejmowana jest przez zarzad (rade dyrekto-
réw). Nasuwa sie pytanie: jak czesto w za-
rzadzie zasiadaja prawnicy majgcy doswiad-
czenie i wiedze na temat miedzynarodowego
prawa inwestycyjnego? Negatywna odpo-
wiedZ prowokuje kolejne pytanie: jak czesto
i w jakim zakresie prawnicy sa proszeni o
wydanie opinii przed rozpoczeciem inwesty-
cji? Jak wida¢ z badan przeprowadzonych
przez prof. Yackesaytuacje takie sie zdarzaja,
cho¢ nie zawsze. Dlaczego?

Odpowiedzia na to pytanie moze by¢ sama
specyfika miedzynarodowego prawa inwe-
stycyjnego. Gléwnym Zrodtem tej galezi
prawa s3 traktaty inwestycyjne. S3 to dos¢
krotkie umowy miedzynarodowe. Pomimo
swojej zwieztosci, traktuja o wielu aspek-
tach. Zawierajq wiele specyficznych klauzul
generalnych i poje¢ niedookres$lonych, a ma-
to precyzyjnych i jasnych przepiséw. Stad
niezwykle wazna rola ich interpretacji.
W rezultacie, traktaty inwestycyjne nie s3
najbardziej jasnym i precyzyjnym Zroditem
prawa. Jezeli inwestor podejmujac decyzje o
rozpoczeciu inwestycji opartby ja na prze-
$wiadczeniu o brzmieniu traktatu inwesty-
cyjnego, mogloby sie okaza¢, iz nie tylko
przeznaczy na to wiele czasu i pieniedzy, ale
tez, iZ w momencie kiedy dojdzie do sporu,
okaze sie, ze interpretacja postanowien jest
juz zgota inna. Dlatego tez inwestorzy naj-
czesciej dziatajg w oparciu o BIT dopiero,
kiedy s3 juz w sporze z panstwem przyjmu-
jacym. Konsekwentnie, traktaty inwestycyj-
ne dziatajg zazwyczaj jako Srodek ochrania-
jacy inwestycje post factum ale bardzo rzad-
ko jako stwarzajacy odpowiednie warunki i
promujacy inwestycje.
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Kolejne zagadnienie dotyczy samego inwe-
stora. Najwieksze spotki pracujace nad naj-
wiekszymi projektami (w takich sektorach
jak: budownictwo i infrastruktura, stuzba
zdrowia, obronno$¢) rzadko planujg swoja
ochrone prawng wytacznie w oparciu o BIT.
Najczesciej ich dzialalno$¢ regulowana jest
przez kontrakt inwestycyjny, negocjowany
bezposrednio z panstwem przyjmujacym.
Inwestor moze wiec wynegocjowac korzyst-
niejsze warunki niz te przewidziane na mocy
traktatu, ktéry jednoczes$nie przestaje by¢ az
tak atrakcyjny.

Z drugiej strony, z perspektywy mniejszych
przedsiebiorstw peilne wykorzystanie moz-
liwosci, jakie daje potencjalnie BIT, jest wat-
pliwe. Rozwigzywanie sporéw w oparciu o
arbitraz miedzynarodowy jest kosztowne i
dtugotrwate. Drugim aspektem jest definicja
inwestycji. Jest bowiem prawdopodobne, iz
dziatalno$¢ prowadzona przez niektérych
mniejszych przedsiebiorcow nie zostanie
zakwalifikowana jako inwestycja (np. we-
dtug testu Salini).

Roli traktatow inwestycyjnych nie nalezy
zatem przecenia¢ - zaréwno ze strony inwe-
storow jak i panstw przyjmujacych inwesty-
cje. Najlepszy dowodem, ze BITy nie sg ko-
nieczne dla przyciggania zagranicznych in-
westorow, jest Brazylia. Panstwo, do ktorego
kazdego roku wptywa ok. 17 miliardéw do-
lar6w? bedacych inwestycjami bezposred-
nimi, nie jest strong zadnego traktatu inwe-
stycyjnego. Dla poréwnania Argentyna, kto-
ra zawarta 58 traktatows3, nie unikneta gwat-
townego kryzysu finansowego w latach
2001-2003 oraz nie ma ustabilizowanej i

2

http://www.unctad.org/en/docs/diaeia20091 en.pdf
3Danena 1 czerwca 2010:
http://www.unctad.org/sections/dite pcbb/docs/bit

s argentina.pdf
e0 OUACI aA

¢


http://www.unctad.org/en/docs/diaeia20091_en.pdf
http://www.unctad.org/sections/dite_pcbb/docs/bits_argentina.pdf
http://www.unctad.org/sections/dite_pcbb/docs/bits_argentina.pdf

preznie rozwijajacej sie gospodarki. Musiata
za to wyptaci¢ ogromne odszkodowania in-
westorom, ktorzy odczuli skutki dziatan
panstwa w czasie kryzysu.

Dodatkowo, obecnie w Unii Europejskiej
toczy sie dyskusja, czy traktaty inwestycyjne
zawarte miedzy Panstwami Cztonkowskimi
»,nowej” a ,starej” Unii powinny zosta¢ roz-
wigzane. Tak uwaza dwanascie nowych
Panstw Cztonkowskich. Twierdza, ze BIT-y
wewngatrz Unii nie s3 inwestorom potrzebne.
Podnosza przede wszystkim argument, ze
miedzy Panstwami Cztonkowskimi ,starej”
Unii nigdy nie zostal zawarty zaden traktat
inwestycyjny* z uwagi na liberalizacje i
ochrone bezposrednich inwestycji zagra-
nicznych poprzez przepisy prawa pierwot-
nego Unii Europejskiej (dawniej TWE, a
obecnie TFUE), traktujace o swobodzie
przeptywu kapitatu oraz swobodzie przed-
siebiorczosci. Istotnie, w Unii inwestycje
bezposrednie opiewajace na miliony euro
dzien w dzien przeptywaja miedzy Pan-
stwami Cztonkowskimi, a tylko w kilku
sprawach (podanych do publicznej wiado-
mosci) inwestor skarzyt Panstwo w oparciu
o BITS.

Traktaty inwestycyjne w ramach Unii pozo-
staja jednak w mocy. Gtéwnie dlatego, iz ra-
tio ich istnienia widzi pozostatych 15 Panstw
Cztonkowskich, podobnie jak wiekszos¢ spo-
tecznosci miedzynarodowej. Dyskusja na
temat skutecznosci i przydatnosci traktatow
inwestycyjnych jest znacznie bardziej wie-
lowatkowa. Czy gdyby bowiem BITy byty

4 Z wyjatkiem Niemiec, ktére zawarty traktaty inwe-
stycyjne z Portugalig oraz Grecja, jednak przed przy-
stgpieniem obydwu tych Panstw do UE i nie jest wia-
dome, by na ich tle powstal jakikolwiek spor:
http://www.unctadxi.org/templates/DocSearch.aspx
2id=779

5 Przyktadowo: Eastern Sugar BV (Netherlands) v.
The Czech Republic; Eureko BV v Republic of Poland;
Eureko B.V. v the Slovak Republic
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zbedne, to wciagz tak wiele ich pozostawato-
by w mocy, a wypowiadanie traktatéw przez
panstwa z Ameryki Potudniowej® spotykato-
by sie z tak ostrg reakcja miedzynarodowg?
Czy toczytoby sie tyle spraw przed trybuna-
fami arbitrazowymi, ktére wciaz sa najchet-
niej wybieranym forum przez inwestoréw?
Podobnych pytan mozna postawi¢ wiele.
Traktaty inwestycyjne pozostaja bowiem
ciekawg ofertg - zaré6wno wzgledem poten-
cjalnych inwestoréw, jak i panstw przyjmu-
jacych. Oferta ta jest tym rzadziej przyjmo-
wana, im pewniejsze i bardziej stabilne jest
srodowisko polityczno-gospodarcze pan-
stwa przyjmujacego. By¢ moze kiedy$ rze-
czywiscie bedzie mozna dokonywac bezpo-
$rednich inwestycji zagranicznych bez zad-
nych gwarancji na poziomie miedzynarodo-
wym. Jednakze poki panstwa bedace dyspo-
nentami traktatow inwestycyjnych nie zde-
cyduja sie ich znosi¢, pozostang one
W mocy.

6

http://www.unctad.org/en/docs/webdiaeia20081 e

n.pdf
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SPRAWOZDANIA Z KONFERENCJI

»,Otwarcie i skrycie... ” :

Opoufnosci

w arbitrazu

Uniwersytet Warszawski, 9 lutego 2011 r.

Marek Neumann

Co niesie ze sobg poufno$¢ postepowania arbitrazowego? Kiedy postepowanie arbitrazowe po-

winno by¢ poufne, a kiedy jawne? To zagadnienia, ktére przykuwaja uwage uczonych oraz prak-

tykéw na catym Swiecie. W tym roku dotgczyli do nich studenci uczestniczacy w wiedenskim
konkursie arbitrazowym, XVIII Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot.

Konferencja o poufnosci i jawnoSci w arbi-
trazu, ktéra odbyta sie 9 lutego 2011 r. na
Uniwersytecie =~ Warszawskim, pozwolita
praktykom i uczonym zajmujacym sie arbi-
trazem $wiezym okiem spojrze¢ na najnow-
sze trendy w prawie arbitrazowym oraz
wymieni¢ doswiadczenia zdobywane w réz-
nych krajach. Konferencja zostata zorgani-
zowana wspoOlnie przez Centrum Rozwigzy-
wania Sporéw i Konfliktéw Uniwersytetu
Warszawskiego oraz Young Arbitration
Practitioners in Poland (YAPP), organizacji
skupiajacej mtodych praktykéw zajmujacych
sie arbitrazem. Konferencja poprzedzata III.
Warszawski Turniej Arbitrazowy.

Konferencje otworzyt prof. Tomasz Giaro,
Prodziekan WPIA UW oraz Adam OlszewsKi,
Dyrektor Departamentu Arbitrazu Prokura-
torii Generalnej Skarbu Panstwa. Wyktad
otwierajacy konferencje wygtosit prof. Jerzy
Rajski z Uniwersytetu Warszawskiego, wy-
bitny specjalista arbitrazu handlowego.
W swoim przemoéwieniu prof. Rajski poddat
analizie role poufnosci w arbitrazu handlo-
wym oraz w arbitrazu inwestycyjnym.

Autor jest doktorantem w Instytucie Prawa Cywilne-
go WPiA UW, aplikantem radcowskim w Warszawie,
cztonkiem zarzadu YAPP.
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1. Dl aczego
j awndIKi

Konferencja zostata podzielona na cztery
czesci tematyczne. Uczestnicy pierwszej cze-
$ci zastanawiali sie nad istotg i sensem jaw-
nosci oraz poufnosci w arbitrazu. Moderato-
rem dyskusji byt mec. Piotr Nowaczyk z
warszawskiego biura kancelarii Salans. Jako
pierwsza gltos zabrata dr Beata Gessel-
Kalinowska vel Kalisz, wiceprezes Sadu Arbi-
trazowego przy PKPP Lewiatan. W swojej
prezentacji dr Gessel- Kalinowska vel Kalisz
omowita historie rozwoju koncepcji poufno-
Sci arbitrazu, jej adresatéw oraz zakres z
punktu widzenia najwazniejszych jurysdyk-
cji arbitrazowych. Mec. Kamil Zawicki z kan-
celarii Kuba Kos Gaertner przyblizyt role
miedzynarodowych standardéw etycznych
dotyczacych poufnosSci w arbitrazu oraz
przedstawit praktyczne rozwigzania pro-
bleméw, jakie moga powsta¢ w zwigzku z
probami zapewnienia poufnosci postepowa-
nia arbitrazowego. Jako ostania w pierw-
szym panelu gtos zabrata mec. L.ucja Nowak,
doktorantka w School of Oriental and Afri-
can Studies Uniwersytetu Londynskiego. W
swoim wystgpieniu omowita poufnos$¢ w
arbitrazu z punktu widzenia réznych grup
interesu.
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w ai swrarilvawade na to, ze chociaz kwestia
w pr a-k t y poafnoscigpdseepoegnia arbitaarolwego nie

trazowej w rokajyadh: uwjes adiy®nie uregulowana w prawie pol-

por 6 wnawcze

Drugi panel miat charakter prawno-
poréwnawczy, a jego uczestnikami byli
prawnicy praktykujacy w Anglii, Austrii,
Niemczech, Polsce i Szwajcarii. Dyskusje
moderowal mec. Sylwester Pieckowski, pre-
zes Polskiego Stowarzyszenia Sadownictwa
Polubownego. Remy Gerbay, Zastepca Sekre-
tarza w Sadzie Arbitrazu Miedzynarodowego
w Londynie (London Court of International
Arbitration- LCIA), przedstawit, jak zagad-
nienie poufnosci prezentuje sie w Swietle
prawa angielskiego oraz regulaminu i prak-
tyki LCIA. Po nim gtos zabrali Philipp Peters
z kancelarii Konrad & Justich we Wiedniu
oraz Florian Haugeneder z kancelarii Wolf
Theiss we Wiedniu. W swojej prezentacji
omoOwili zagadnienie poufno$ci arbitrazu z
perspektywy prawnikéw praktykujacych w
Austrii. Najwazniejsze regulacje prawa au-

striackiego oraz regulamin Mi e dz y nm-ar o

wego Centrum Arbitrazowego Austriackiej
Federalnej Izby Gospodarczej (VIAC) omoé-
wili na tle najnowszych trendéw na forum
miedzynarodowym. Thierry Augsburger z
biura CMS von Erlach Henrici w Zurychu
przedstawit szwajcarskie spojrzenie na za-
sade poufnos$ci postepowania arbitrazowego
z punktu widzenia réznych uczestnikéw
sporu poddanego pod arbitraz. Lara Pair z
Uniwersytetu w Sankt Gallen oméwita pouf-
nos$¢ z punktu widzenia prawa niemieckiego
oraz regulaminu arbitrazowego Niemieckiej
Instytucji Arbitrazu (DIS). Na koniec mec.
Justyna Szpara oraz Pawet Chojecki z war-
szawskiej kancelarii taszczuk i Wspdlnicy
omoéwili zasade postepowania arbitrazowe-
go w prawie polskim oraz regulaminie Sadu
Arbitrazowego przy KIG. W swojej prezenta-
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skim, nie brakuje sposob6w jej ochrony.

3. Poufnosé¢ w

trazu handl owy m:

Moderatorem trzeciego panelu byt dr Jerzy
Modrzejewski z Uniwersytetu Warszawskie-
go. Jako pierwsza gtos zabrata dr Maria Hau-
ser-Morel z paryskiego biura kancelarii Sa-
lans. W swoim wystgpieniu przedstawita
sposoby zapewnienia poufnosci postepowa-
nia arbitrazowego oraz omoéwita wzorcowe
klauzule kontraktowe wykorzystywane w
praktyce. Jako drugi gtos zabrat mec. Bar-
ttomiej Jankowski z warszawskiej kancelarii
WKB Wiercinski Kwiecinski Baehr. W swoim
wystgpieniu przedstawil wptyw pomocy
prawnej sadéw panstwowych, udzielanej
sagdowi polubownemu, na poufnos¢ poste-
powania arbitrazowego. Alicja Zielinska z
Kancelarii Linklaters, uzupeita tematyke
relacji sadu arbitrazowego oraz sadu pan-
stwowego, przedstawiajgc problemy zwig-
zane z zachowaniem poufnos$ci arbitrazu w
Swietle postepowania post-arbitrazowego.
Praktyka sagdéw polskich zostata poréwnana
z modelowymi rozwigzaniami wystepuja-
cymi w prawie angielskim. Piotr Bytnero-
wicz oraz Michal Pochodyta z warszawskie-
go biura kancelarii White&Case przedstawili
problematyke srodkéw ochrony poufnosci
postepowania arbitrazowego. W swojej pre-
zentacji omowili Srodki zabezpieczajace
roszczenia dochodzone przed sadem arbi-
trazowym, a takze sposoby dochodzenia od-
szkodowania pienieznego za naruszenia
obowigzku dochowania poufnosci.
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4. WKierunku

Przedostatni, czwarty, panel poswiecony byt
problemom zwigzanym z poufno$cig w arbi-
trazu inwestycyjnym. Dyskusje poprowadzit
Dr Andrzej W. Wisniewski z Uniwersytetu
Warszawskiego. Dr Katarzyna Michatowska
z Uniwersytetu Warszawskiego wprowadzi-
ta uczestnikow konferencji w tematyke,
przedstawiajgc wptyw réznych grup intere-
su na poufnos$¢ arbitrazu inwestycyjnego
oraz omawiajgc najnowsze trendy w judyka-
turze. Dr Marcin Katdunski z Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika w Toruniu przedstawit
zagadnienie poufnoSci z punktu widzenia
prac grupy roboczej Komisji ONZ ds. mie-
dzynarodowego prawa handlowego (UNCI-
TRAL Il Working group). Dr Maciej Zacharia-
siewicz z Akademii Leona KoZminskiego w
Warszawie omowit problematyke opinii
przedstawianych sadowi arbitrazowemu
przez osoby trzecie (amici curia€) dla jawno-
$ci postepowania arbitrazowego z udziatem
panstwa oraz inwestora. Zdaniem Dra Za-
chariasiewicza pisma amicorum curiae nie
wptyng znaczaco na zwiekszenie jawnosci
arbitrazu inwestycyjnego, ale moga zwiek-
szy¢ jego wiarygodno$¢. Ludwina Klein z
kancelarii Salans uzupelnita tematyke,
omawiajac przyczyny oraz sposoby ochrony
poufnosci w arbitrazu inwestycyjnym.

Ostatni panel nalezat do studentéw- uczest-
nikow XVIII edycji wiedenskiego konkursu
arbitrazowego. Moderatorem panelu stu-
denckiego byt mec. Michal Jochemczak
z kancelarii Salans.
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wi eks zeg-
dzynarodowym arbitrazu

j Padsumdwaiiie w mi

inwestycyjnym
Warszawska konferencja poswiecona pouf-

nosci w arbitrazu okazata sie wielkim sukce-
sem. Dzieki staraniom organizatoréw praw-
nicy oraz akademicy z Polski i zagranicy mie-
li okazje zaprezentowa¢ wyniki swoich ba-
dan oraz wymieni¢ sie doswiadczeniami
z praktyki. Uczestnicy wiedenskiego konkur-
su arbitrazowego zyskali natomiast wy-
$Smienitg okazje do poprawy argumentéw,
ktére prezentowali podczas III Warszaw-
skiego Konkursu Arbitrazowego, ktéry odbyt
sie 10-11 lutego 2011 r.
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Issue 1, s. 92108.
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ICCA 50th Anniversary Conferenckonferencja
organizowana przez ICCA w 50 rocznice powsta-
nia tej organizacji

Zob. liste biezacych publikacji o tematyce arbitra-
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