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Recenzja

osiggni¢¢ naukowych oraz aktywnosci naukowej Pana Doktora Lukasza
Kulagi sporzadzona w zwigzku z prowadzonym postepowaniem
habilitacyjnym

I. Uwagi wprowadzajace:

Pismem z dnia 15 kwietnia 2001 Pan Doktor Fukasz Kutaga, (dalej takze jako
Habilitant lub autor cyklu), wszczat postepowanie o nadanie mu stopnia doktora
habilitowanego w dziedzinie nauk spotecznych w dyscyplinie prawo. W
zwigzku z pismem Rady Doskonalosci Naukowej (25.400.43.202 1), uchwatg nr.
1/2021/2022 przyjeta w dniu 29 wrzesénia 2021 Rada Dyscypliny Nauki Prawne
WPiA UKSW powierzyta nizej podpisanemu zadanie sporzadzenia recenzji w
zakresie, o ktorym mowa w/w tytule. Jej przedmiotem jest ocena czy
wymienione we wniosku Habilitanta, Pana Doktora L.ukasza Kufagi osiggniecie
naukowe oraz wykazana pozostata aktywno$é naukowa speiniajg wymagania
ustawy z dnia 20 lipca 2018 Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz. U.
2018 poz. 1668 z pdzn, zm.)!. Z uwagi na konieczno$é dokonania zmian w
skiadzie komisji oraz inne czynnosci natury proceduralnej, dokumenty
niezb¢dne do wykonania recenzji zostaly doreczone nizej podpisanemu w dniu
25 listopada 20222 Jednocze$nie z uwagi na to, ze w piSmie informujgcym o
powolaniu na recenzenta powotano si¢ na art. 18 ust. 5 a) ustawy z 14 marca
2003 o stopniach i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki
(Dz. U. z 2017 poz. 1789) recenzent czuje sic w obowiazku stwierdzi¢ co
nastepuje.

Jak wiadomo z mocy art. 169 pkt. 2 ustawy Przepisy wprowadzajace ustawe —
prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce z 3 lipca 2018 (Dz.U. Dz U. z 2018 r.
poz. 1669, z 2019 r. z pézn. zm.) ustawa 14 marca 2003 o stopniach
naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresic sztuki (tekst
jednolity Dz.U. 2017 poz. 1789 — patrz zat. do obwieszczenia Marszatka Sejmu
z 15 wrzesnia 2017 — dalej jako ustawa z 2003) definitywnie utracita moc
obowiazujgca. Powyzsza zmiana pociggnela za soba réwniez utrate mocy

! Dalej ustawa okreélana skrétem p. s. w. n.
2 Por. art. 221 ust. 8 p.s.w.n



wszystkich aktéw wykonawczych do tej ustawy, w tym rozporzadzenia Ministra
Szkolnictwa Wyzszego i Nauki w sprawie szczegdlowego trybu i warunkdw
przeprowadzania czynno$ci w przewodzie doktorskim, w postepowaniu
habilitacyjnym oraz w postepowaniu o nadanie tytutu profesora (Dz.U. 2018
poz. 261 — dalej jako rozporzadzenie z 2018). W zwigzku z powyzszym nalezy
przyja¢, ze w chwili obecnej (a wiec rowniez w chwili sporzgdzania niniejszej
recenzji) jedynym zrédtem prawa regulujgcym postepowanie w sprawie nadania
stopnia  doktora  habilitowanego (i to  zardéwno pod wzgledem
materialnoprawnym, jak i proceduralnym) jest w/w Prawo o szkolnictwie
wyzszym i nauce a konkretnie za$ jej Rozdzial 3, Dzialu V w/w ustawy,
zamykajgcy si¢ w art.art.218-226 (wlacznie), zatytutowany Stopiert doktora
habilitowanego’.

Z perspektywy recenzyjnej kluczowe znaczenie ma oczywiscie art. 219 ust. | 5
ktory stanowi, iz osoba ubiegajgca sie o nadanie stopnia doktora habilitowanego
musi spetnia¢ nastepujgce kryteria:

1) posiada¢ stopien doktora;

2) posiada¢ w dorobku osiggniecia naukowe albo artystyczne, stanowigce
znaczny wklad w rozwoj okreslonej dyscypliny, w tym co najmnie;j:

a) 1 monografi¢ naukowa wydang przez wydawnictwo, ktére w roku
opublikowania monografii w ostatecznej formie bylo ujete w wykazie
sporzadzonym zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 267 ust. 2 pkt
2 lit. a, lub

b) 1 cykl powigzanych tematycznie artykultdéw naukowych opublikowanych w
czasopismach naukowych lub w recenzowanych materiatach z konferencji
mi¢dzynarodowych, ktére w roku opublikowania artykutu w ostatecznej formie
byly ujete w wykazie sporzgdzonym zgodnie z przepisami wydany- mi na
podstawie art. 267 ust. 2 pkt 2 lit. b, lub

¢) 1 zrealizowane oryginalne osiggniecie projektowe, konstrukcyjne, techno-
logiczne lub artystyczne;

* Na marginesie warto podkreéli¢, iz — inaczej niz to miafo miejsce pod rzadami w/w wygastych przepiséw
ustawy z 2003, p.s.w.n. nie tworzy dla organéw administracji paristwowej zadnych podstaw prawnych, w
oparciu o ktore mogfyby one wydawac akty wykonawcze doprecyzowujgce warunki ustawowe odnoszace sie
do postepowari habilitacyjnych. W konsekwencji nalezy przyja¢ w aktualnym stanie prawnym, jest zamierzona
intencja prawodawcy, aby p.s.w.n. stanowito regulacje tylez kompleksowa co i wyczerpujaca, tj. znajdujaca
zastosowanie w odniesieniu do wszystkich przypadkow postepowan habilitacyjnych, chyba ze leges speciales
stanowic beds inaczej.



3) wykazywac sig¢ istotna aktywnoscig naukowa albo artystyczng realizowang w
wigce] niz jednej uczelni, instytucji naukowej lub instytucji kultury, w
szczeg6lno$ei zagraniczne;.

W poréwnaniu z przepisami wspomnianej wyzej ustawy z 2003 r., obowigzujace
w chwili obecnej uregulowania wykazuja dwie do$¢ istotne roznice. Po
pierwsze art. 16 ust. 1 ustawy z 2003, jednoznacznie ograniczal dorobek
naukowy podlegajacy ocenie recenzentow, do dorobku stworzonego przez
habilitanta po uzyskaniu przezen stopnia doktora. W $wietle przepisow art. 219
ust. I  jest jednak jasne, Ze powyzsze ograniczenie czasowe przestato
obowigzywa¢ 1 w chwili obecnej, recenzent dokonujac oceny dorobku
naukowego obowigzany jest wzig¢ pod uwage nie tylko dorobek stworzony po
uzyskaniu stopnia doktora, ale takze dorobek stworzony przed tg data.

Jednoczes$nie art. 16 ust. 4 ustawy z 2003, jak rowniez §12 ust. 2 rozporzgdzenia
z 2018 jednoznacznie wskazywaly na obowigzek recenzentow wziecia pod
uwage nie tylko przedlozonego dzieta oraz pozostatej dziatalnosci naukowej, ale
rowniez osiggni¢¢ dydaktycznych, popularyzatorskich, realizowanej wspotpracy
migdzynarodowej 1 uzyskanych nagrod. Tymczasem art. 219 prawa o
szkolnictwie wyzszym 1 nauce przyjmuje za jedyne kryteria oceny osiggniecie
naukowe (art. 219 ust. 1 pkt. 2) oraz istotng aktywnos¢ naukowqg albo
artystyczng. (art. 219 ust. 1 pkt. 3) W konsekwencji wyktadnia literalna tego
przepisu — o ile mialaby zostaé¢ przyjeta - wykluczalaby dzialalno$¢ dydaktyczna
1 popularyzatorska z dopuszczalnego zakresu oceny recenzenckiej, redukujac
tym samym jej przedmiot wylgcznie do oceny przedloZzonego osiggniecia
naukowego (monografii lub cyklu artykutdw — o czym nizej) oraz pozostalej
aktywno$ci naukowej lub artystycznej. Zwazywszy jednak, ze art. 219 ust. 1 pkt.
2 1 3 warunki wymienione w tych punktach traktuje w kategoriach warunkow
minimalnych, (nie za§ enumeracji pozytywnej), to nalezy przyjac, ze
definitywne wykluczenie z zakresu recenzji oceny osiggnie¢ dydaktycznych,
popularyzatorskich, byloby interpretacja idaca zbyt daleko. Jakkolwiek bowiem
prawdg jest, ze w $wietle przepisow p.s.w.n. osiggni¢cia w zakresie dydaktyki i
popularyzacji nie sg warunkiem koniecznym do uzyskania stopnia doktora
habilitowanego, nic nie stoi jednak na przeszkodzie by w recenzji zwrocié
uwage rowniez i na ten aspekt dziatalno$ci habilitanta Biorgc za$ pod uwage, Ze
wskutek omowionych powyzej zmian w przepisach, prawodawca wyraznie
inaczej rozlozyl akcenty w poréwnaniu ze stanem, jaki obowigzywat do dnia
wejscia w zycie ,,Konstytucji dla Nauki”, oczywistym jest, ze uwzglednienie w
recenzji innych aspektéw dziatalnosci habilitanta, anizeli te wymienione
expressis  verbis art.219 ust. 1 dopuszczalne jest wylacznie a fitre
supplémentaire.




Jak wskazano wyzej zarowno ustawa z 2003, jak i obecnie obowiazujace
przepisy stwarzajg habilitantom mozliwos¢, przedlozenia jako osiagniecia
naukowego podlegajacego ocenie recenzyjnej monografii lub tez cyklu
artykutow naukowych opublikowanych w czasopismach naukowych. Doktor
Fukasz Kulaga zdecydowat si¢ skorzysta¢ z tej drugiej mozliwosci. (Por. art.
219 ust. 1 pkt 2 b)). W mys$l tego przepisu habilitant moze przediozyé cykl
powigzanych  tematycznie — artykulow — naukowych — opublikowanych — w
czasopismach naukowych [lub w recenzowanych materialach z konferencji
miedzynarodowych(...).W istocie rzeczy, aby przedkladane do recenzji
publikacje mogty stanowic ,,0siggniecie naukowe”, o ktérym mowa w art. 219
ust. I, winny one spelni¢ dwa kryteria. Po pierwsze muszg one stanowi¢ pewien
cykl, a zatem pozostajgc ciggiem powtarzajgcych sie publikacji jednocze$nie
musza stanowi¢ one pewng cato$¢, w dodatku odpowiadajacg kryterium
znaczgcego wkiadu w rozwoj okreslonej dyscypliny naukowej (ad casum: nauk
prawnych) Z drugiej strony speinienie warunkéw, o ktorym mowa w tym
przepisie, zalezy w znacznej mierze od tego, czy publikacjom tym przy$wieca
wspolne zalozenie doktrynalne, a zwlaszcza za$ cel badawczy. Ponadto
sformufowanie ,,powigzane tematycznie” nasuwa spostrzezenie, ze choc
przedkiadane publikacje muszg by¢ ze sobg w pewnym stopniu powigzane, to
jednak zwigzek ten niekoniecznie musi by¢ az tak Scisty, jak zwigzek
zachodzgcy pomigdzy poszczegdlnymi rozdziatami w monografii. W przypadku
cyklu artykutéw spelnienie tak wygoérowanych oczekiwan byloby by bowiem
arcytrudne, a nawet mozna byloby watpi¢ — czy byloby w ogole mozliwe.

Biorac powyzsze pod uwage informuje, ze za jedyng podstawe prawng
wyznaczajgcg kryteria w/w recenzji, przyjmuje przepisy p.s.w.n, jako ze ustawa
w 2003 utracita juz swojg moc prawng. Jednoczesnie dokonujac oceny
osiggniecia naukowego oraz aktywno$ci naukowej Habilitanta kieruje sie
interpretacja postanowien art. 219 Konstytucji dla Nauki, w $wietle ktorej:

a) Zwazywszy, ze z przestanych dokumentow wynika bezspornie, iz
uchwatg Rady WPiA UKSW z dnia 16 listopada 2014 Habilitant uzyskat
stopien doktora nauk prawnych na podstawie przedstawionej i obroniongj
rozprawy doktorskiej zatytutowanej Traktowanie sprawiedliwe i stuszne a
minimalny  standard  traktowania w  miedzynarodowym  prawie
inwestycyjnym przyjmuje¢ za udowodnione, ze kryterium, o ktorym mowa
w art. 219 ust. 1 pkt 1 jest spelnione. W konsekwencji glowny cigzar
analizy prowadzony w ramach niniejszej recenzji potozony jest na oceng
dziela naukowego, a wiec artykulow przedtozonych jako cykl
powigzanych ze sobg tematycznie publikacji w rozumieniu art. 219 ust. 1
pkt. 2. (cze$¢ I) Ocena ta obejmuje swoim zakresem zaré6wno aspekt



merytoryczny, jak 1 aspekt formalny, w ramach ktérego udziele
odpowiedzi na pytanie czy zostal speliony warunek cykliczno$ci i
powigzania tematycznego przediozonych publikacji, o ktérym mowa w
art. 219 ust. 1 pkt 2 (b) .

b) Niezaleznie od oceny osiggni¢gcia naukowego w niniejszej recenzji
zostanie poddana ocenie pozostata aktywno$¢ Habilitanta w celu
ustalenia, czy ustawowy warunek istotnej aktywno$ci naukowej jest
spelniony. Z uwagi na opuszczenie przez ustawodawce wyraznych
odniesief do ram czasowych, w ramach ktérych dana publikacja miataby
ukaza¢ si¢ drukiem, bior¢ pod uwage catoksztatt dorobku naukowego,
jaki przekazal do recenzji Habilitant. (czg$¢ 1) Tytulem uzupetnienia
recenzja niniejsza obejmuje roéwniez swoim zakresem dorobek
dydaktyczny, popularyzatorski oraz organizacyjny habilitanta, ktory
jednak — z uwagi na zmiang wczesniej obowigzujacych kryteriow
ustawowych, jakiej dokonano na gruncie p.s.w.n. — nie jest wyodrebniony
w oddzielng cze$¢ niniejszej recenzji, lecz zostal omowiony na samym
koncu czescei 11.

¢) Recenzj¢ ponizsza konczg wnioski koncowe, w ktorych przedstawiam
ostateczne konkluzje niniejszej recenzji.

II. Ocena cyklu artykulow.

Jak wskazano wyzej, w celu spetnienia wymogow, o ktorych mowa w art. 219
ust.1 pkt. 2 b), habilitant przedtozyt cykl artykutow, ktéremu nadat tytul Zmiana
paradygmatu w  miedzynarodowym prawie inwestycyjnym w  kierunku
zrownowazonego podejscia’. OdpowiedZ na pytanie, czy przedtozone publikacje
spelniajg  warunki, o ktorych mowa w/w przepisie p.s.w.n musi zostaé
podzielona na dwie czgSci. W pierwsze] z nich zajmiemy si¢ aspektem
formalnym, a wigc ocenie zostanie poddana jednotematyczno$é, stopien
powigzania przedlozonych artykuléw ze sobg, a takze kompletno$¢ i spojnosé
prowadzonej narracji. W czg$ci drugiej zostanie dokonana ocena merytoryczna:
tj. prawidlowos¢ wyrazanych poglgdow, prawidtowo$é toku rozumowania,
kwestia zgodnosci tytutu cyklu z trescig artykutéw, zastosowana metodologia i
inne elementy standardowo wymagane przy ocenie pracy prawniczej.

* W swietle przestanych dokumentéw powyzszy tytul moze budzi¢ watpliwosci, gdyz nie jest on do kofica
zbiezny z tytutem wskazanym we wniosku, ktéry brzmi ,Zmiana paradygmatu w migdzynarodowym prawie
inwestycyjnym”. Zwazywszy jednak, 7e tytul recenzowanego cyklu w autoreferacie zawiera sformutowanie ,,w
kierunku zrownowazonego podejécia”, (patrz pkt. 4 Autoreferatu) jak réwniez majac na uwadze, ze tytut
projektu NCN, ktorego owocem jest recenzowany cykl, rowniez zawieral to rozszerzenie w koncu za$, Ze tytut
odwotujacy sig do ,kierunku zrownowazonego podejécia” zawarty jest na wydruku cyklu, jaki zostat przekazany
do recenzji, zaktadam, ze poprawna nazwa cyklu brzmi tak, jak to sformutowano powyzej.



1. Ocena cyklu w aspekcie formalnym.

Po zaznajomieniu si¢ z cyklem przedtozonych publikacji recenzent nie ma
najmniejszych watpliwodci, ze wszystkie elementy niezbedne by uznaé je za
cykl o charakterze jednotematycznym sa spelnione. Powyzsza konkluzja
wyplywa przede wszystkim z faktu, ze zgloszone przez habilitanta artykuty
dotyczg jednego i tego samego problemu tj. przeksztalcen zachodzacych w
obrgbie migdzynarodowego prawa inwestycyjnego, ktére — zdaniem Habilitanta
- na przestrzeni ostatnich 15 lat ulegly wyraznie nabraty tempa. Dr. Lukasz
Kutaga wskazuje przy tym na kierunek tych przemian, ktorych istota sprowadza
si¢ do poszukiwania ,,ztotego $rodka” pomiedzy interesem panstwa lokalizacji
inwestycji zagranicznej, a interesem samego inwestora. W wymiarze
praktycznym skutkiem owych przemian ma byé uwzglednienie w przepisach
MPI w daleko wyzszym stopniu, anizeli czynily to traktaty zawierane w latach
80tych 1 90tych, warto$ci innych anizeli materialne, na strazy ktorych stoi z
reguly polityka regulacyjna pafistwa. W obrebie tak zakreSlonej tematyki,
wymog cyklicznoscei, ktorego istota sprowadza sie do przedstawienia publikacji
stanowigcych pewng zamknigtg calo$¢ — zostal bez watpienia speliony: o ile
pierwszy z przedtozonych artykutow zatytulowany w  kierunku zmiany
paradygmatu migdzynarodowych porozumier: inwestycyjnych (Forum Prawnicze
2016, 5(37) str. 31-48 stanowi tylez analize czynnikow stymulujgcych
zachodzgce przemiany, co i przypomnienie najwazniejszych cech MPI jako
subdziatu prawa migdzynarodowego, o tyle artykut ostatni zatytutowany Zmiana
paradygmatu w prawie miedzynarodowym na przykladzie miedzynarodowego
prawa inwestycyjnego (Prawo i Wigz 2020 4(34) s 286-319) petni w ocenianym
cyklu funkcje swego rodzaju klamry, a ponadto — bardziej na zasadzie indukc;ji
niz dedukcji — usituje przenie$¢ czgstkowe konkluzje wszystkich wezesniejszych
cyklu na poziom teoretycznych uogélnien’.

Bezspornie  przedtozone do  oceny  artykuly spelniajg ~ warunek
jednotematyczno$ci. Nawet jesli — w celu wyjasnienia niektorych aspektow
formalnych — autor potrafi wyj$¢ poza $cisty zakres MPI i poswiegciC nieco
wigeej uwagi zagadnieniom z zakresu prawa traktatow (por. w szczegblnosci
artykut  Deklaracje  interpretacyjne  jako  instrument transformacji
migdzynarodowego prawa inwestycyjnego. Ku ograniczeniu aktywizmu
sedziowskiego, RPES 81(3) 2019, str. 53-69) to i tak czyni to jedynie po to, by
glowny watek jego narracji w ramach cyklu stat sie lepiej zrozumiany. W
konsekwencji tak skonstruowany artykul! nie narusza w niczym wymogu

® Artykut ten bedzie okreslany na dalszych stronach recenzji mianem artykutu konkludujacego.



jednotematycznosci, gdyz uwaga czytelnika caly czas pozostaje skoncentrowana
wokot kwestii zachodzgcych przemian w MPI.

Odrgbng kwestia pozostaje problem czy, a jesli tak to w jakim stopniu
przediozone do oceny artykuly spelniajg wymog wystarczajgcego stopnia
powiqzania ze sobg, tak jak nakazuje to przepis art. 2019 ust. 1 (2). By¢ moze
dla uzasadnienia odpowiedzi twierdzacej wystarczytoby udowodnienie prostego
kryterium tozsamo$ci tematycznej i na tym mozna byloby zamkng¢ calg analize.
Wydaje si¢ jednak, ze nawet gdyby powyzsze kryterium uznaé za
niewystarczajgce, wowczas i tak nalezatoby przyjaé, ze w przypadku
recenzowanych artykutéw warunek ten jest speliony. Prawda jest, ze omawiane
prace majg pewien wyrazny rys opracowan ,reaktywnych” (wida¢ bowiem
wyraznie, ze piszac poszczegOlne czeSci swego cyklu Habilitant usitowat
reagowa¢ na biezace wydarzenia, a zarazem nadgzaé za zachodzacymi
zmianami w MPI). W konsekwencji prawda jest rowniez i to, ze nie zawsze
tres¢ jednego artykutu nawigzywata bezposrednio do artykutéw poprzednich, (a
juz na pewno nie do artykulu poprzedzajacego nastepna publikacje w obre¢bie
cyklu). Mimo to pozostaje poza sporem, ze element powiazania tematycznego
zabezpieczony jest przede wszystkim poprzez zagadnienie reform dochodzenia
roszczen przed migdzynarodowym arbitrazem inwestycyjnym, jak rowniez
wspomniang wyzej problematyke police power, ktore pozostaja gtownym
lejtmotywem praktycznie wszystkich elementow recenzowanego cyklu.
Jakkolwiek w poszczegélnych artykutach powyzsze dwa taczniki wystepujg z
roznym  natezeniem (tj. w niektéorych z nich przewaza  aspekt
materialnoprawnych gwarancji dla inwestora zagranicznego, w innych za$
problematyka prawa procesowego ze szczegélnym uwzglednieniem zagadnienia
reform ISDS) to jednak zwazywszy, iz obydwa te watki w mniejszym lub
wigkszym stopniu przewijajg si¢ przez wszystkie recenzowane artykuly, nalezy
przyja¢, ze wymog powigzania tematycznego publikacji przedtozonych przez
Habilitanta do oceny - jest spetiony.

Na podkreslenie zastuguje rowniez i to, ze cho¢ poza jednym wyjatkiem gros
recenzowanych artykutow opublikowano w czasopismach wydawanych w
Polsce, to jednak ich jako$¢ oraz renoma (zwlaszcza PYIL czy RPES) nie budzi
u recenzenta zadnych watpliwosci.

Ocena recenzowanego cyklu w aspekcie merytorycznym

Na ogol w publikacjach naukowych tytul odzwierciedla ich zakres
przedmiotowy. W przypadku recenzowanego cyklu brzmi on: Zmiana
paradygmatu w  miedzynarodowym prawie inwestycyjnym w  kierunku
zrownowazonego podejscia. Jak nadmienia sam Habilitant, tytut ocenianego



cyklu pokrywa si¢ z tytutem projektu finansowanego przez NCN, w ramach
ktérego prowadzil on wczedniej badania naukowe®. Z uwagi na cykliczny
charakter swoich publikacji Habilitant w zadnym z artykuléw sktadajgcych sie
na recenzowany cykl nie sformulowal w sposéb jasny i precyzyjny pytan
badawczych, na ktére usilowat udzieli¢ odpowiedzi. Niemniej jednak
zwazywszy na charakterystyczne cechy cyklu artykutdéw, ktore z reguly sg
oglaszane drukiem w rozmaitych czasopismach, majgcych rozmaite wymagania
redakcyjne, w ocenie recenzenta byloby nierozsadne oczekiwaé, ze pytania
zostang sformulowane expressis verbis w artykule pierwszym, tak jak to z
reguly czyni si¢ we wstgpie monografii. Ponadto w autoreferacie Habilitant
wypelia te luke konstrukcyjng, informujgc, ze swoim cyklem usitowat
odpowiedzie¢ na nastgpujace pytania.

1) W jaki sposob mozna dokona¢ zmian w migdzynarodowym prawie
inwestycyjnym 1 na czym polegaja trudnoSci w tym zakresie
charakterystyczne dla tego dzialu prawa;

2) Na czym polegaja zmiany zachodzace w miedzynarodowym prawie
inwestycyjnym i jaki majg one charakter;

3) Czym jest i co zaklada zmiana paradygmatu w konkretnym dziale prawa
miedzynarodowego.

Tak skonstruowane pytania budza sporo zastrzezen recenzenta. Odnosnie
pytania pierwszego (W jaki sposob mozna dokonaé zmian w miedzynarodowym
prawie inwestycyjnym | na czym polegajq trudnosci w tym zakresie
charakterystyczne dla tego dzialu prawa) stwierdzi¢ wypada, ze tak
skonstruowane pytanie badawcze od poczatku miato swoja wade konstrukeyijna,
gdyz z punktu widzenia dogmatyki prawa miedzynarodowego, odpowiedZ na
pierwszy jego czton wydaje si¢ banalna: MPI mozna zmieni¢ w dokladnie taki
sam sposOob, w jaki zmienia si¢ inne dzialy prawa miedzynarodowego
publicznego, a zatem zgodnie z KPT oraz regutami prawa zwyczajowego. Gdy
mowa o specyfice trudnosci, to stwierdzi¢ wypada, ze w samym cyklu mozna
znalez¢ bardzo niewiele informacji na ten temat i szczerze piszac, pOwyzszy
brak informacji niezbyt zaskakuje: w istocie rzeczy decentralizacja bedgca jedna
z cech charakterystycznych tej czgéci migdzynarodowego prawa gospodarczego
jest spowodowana w duzej mierze przez czynniki pozaprawne, w konsekwencji
tez trudno byloby napisa¢ na ten temat co§ wigcej w pracy stricte prawniczej. Co
za$ si¢ tyczy pytania Nr. 3 (Czym jest i co zaklada zmiana paradygmatu w
konkretnym dziale prawa miedzynarodowego), warto zwr6cié juz w tym miejscu
uwage na jego ewidentng dwojaka wade konstrukcyjng: z jednej bowiem strony

® Por. pkt. 4 Autoreferatu, (nr. grantu 2015/17/D/HS5/02555).




nie jest jasne, jak rozrozni¢ kwestie czym jest i od kwestii co zaklada zmiana
paradygmatu’, z drugiej za§ od razu rzuca si¢ w oczy zbyt szeroko
sformutowany zakres przedmiotowy badan, ktory w sposob oczywisty rozmija
si¢ z tre$cig recenzowanego cyklu®.

Jak byta o tym mowa wyzej, zdecydowana wigkszo$¢ artykutdw recenzowanego
cyklu  odnosi si¢ do problematyki zmian w obowiazujacych przepisach
migdzynarodowego prawa inwestycyjnego. Jak twierdzi przy tym Habilitant,
celem tych modyfikacji bytoby z jednej strony zastgpienie istniejacego systemu
rozstrzygania sporow opierajacego si¢ o klasyczne rozwiazania arbitrazowe typu
ISDS, systemem zdecydowanie bardziej zblizonym do koncepcji sadownictwa
migdzynarodowego z drugiej za§ — na gruncie standardow materialnoprawnych
— zawezenie uprawnien inwestora i1 wzmocnienic pozycji pafnstwa w
ewentualnych sporach przed arbitrazowymi trybunatami inwestycyjnymi.
Jednoczesnie autor cyklu sadzi, (i jest to bez watpienia my$l przewodnia, ktora
przewija si¢ zardwno przez artykul konkludujacy, jak i tezy sformutowane w
autoreferacie), ze zmiany te majg charakter zmian fundamentalnych, gdyz
dotykajgcych samego paradygmatu MPI. Pan Doktor Lukasz Kutaga twierdzi
ponadto, Zze proces zmian, o ktérych tu mowa, nawet jeSli jeszcze nie zostal
zakonczony, to z calg pewnoscig trwa i — jak wydaje sie, ze ma on wszelkie
szanse zosta¢ doprowadzony do konca. Jak zostanie to wykazane ponizej
poglady przedstawione przez Habilitanta - oceniajac je in foto - nie s
przekonywajgce, sama za$ praca zawiera duzo rozlicznych mankamentow i
usterek, ktore nie s dopuszczalne w pracy majgcej by¢ podstawa do nadania
stopnia doktora habilitowanego.

Klopoty zaczynajg si¢ juz przy odpowiedzi na pytanie, na ile tytul odpowiada
tresci artykutow skladajgcych si¢ na calos¢ recenzowanego cyklu. Dzieje si¢ tak
dlatego, gdyz dopiero w artykule konkludujgcym Habilitant postanowit
odpowiedzie¢ na pytanie, co konkretnie rozumie pod pojeciami paradygmatu,
oraz zrownowazonego podejscia, wreszcie — co niemniej istotne — na czym ma
polegal zmiana paradygmatu. W dodatku uczynit to w sposob budzacy bardzo
powazne watpliwoSci natury merytoryczne;.

7 Jesli bowiem przyjaé, (a taka interpretacje sugerowatoby literalne brzmienie powyzszego pytania), ze w

obydwu przypadkach mowa jest o zmianie paradygmatu, to nalezy przyjaé, ze Habilitant w zadnym z artykutow
recenzowanego cyklu nie wyjasnil na czym rozroznienie to mialoby polegaé.

® Trudno bowiem zakladaé, Ze celem Habilitanta bylo omawianie zmiany paradygmatu w prawie
migdzynarodowym w ogole — jak zdaje sie sugerowac literalne brzmienie w/w pytania. Niezaleznie od tego, czy
jednak od tego, jaka byta jego intencja, recenzowany cykl traktuje wylgcznie od zmianie paradygmatu w obrebie
MPI, a koficowe wyniki analizy w 7adnym wypadku nie odnosza si¢ do prawa migdzynarodowego publicznego
in toto.




Prima facie mogloby sie wydawaé, ze dyskusja o tym, czym jest paradygmat w
naukach prawnych jest po prostu stratg czasu, gdyz kwestia ta byla szeroko
opisywana w literaturze z zakresu teorii i filozofii nauki oraz prawa. Nic
bardziej blednego! Wiadomo bowiem, ze T.S. Khun w swej gloénej pracy The
Structure of Scientific Revolutions  definiowal paradygmat jako ,,pewne
akceptowane wzory faktycznej praktyki naukowej — wzory obejmujgce
réwnoczesnie prawa, teorie, zastosowania i wyposazenie techniczne — worzq
model, z ktérego wylania si¢ jakas szczegolna zwarta tradycja badar
naukowych’. Na podkreslenie zastuguje jednak, ze autor ten nigdy nie traktowat
powyzszej definicji jako jedynej dopuszczalnej'®, a nie jest zadng tajemnica, ze
przeniesienie tych pogladow na grunt nauk prawnych, okazato si¢ zagadnieniem
wysoce skomplikowanym. Do$§¢ przypomnie¢ czgsto cytowang, acz
sarkastyczna, uwage R. Sarkowicza, w $wietle ktorej pojecie paradygmat
bardzo czesto stanowi dla prawnikéw swego rodzaju ,,proteze pojeciowg”
stosowang tak diugo, jak diugo nie uda si¢ wpracowa¢ poje¢ bardziej
precyzyjnych''. Skadingd za$ przeglagd polskiego pis$miennictwa z zakresu nauk
prawnych wskazywatby réwniez i na to, Zze pojecie to stosuje si¢ przede
wszystkim w odniesieniu do fundamentalnych zasad przenikajgcych caty
porzadek prawa krajowego'?, albo tez w odniesieniu do pewnych standardow
metodologicznych'®, czy tez w kontek$cie badan nad teoretycznymi modelami
prawa'. W nieco innym kontek$cie bywa ono réwniez w dyskusjach na temat
kluczowych zagadnien filozofii prawa'®, czasem za§ odnosi si¢ je do
poszczegblnych  nurtéw  wystgpujagcych na  gruncie  prawoznawstwa
(pozytywizmu, naturalizmu, psychologizmu etc.)!. W  podrecznikach

9 Cytat za wydaniem polskim tej pracy T. S. Khun, Struktura rewolucji naukowych Aletheia Warszawa 2009 str.
34. (przekt. H. Ostromecka).

10 Jak wspomina o tym llona Przybojewska, Sam Kuhn na kartach swojego dziefa niejednokrotnie w rozmaitych
kontekstach przedstawia rozne alternatywne definicje paradygmatu, powiekszajgce tylko pojeciowy zamet. Byc
moze wilasnie wspomniana niejednoznacznosé powoduje, ze termin ,paradygmat” jest tak czesto uzywany. Por.
I. Przybojewska O meozliwosci adaptacji koncepcji paradygmatu Thomasa Khuna do nauk prawnych na
przykfadzie prawa unijnego, joko szczegdlnego porzqdku prawnego [w:] Zeszyty Naukowe Towarzystwa
Doktorantéw UJ Nauki Spoteczne, Nr 6 (1/2013)

11 R, sarkowicz, Uwagi o wspdiczesnej interpretacji prawniczej, [w:] S. Wronkowska (red.) Polska kultura
prawna a proces integracji europejskiej, Krakéw 2005 str. 17

12 por, przyktadowo: Piotr Kantor-Kozdrowicki Racjonalnosé prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych [w:]
Folia luridica Universitatis Wratislaviensis 2018, vol. 7 (1), 95

13 por. przyktadowo: Dawid van Kedzierski metodologia i paradygmat polskich szczegotowych nauk prawnych
[w:] ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2018, nr 3, s. 5 patrz takze M. Olszewska (Nie)zmiennosc
paradygmatu dogmatycznoprawnego w $wietle tez postmodernistycznego feminizmu prawniczego, [w:] Folia
luridica Universitatis Wratislaviensis 2021, vol. 10 (1), 58, ktéra uznaje réwniez metody egzegezy stosowanych
W nauce prawa za posiadajgce charakter paradygmatyczny (id. str. 64)

1 por np. Pawet Skuczyriski: Wydawnictwo Lexis Nexis Warszawa 2010 str. 229.

15 por. np. Jadwiga Potrzeszcz Filozofia prawa Czestawa Martyniaka w kontekscie wspdfczesnej dyskusji wokdt
paradygmatu niepozytywistycznej koncepcji prawa. Roczniki Nauk Prawnych, Tom XX, nr. 2 str. 17

16 M. Walczak, Teoria paradygmatu i jej zastosowanie w naukach prawnych, ,Zeszyty Naukowe Towarzystwa
Doktorantow UJ. Nauki Spoteczne” 2015, nr 10(1).




traktujgcych o poszczegdlnych galeziach nauk prawnych, zwlaszcza zas w
podr¢cznikach prawa administracyjnego wspomina sie stosunkowo czesto o
wieloparadygmatyczno$ci tej gatezi prawa!’. Z powyzszego zestawienia wynika
zatem dos¢ jasno, ze pojecie paradygmatu uzywane bywa w nauce prawa w
Polsce w bardzo rdznych kontekstach, a w $rodowiskach teoretykdow z reguly
pami¢ta si¢ rOwniez o zastrzezeniu samego Kuhna, ktdry wyrazZnie pragnat
ograniczy¢ zakres zaproponowanej przez siebie definicji wylgcznie do nauk
scistych. W konsekwencji wsrod prawnikow istnieje Swiadomo$¢, ze pojecie
paradygmatu nalezy stosowaé ostroznie, z pelng $wiadomoscia istniejacego
ryzyka poglebienia panujgcego chaosu terminologicznego, ktore pojawi sie
praktycznie zawsze wowczas, gdy termin ten nie zostanie nalezycie wyjasniony
w tekscie publikacji naukowe;j.

Pan Doktor tukasz Kutaga, oczywiScie zna definicj¢ paradygmatu
zaproponowang przez Khuna, lecz najwyrazniej sie z nig nie zgadza.
Argumentuje on, ze pod pojeciem tym nie muszqg by¢ rozumiane jedynie (...)
podstawowe  teoretyczne zalozenia tworzqce zwarlg doktryne badawczg ale
rowniez (....) jako podstawowe zaloZenia, typowe rozwigzania, czy
standardowe mechanizmy charakterystyczne dla danego dzialu prawa
migdzynarodowego Iub dla prawa miedzynarodowego jako calosci '®. (podkr.
AG). Gdyby zatem zaakceptowal propozycje Pana Doktora Lukasza Kulagi,
wowczas nalezatoby przyja¢, ze w obrebie MPI paradygmatyczny charakter
miatby nie tylko minimalny standard traktowania cudzoziemcow stanowigcy
jego rzeczywisty rdzen, lecz takze zdecydowana wiekszo$¢ klauzul standardowo
zawieranych w umowach typu MTI (tj. KNU, klauzula ekspropriacyjna,
standard FET (okre§lany przez Habilitanta polskim mianem traktowanie
sprawiedliwe i stuszne), klauzula ramowa, czy last but not least mechanizmy
typu ISDS'. Idgc dalej tym tropem rozumowania, nalezaloby zatem przyjaé, ze
przeksztalcenia w/w klauzul, zwlaszcza gdyby miaty one wystapi¢ w podobnych
ramach czasowych 1 to nie w jednej, lecz wielu umowach typu MTI,
pociggatyby za sobg zmiang zakresu paradygmatow MPI. Gdyby za$
przeksztalcenia te spelnily warunki, ktore habilitant opisal w skonstruowanym

Y Por. Piotr Przybysz Instytucje prawa administracyjnego, Wolters Kluwer Warszawa 2020 str. 41; Patrz takie
lacek Jagielski, Marek Wierzbowski Prawo administracyjne dzis i jutro, , Wolters Kluwer Warszawa 2018 str. 552
(zwracajgc uwage na przynajmniej dwa zasadnicze momenty zmiany obowiazujacych paradygmatdw, ktdre
znaczgco wplynety zwilaszcza na zakres zadarn administracji publicznej)

18}, Kutaga Zmiana paradygmatu...op. cit.311

197 artykutu konkludujacego zdaje sie réwniez wynikaé, ze w ocenie habilitanta takze definicja inwestora i
inwestycji miataby wchodzi¢ w zakres pojecia MPI (por. t. Kutaga Zmiana paradygmatu...op. Cit. str. 306)



przez siebie pojeciu zmiana paradygmatu, woéwczas — rzecz oczywista -
nastgpowataby zmiana dotychczasowego paradygmatu MPI?.

Tak szerokie ujecie paradygmatu, ktore proponuje swym czytelnikom autor
recenzowanego cyklu, nie budzi entuzjazmu recenzenta. Pominmy w tym
miejscu fundamentalne zagadnienie, czy W nauce prawa na poziomie
wyodrebnionych subdzialow w ramach poszczegdlnych galezi jest w ogole
miejsce na jakickolwiek paradygmaty?!' oraz wysoce chaotyczny styl rozwazan
dotyczacych tej zasadniczej z punktu widzenia doktrynalnego kwestii.
Podstawowy problem polega bowiem na tym, Ze definicja, jakg ostatecznie
Habilitant przyjal na uzytek swego cyklu, drastycznie i w sposdb doktrynalnie
nieusprawiedliwiony rozszerza zakres pojecia paradygmat. W dodatku czyni to
W sposob, ktory zagraza zasadniczym funkcjom, jakie w dotychczasowej nauce
przypisywano paradygmatom, i ktore to funkcje — cho¢ moze bardziej posrednio
— sam Doktor Kufaga zdaje si¢ akceptowac na gruncie skonstruowanej przez
siebie definicji. Recenzent jest bowiem przekonany, ze to, co lgczy klasyczng
definicja Kuhna oraz definicj¢ zaproponowang w recenzowanym cyklu jest rola
wzorcowa czy tez — uzywajac wprost terminologii uzytej przez samego
Habilitanta — wla$nie rola standardu. Skoro tak, to w ocenie recenzenta, aby moc
bez obaw o pomylke nada¢ paradygmatyczny charakter wszystkim
wymienionym wyzej klauzulom, musiatyby one odzwierciedlaé jaki§ jeden
ogolnie przyjety wzorzec spotykany jesli nie we wszystkich, to przynajmniej w
znaczne] wiekszo§ci umow typu MTI zawartych w skali $wiatowej. Choc
umowy te na ogot konstruowane sg wedtug do$¢ podobnego wzorca, to jednak
praktyka obrotu wykazywata w tej materii do$¢ daleko idgce roznice, wskutek
czego nie przyczynily si¢ one do wyksztatcenia zbyt wielu norm zwyczajowych.
Powyzsza konstatacja powinna zatem studzi¢ zapat przed wlgczaniem
wymienionych wyzej klauzul w zakres poje¢cia ,,paradygmat MPI”. Skoro
bowiem paradygmat ma by¢ dostarczy¢ pewnego wzorca, to warunek ten nie
moze by¢ speliony wowczas, gdy pomigdzy poszczegdlnymi klauzulami
wystepujg — niekiedy bardzo daleko idgce - odmiennosci.

Nie zaleznie od tego, przeciwko koncepcji Habilitanta $wiadczy réwniez
przystowiowy ,zdrowy rozsadek”. Gdyby bowiem przyjaé, ze wszystkie
wymienione wyzej klauzule miaty by by¢ objete zakresem paradygmatu,
wowczas nalezaloby postawi¢ pytanie odwrotne: ktore klauzule wystepujgce

%® 0 problemach dotyczacych pogladach Habilitanta na problem ,zmiany paradygmatu” bedzie mowa na
daiszych stronach niniejszej recenz;ji.

21 W $wietle obowigzujacej klasyfikacji nauki prawne s3 dyscypling w dziedzinie nauk spotecznych. W obrebie
nauk prawnych w ramach szeroko rozumianej dogmatyki tradycyjnie wyodrebniano nauke prawa
miedzynarodowego (internacjonalistyke), ktérego czeécig jest dzial znany jako miedzynarodowe prawo
gospodarcze, ktdrego czescia (subdziatem) jest miedzynarodowe prawo inwestycyjne.



standardowo w kazdym MTI nie bylyby paradygmatem miedzynarodowego
prawa inwestycyjnego? By¢ moze bylaby to klauzula transferowa, by¢ moze
klauzula ochrony 1 bezpieczenstwa, moze jeszcze arbitraz pomiedzy panstwami:
ale czy co$ jeszcze? Wydaje si¢, ze przyjmujgc ,,za dobrg monete” poglady
Habilitanta na paradygmat odpowiedZ na powyzsze pytanie musiataby byé
przeczaca. W praktyce oznaczatoby tyle, ze w przeciwienstwie do innych
subdziatow prawa miedzynarodowego, a takze innych galezi prawa (prawa
cywilnego, karnego czy administracyjnego) MPI stanowitoby swoisty fenomen,
gdyz zdecydowana wiekszo$¢ jego regut (zwlaszcza gdy mowa a standardach
materialnoprawnych) wykazywataby paradygmatyczny charakter albo bytaby po
prostu paradygmatem.

Rzecz jasna powyzsze uwagi, cho¢ krytyczne, nie odbierajg habilitantowi prawa
,»postawienia na swoim”. Z teoretycznego punktu widzenia wiasnie przez brak
wyraznie  zarysowanych konturdw, pojecie paradygmatu  pozostawia
naukowcom pewne pole do interpretacji, czy tez wrecz inwencyjnoéci. Ale
swoboda ta nie moze jednak i§¢ tak daleko, by bez starannego uzasadnienia na
gruncie doktrynalnym zezwala¢ na arbitralne przypisanie okreSlonym pojeciom
znaczen innych nize te, ktére sg juz stosowane w literaturze. Tymczasem
sposob, w jaki z tej swobody skorzystat autor recenzowanego cyklu daje asumpt
do formutowania kolejnych zarzutéw odno$nie poprawno$ci zaproponowanej
przezen definicji. Po pierwsze, nawet gdyby przyja¢, ze nadanie
paradygmatycznego charakteru  poszczegdlnym  klauzulom z reguly
wystepujgcym na gruncie MTI jest zabiegiem sensownym, to pozostaje niejasne
dlaczego Pan Doktor Lukasz Kulaga wyselekcjonowat jedynie niektore z nich, a
inne (zwlaszcza klauzul¢ transferowa) pozostawit poza zakresem swoijej
definicji paradygmatu. Recenzent nie widzi uzasadnienia dla powyzszego
criterium divisionis, a co za tym idzie zarzut arbitralno$ci nalezy uznac niestety
za zasadny. Po drugie za$, publikacje cytowane jako podparcie teoretyczne dla
pogladéw habilitanta na konstrukcje paradygmatu nie do$é, ze sg juz dosé
»zaawansowane w latach” 2, to dodatkowo nie dostarczajg mocnych
argumentOw na rzecz jego propozycji. W istocie rzeczy nie ma w nich w ogdle
mowy o paradygmacie w nauce prawa, lecz o transformacji prawa
migdzynarodowego,  wzglednie ~ Wspolnot — Europejskich.  Tymczasem
transformacja danego dzialu prawa - nawet tak gleboka, jak to miato miejsce na
przetomie XX 1 XXI wieku - wecale niekoniecznie musi wigzaé sie ze zmiang
jego paradygmatow i powyzsza uwaga dotyczy rowniez procesow
analizowanych w recenzowanym cyklu.

22 por. Artykut konkludujacy str. 308 przypis 108, w ktorych cytowane sg artykuty Josepha A. Weilera oraz
Philippe’a Sandsa odpowiednio z 1991 i 2005 roku.



Niezaleznie jednak od tego, czy zgodzimy si¢c z definicja paradygmatu
zaproponowang przez habilitanta, czy tez nie, odrebny problem stanowi
odpowiedz na pytanie, czy opisane przez habilitanta przeksztalcenia zachodzace
w MPI spelniajg przyjete przez niego kryteria zmiany paradygmatu. W praktyce
oznacza to, ze, aby odpowiedzie¢ na powyzsze pytanie, ponownie musimy
rozpocza¢ nasza analize od wyjasnienia, co konkretnie Habilitant rozumie pod
pojeciem ,,zmiany paradygmatu”. Dopiero po wyjasnieniu tej kwestii bedzie
mozna sprobowac oceni¢ czy zebrany przez niego material uzasadnia teze, iz
juz teraz istniejg wystarczajgco solidne podstawy naukowe na poziomie
teoretycznym i praktycznym dla wysnucia wnioskow, ze do takiej zmiany moze
dojs¢ w przysztosci.

W jezyku polskim najpdzniej od czasow Witolda Doroszewskiego pod pojeciem
zmiany rozumiano albo fakt, ze jakas rzecz, istota, cecha jakiejs rzeczy lub
istoty, stala sie, staje sie inna niz dotychczas wzglednie tez jako synonim
zamiany lub wymiany czegos na cos innego®®. Piszac wprost: w jezyku polskim,
w zalezno$ci od kontekstu, zmiana moze oznaczaé¢ tylez ewolucje co i
rewolucje, a wigc zmiany o charakterze fundamentalnym, wilasciwie zrywajace
ze status quo ante’. Odnoszac powyzsze dwojakie znaczenia stowa ,,zmiana”
do poglagdow Habilitanta trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, iz piszac pierwszych 9
artykutow swego cyklu rozumial on to pojecie bardziej w duchu stopniowe;j
ewolucji norm MPI %, anizeli zmian fundamentalnych, ktore uzasadniatyby teze
0 zmianie paradygman®®. Natomiast w artykule konkludujacym Habilitant
postanowit wyraznie zradykalizowaé swoj poglgd, niedwuznacznie sugerujgc, ze
z obserwowane przeksztalcenia trzeba - hic et nunc — postrzega¢ w kategoriach
zapowiedzi ,,zmian fundamentalnych” a zatem bardziej w kategoriach zerwania
z zastang fradycjg MPL anizeli jej przeksztalcen czy tez adaptacji do
zmieniajgcej si¢ rzeczywistoSci gospodarczej i politycznej. W konsekwencji

23 5JP pod red. W. Doroszewskiego W-wa 1958 — 1962.

2% Na podkreslenie zasfuguje przy tym, ze, powyzsze dwojakie rozumienie stowa zmiana pokrywa sie z intuicja
jczykowa w takze innych jgzykach, w tym réwnicz rozumicniem stowa change w jezyku angiclskim

% Na rzecz powyisze] tezy $wiadczy¢é moze chocby fakt, iz jeszcze w 2019 roku formutujac swoje poglady o
zachodzacych przeksztatceniach w jezyku angielskim Habilitant doé¢ konsekwentnie uzywat sformutowania
paradigm shift. (por. t. Kutaga A brave, new, international investment court in context towards a paradigm
shift (podkr. AG) of the ISDS [w:] XXXVl PYIL, 2018 p. 115. Analogicznie pojecie shift zostaio uzyte w
ttumaczeniu wskazanego wyzej projektu NCN (por. t. Kutaga ISDS during a period of transformation, favoring
domestic courts and selective judicialization of USMCA [w:] TDM 17 (March 2020) 4 str. 1 przypis 1).

26 Na podkreélenie zastuguje przy tym, ze stanowisko Habilitanta w tej materii réwniez nie jest jasne. Z jednej
bowiem strony - jak wskazano wyzej - uzywa on sformutowania paradigm shift. W rezultacie zatem gdyby
sformutowanie to rozumie¢ dostownie, to — zgodnie ze stownikiem Collinsa, - nalezatoby przyjaé, ze zmiany, o
ktérych mowa w recenzowanym cyklu nie sg duze, lub wrecz, ze sa one nieznaczne. Z drugiej zaé strony nie
sposob zapomnied, ze w amerykariskiej odmianie jezyka angielskiego stowo shift oznacza po prostu zmiane.
Skadinad zad sam T.S. Kunz gdy uzywat sformulowania paradigm shift, wéwczas z reguty odnosit je do zmian
powaznych lub zgota fundamentalnych. Tak czy inaczej w recenzowanym cyklu autor nie podejmuje zadnych
préb, aby wyjasni¢ czytelnikowi w jaki sposdb nalezy rozumieé uzywane przezen sformutowanie paradigm shift.



wedle jego wlasnych stow - zmiana paradygmatu, to (...) przyjecie w
okreslonym dziale prawa miedzynarodowego fundamentalnie nowego modelu
normatywnego (podkr. AQG), istotnie odmiennego od dotychczasowego od
dotychczasowych rozwigzav na skutek zaistnienia nowych uwarunkowan
spolecznych, politycznych czy ekonomicznych wobec zasadniczego kryzysu
dotychczasowych rozwigzan®.

Skoro zatem ostatecznie udato si¢ ustali¢, co konkretnie Habilitant rozumie pod
pojeciem zmiany paradygmatu, to w tym miejscu mozna przej$¢ do drugiego
etapu analizy 1 udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy zebrany przezen materiat
oraz procesy opisane w artykutach recenzowanego cyklu upowazniaja do
twierdzen, ze warunki zmiany (tak jak je rozumie autor cyklu) zostaly spenione.
Z powoddw, o ktorych nizej, na powyzsze pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi
przeczace;.

Na gruncie $cisle metodologicznym zasadniczy sprzeciw recenzenta budzi dos$é
arbitralny wybor MTI, ktére Habilitant poddatl analizie. By¢ moze przyjat on, iz
praktyka traktatowa UE, skorelowana z UMCSA, do ktorej dorzuci sie
kilkanaScie umow bilateralnych zawieranych przez Brazylie, RPA, czy (w
daleko mniejszym stopniu) Indie, bedzie probag wystarczajacg dla obrony
stanowiska, jakie zawart w swych konkluzjach. Niezaleznie jednak od tego, czy
powyzsze przypuszczenia sg prawdziwe, czy tez nie — pozostaje poza sporem, ze
umowy, ktore poddano analizie w recenzowanym cyklu sg dobrane tylez
arbitralnie (praktyka ChRL jest w recenzowanym cyklu praktycznie catkowicie
pominieta), to na dodatek pobrana proba jest pod wzgledem ilosciowym zbyt
szczupla, by w oparciu o wyniki tak przeprowadzonej analizy glosi¢ tezy o
zmianie paradygmatu, ktéra w dodatku miataby zachodzi¢ w obrebie catego
MPI. Dla jasnosci warto rowniez stwierdzi¢, ze powyzsze zarzuty natury
metodologicznej nie s3 w zadnym wypadku sformulowane in abstracto: Jak to
zostanie wykazane ponizej, to wla$nie waska baza Zrodlowa stala si¢ jedng z
przyczyn, dla ktorych konkluzje autora zastuguja na ocene Kkrytyczna ze
wszystkimi stad ptyngcymi konsekwencjami dla oceny catego cyklu.

Co ciekawe: uwazna lektura wywodéw Habilitanta zawartych w artykule
konkludujagcym wskazywataby na to, ze zdaje on sobie sprawe, iz udzielenie
odpowiedzi potwierdzajacej jednoznacznie teze o zachodzacej zmianie
paradygmatu moze by¢ co najmniej trudne. Mimo to utrzymuje on, ze taka
zmiana albo juz nastgpita, albo tez nastgpuje. W jego ocenie, choé podstawowa
Junkcja MPI nie ulegla zmianie, to szczegélowe cele i Srodki podlegajg
Jundamentalnym  przeksztalceniom. Uprawnienia inwestora zagranicznego

27 t. Kutaga Zmiana paradygmatu...op. Cit. Str. 295



przestajq by¢ jedynym i najwazniejszym wzorcem, wobec kidrego zachowania
panstw majg by¢ mierzone. Uprawnienia te zostajg wpisane w szerszy kontekst
zrownowazonego rozwoju (w tej perspektywie obejmujgcy prawo panstwa do
regulacji). W rezultacie uprawnienia inwestora uzyskujq znacznie bardziej
zrelatywizowany, — doprecyzowany i ograniczony charakter’®. Nastepnie,
zestawiajac ze sobg postanowienia TKE oraz umowy UE z Singapurem z 2018
habilitant stwierdza takze, ze wystepuja miedzy nimi zasadnicze réznice. Chod
cel jest ten sam — ochrona inwestycji zagranicznych - to Srodki dla jej
osiggniecia sq albo znaczqco bardziej doprecyzowane albo zupeinie nowe przy
rownoczesnym zarysowaniu drugiego konkurencyjnego celu (...) jakim jest
zapewnienie poszanowania dla takich wartosci jak ochrona zdrowia
publicznego, bezpieczenistwa, Srodowiska, moralnosci publicznej, ochrona
socjalna lub ochrona konsumenta lub promowanie réznorodnosci kulturowej *°.

Pomijajgc problem ,zrownowazonego rozwoju”, w ktorego kontekst — jak
twierdzi Habilitant - miatby by¢ wpisany proces przemian MPI opisany w
recenzowanym cyklu®® - powyzsze wywody nie sa przekonywujace z kilku
niezaleznych od siebie powodow.

Po pierwsze, doprecyzowanie, ograniczenie, a choéby i nawet zrelatywizowanie
uprawnien inwestora nie moze by¢ uznane za zmiang¢ spelniajgcg kryteria
zmiany, ktore sformutowat on sam w artykule konkludujacym. Ponadto, w
kontekscie wczedniejszych uwag dotyczacych samego pojecia paradygmat,
wydaje si¢ oczywiste, ze zmiany tego typu, w gruncie rzeczy odpowiadajace
pojgciu shift w rozumieniu, jakie nadaje mu brytyjska odmiana jezyka
angielskiego 1 tak nie miatyby wystarczajaco mocnego potencjatu by zmienié
paradygmaty MPI, (zakladajac, ze — o czym byla mowa wyzej - ze w ogole
istniejg one na poziomie subdzialow poszczegdlnych dzialéw w obrebie nauk
prawnych).

Po drugie: skoro — jak to wynika wprost z przytoczonego tekstu - Habilitant
zgadza si¢ z teza, Ze podstawowy cel, a zarazem funkcja MPI nawet po
opisywanych przez niego zmianach pozostaje bez zmian, (a jest nig ochrona
inwestycji podmiotu zagranicznego®!, to w ocenie recenzenta nalezy przyjaé, ze
rowniez domniemany paradygmat tego subdziatu pozostat bez zmian. Dzieje sig
tak przede wszystkim dlatego, gdyz od zarania dziejow MPI zakres uprawnief

28 1d. str. 307 i nast.

29 |d. str. 308.

*® Na ten temat formutuje dalsze uwagi na stronach niniejszej recenzji.

*! Na podkreélenie zastuguje przy tym, ze powyiszy cel, a zarazem funkcja MPI przez niektdrych autoréw
rzeczywiscie bywa traktowany w kategoriach paradygmatu. (por. R. Dolzer. Ch. Schreuer Principles of
International Investment Law QUP 2" 2012 p. 1)



przystugujacych inwestorom byt (i nadal jest) zmienny w czasie i przestrzenis2.
Z historii wiadomo, ze w internacjonalistyce najpdzniej od drugiej potowy XIX
wieku toczyla si¢ ostra debata na temat zakresu minimalnego standardu
traktowania (ang. MST). W konsekwencji, w zaleznosci od tego, czy wiadze
panstwa, na terytorium ktorego zlokalizowano inwestycje, skladaty si¢ ze
zwolennikow doktryny Calvo, czy tez wychodzily z zalozenia, ze minimalny
standard traktowania cudzoziemcow jest normg autonomiczna, niezalezng od
statusu obywateli takiego panstwa, cudzoziemiec/inwestor zagraniczny byt
traktowany podlug standardow wysoce odmiennych. Samo pojawienie si¢
nowoczesnego BIT rowniez nie przyczynito si¢ do ujednolicenia praktyki
panstw w tej materii, gdyz poziom ochrony, jaki jest na ich mocy przyznawany
inwestorom by* (i nadal jest) wysoce zréznicowany. W rezultacie pojawienie si¢
nowej generacji uméw dwustronnych, ktére wyraznie stwierdzaja, ze przepisy
chronigce okreslone kategorie interesu publicznego co do zasady nie mogg by¢
uznane za sprzeczne z umowa typu BIT, wzglednie tez nie zawierajg rozwigzan
typu ISDS - nie wplywaja w niczym na cele i funkcje MPI, ktore caly czas
pozostajg niezmienne.

Po trzecie i by¢ moze najwazniejsze: wbrew temu, co twierdzi Habilitant, nawet
najbardziej otwarte na tendencje proreformatorskiej MTI nie stawiajg sobie za
konkurencyjny cel (...) zapewnienie poszanowania dla takich wartosci jak
ochrona zdrowia publicznego, bezpieczenistwa, Srodowiska, moralnosci
publicznej, ochrona socjalna Ilub ochrona konsumenta Iub promowanie
roznorodnosci  kulturowej. Jezeli bowiem niektore z MTI rzeczywiscie
uwzgledniaja problem potencjalnego konfliktu pomiedzy inwestorem, a
panstwem lokalizacji inwestycji na tle szeroko rozumiane;j polityki regulacyjnej,
to nie oznacza to bynajmniej, ze ich przepisy statuuja jakies konkurencyjne cele,
ktore jakoby pafistwa strony zamierzalyby osiagnaé. W szczegolnosci, w
zadnym wypadku nie jest ich zamiarem przyznanie sobie wzajemnie prawa do
prowadzenia polityki regulacyjnej w tej czy innej dziedzinie (ochrony zdrowia,
ochrony $rodowiska, w zakresie prawa pracy i tp.) W istocie rzeczy jedyny
wniosek, jaki wyplywa z tre$ci zobowigzaf, o ktérych nadmienia w cytowanym
fragmencie Habilitant, sprowadza sie do potwierdzenia prawa panstwa
lokalizacji inwestycji do wydawania przepisow w okreslonych obszarach w
ramach prowadzonej przez nie polityki regulacyjnej*®. Jak wiadomo jednak

*? Na marginesie trzeba zauwazy¢, ze Pan Doktor tukasz Kutaga zdaje sie naprawde sadzi¢, iz poczatki rozwoju
MPI mozna datowac na okres po 1959, a wiec od daty zawarcia pierwszej w historii umowy dwustronnej typu
BIT migdzy Niemcami a Pakistanem. (Patrz autoreferat). Recenzent czuje sie w obowigzku podkresli¢, ze jest to
poglad zasadniczo btedny.

*¥ Por przyktadowo art. 3 in principe kanadyjskiej umowy modelowej z 2021, ktéry stwierdza: The Parties
reaffirm the right of each Party to regulate within its territory... (podkr. AG). Nieco inaczej formutuje to
zagadnienie niedawno zawarta umowa BIT miedzy Turcjg i Kazachstanem, ktéra w art. 5 ust. 1 in principe



prawo do ustanawiania przepisow panstwa na swoim terytorium wynika wprost
z zasady suwerennoSci panstwa sprawowanej nad jego terytorium, wzglednie tez
— przyjmujgc bardziej anglosaski punkt widzenia — jest czg$cig szeroko
rozumianej jurysdykcji. W obydwu przypadkach prawo to nie ma zadnego
zwigzku tresciowego z prawami, jakie nadaje inwestorom oraz panstwom MPI.
W konsekwencji wiasnie dlatego, ze odwotania zawarte w nowej generacji MTI
wylgcznie doprecyzowujg uprawnienia, z ktorych korzystaja inwestorzy, a
jednocze$nie nie nakladajg na nich zadnych obowigzkéw w tej materii trudno
przyja¢ teze autora cyklu o jaki§ konkurencyjnych celach, czy tym bardziej
zmianie paradygmatu Gdyby w przysztoSci w MPI rzeczywiscie pojawily sie
obowigzki cigzgce na inwestorach, wowczas teza o zmianie paradygmatu w MPI
zyskataby lepsze zakotwiczenie w materiale normatywnym. Jak dotad jednak —
nic podobnego nie nastapito®.

Na obrong¢ Pana Doktora Kutagi moznaby teoretycznie przywotaé ten fragment
jego konkluzji, w ktorym twierdzi on, ze o zasadniczo$ci i fundamentalnym
charakterze zachodzacych zmian miataby decydowaé ich skala oraz zasadniczo
kompleksowy charakter®. Jak zostanie to wykazane ponizej, nie da si¢c dowiesé
ani jednego, ani drugiego.

Gdyby rzeczywiscie potraktowac serio zaproponowane przez Habilitanta
kryterium skali, wdéwczas ponownie pojawi sie problem, czy zakres
wykonanych badan pozwala na wyciggniecie az tak daleko idgcych konkluzji (4.
wnioskow, w $wietle ktorych przedstawione w cyklu zmiany w obowigzujacych
traktatach z zakresu MPI sg na tyle czeste, ze mozna je postrzegaé jako
dominujgcy frend przemian w obowigzujgcych przepisach tej czeSci
miedzynarodowego prawa gospodarczego). Aby jednak dowiedzieé sie czego$
wigce] o rzeczywistym zakresie zachodzacych przemian nalezaloby — jako
wymog minimum — zebra¢ dane o rozwigzaniach przyjetych w MTI zawartych
w ciggu ostatnich 15 lat, nastgpnie podzieli¢ je na umowy obowigzujace i

stwierdza, iz Nothing in this Agreement shall be construed to prevent a Contracting Party from adopting,
maintaining, or enforcing any non-discriminatory legal measures.. Zwaiywszy jednak na postanowienia
preambuty nie wydaje sie, aby za powyzszymi réznicami natury leksykalnej kryla sie jakakolwiek jakosciowa
roznica. Z kolei BIT marokarsko-japoniski z 2020 w ostatnim akapicie preambuly wyraznie okreéla prawa
panstwa do regulacji w wymienionych w nim dziedzinach jako prawo przyrodzone (w oryginale - inherent)
Powyzszych przyktadéw mozna bytoby mnozyé.

** Na zasadzie odstgpstwa od tej reguly nalezy odnotowaé Protokét w sprawie wspétpracy i utatwiania
inwestycji w panstwach grupy Mercosour z 2017 roku, ktérego art. 13 i 14 wyraznie stypulujg obowigzki,
ktérych adresatami nie sg paristwa lecz wtadnie inwestycje zagraniczne. Z uwagi jednak na fakt, iz Protokdt ten
posiada wyraZznie ograniczony zakres podmiotowy, trudno uznaé go za dowdd na jakikolwiek przefom w
obrebie paradygmatéw MPI. W ocenie recenzenta w zadnym wypadku o zmianie paradygmatu nie $wiadcza
rowniez przepisy, ktore naktadaja na rzady obowiazek zachecania inwestoréw do przestrzegania okreslonego
zestawu regut z zakresu odpowiedzialnosci korporacyjnej (por. przyktadowo art. 16 ust. 3 cytowanej wyzej
kanadyjskiej umowy modelowej).

3 t. Kutaga Zmiana paradygmatu...op. Cit. Str. 307.



umowy oczekujgce na wejscie w Zycie, a nastepnie — w obrebie tak
skonstruowanych parametrow wyjsciowych - poddaé szczegdtowej analizie
przepisy, $wiadczgce na rzecz tezy o zmianie paradygmatu w kierunku
zrownowazonego podejscia. Przedstawienie sumarycznych rezultatéow w formie
prostej tabeli nie stanowiloby zadnego problemu, a byloby ono potrzebne
chocby po to, aby moc wykazaé, ze — zgodnie z przekonaniem autora —
kryterium iloSciowe zostalo rzeczywiscie spelnione. Niestety, takiej tabeli — w
recenzowanym cyklu nie zamieszczono, a dodatkowo waska baza Zrédiowa
przyjeta za podstawe dla formutowania wnioskéw koncowych, nakazuje
przyjac, ze Habilitant argumentu odwotujacego sie do tego kryterium - po prostu
nie udowodnit.

Na podkreslenie zastuguje przy tym, ze — z powoddw, o ktérych mowa nizej —
wydaje si¢ mocno watpliwe, czy na gruncie teorii MPI zmiany, o ktérych mowa
w konkluzjach recenzowanego cyklu, mogltyby w ogole nastgpié. Udzielenic
odpowiedzi pozytywnej wymagaloby bowiem przyjecia zalozenia, zZe
przeksztalcenia w kierunku zrownowazonego podejscia, lezatyby w interesie
zdecydowanej wiekszodci panstw wspoiczesnego $wiata. Tymczasem, gdy
spojrze¢ na rozw0j MPI w szerszej perspektywie historycznej, wowczas okaze
sig, ze jest ono tg czgscig migdzynarodowego prawa gospodarczego, w ktorej od
zarania dziejow Scieraly si¢ interesy eksporterow i importerow kapitatu. Nie jest
przy tym specjalng tajemnicg, ze role eksportera i importera kapitatu nie sg
przypisane okreSlonym pafistwom ,,raz na zawsze”. Lapidarnie rzecz ujmujac
»WCZOrajsi importerzy” staja si¢ ,.eksporterami”, a ekspansja dawnych
eksporterow, z biegiem czasu slabnie, a wraz z tymi zmianami zmienia sie
rowniez ocena decydentow aktualnego stanu przepisow MPL. W rezultacie
migdzynarodowe prawo inwestycyjne, znajdujgc sie w stanie permanentnych
zmian (ang. constant flux), praktycznie od zawsze skazane jest na
odzwierciedlenie w swojej tresci tendencji, ktore czesto s3 po prostu
przeciwstawne.

Powyzsza konstatacja niesie ze soba dla oceny konkluzji Habilitanta wcale
wazkie konsekwencje. Jak sugeruje bowiem tytul, teza konkluzji oraz
autoreferat®® - zmiana paradygmatu majaca zmierzaé w  kierunku
zrownowazonego podejscia, juz teraz miala osiggng¢ odpowiednia skale.
Wychodzae z powyzszych zatozen Habilitant twierdzi, ze o ile konstrukcja i
tres¢ umow zawieranych na przetomie stuleci uksztaltowana zostala pod
wplywem zatozen doktrynalnych ortodoksyjnego liberalizmu ekonomicznego
(odzwierciedlonego zwlaszcza w konsensusie waszyngtonskim), o tyle umowy

3 Por. pkt. 4 Autoreferatu czes¢ ,Wprowadzenie” in fine.



zawierane na przestrzeni ostatnich 15 lat (a przynajmniej ich zdecydowana
wigkszos¢) odzwierciedlajg nowoczesne trendy zbiorczo okreslane mianem
zrownowazonego podejscia. Nie sposob jednak nie dostrzec, ze zmiany te
bynajmniej nie sg korzystne dla eksporteréw kapitatu, gdyz albo ograniczajg one
zakres ich praw, albo tez wrecz zmierzajg do eliminacji obecnego systemu
rozstrzygania sporow bazujacego na klasycznym schemacie ISDS. Wynika stad,
ze o ile panstwa, ktore sa importerami kapitalu mogg by¢ rzeczywiscie
zainteresowane reforma obowigzujacych przepiséw MPI , (a w konsekwencji
moga mie¢ zywotny interes, by poprze¢ zmiany o  ktorych mowa w
recenzowanym cyklu), o tyle panstwa eksportujace kapital —bedg raczej
zainteresowane w obronie stafus quo, a w konsekwencji odniosa sie do tych
innowacji ze zdecydowanie wigekszg rezerwa.

Zatem ogolny wniosek, jaki wynika z powyzszych uwag sprowadza sie wiec do
tezy, ze wbrew nadziejom Habilitanta w obecnych realiach pozaprawnych
postulowany przez niego efekt skali zmian w MPI bez mata z definicji nie moze
0s1ggnac¢ takich rozmiaréw by osiagnad rezultat zmiany paradygmatu. Nie jest to
mozliwe, gdyz decentralizacja tej specyficznej czesci miedzynarodowego prawa
gospodarczego, nie jest jakim§ przypadkowym zbiegiem okoliczno$ci, lecz jest
spowodowana m.in. sprzeczno$cig interesow panstw stron MTL W
konsekwencji MPI jest poniekad skazane na swoistg polifoniczno$é, by nie rzec
— kakofoni¢, gdyz obok nurtu odzwierciedlajacego zalozenia doktrynalne
zrownowazonego podejscia, wzmiankowanego w tytule recenzowanego cyklu,
zawsze bedzie istnial rownolegle nurt status quo ante, bazujacy na
rozwigzaniach wypracowanych pod wplywem liberalizmu ekonomicznego. Nie
trudno przy tym dostrzec, ze Ow zachowawczy nurt, odporny na nowe tendencje
i innowacyjno$¢, pehi role czynnika, ktdry znoszac pozytywne impulsy plyngce
ze zmian zaobserwowanych przez habilitanta, nie tyle skutecznie hamuje, ile
raczej paralizuje krystalizowanie si¢ nowego ksztaltu MPI, o ktorym pisze
Habilitant w konkluzjach swojego cyklu.

Tytutem ilustracji, jako dowod na prawdziwo$¢ powyzszych twierdzen, warto
wskaza¢ na praktyke ChRL, ktorej po$wigcono stosunkowo niewiele miejsca.
Jak wiadomo zawarta w 1988 z PRL umowa w sprawic wzajemnego popierania
i ochronie inwestycji*’ w sporach inwestorow z panstwem lokalizacji inwestycji
dopuszczala wylgcznie mozliwo$¢ zaskarzenia ,,wysokosci odszkodowania”
uzyskanego za wywilaszczony majgtek®. Nie jest rowniez zadng tajemnica, iz

37 Dz. U. 1989 Nr. 13 poz. 67

3 por. art. 10 tej umowy. Na marginesie warto dodac, ze podobne sformutowania zawierata przewazajgca
wiekszos¢ umow BIT, zawieranych przez ChRL od potowy lat 80tych do poczatku lat 90tych (por. przyktadowo
art. 8 ust. 3 chinsko — duriskiego BIT, czy tez art. 13 chiriske- japonskiego BIT z 1988, albo tez art. 10 chirisko-
wegierskiego BIT.



jeszceze u progu lat 90tych Chiny nie byly strong Konwencji Waszyngtonskiej z
1965%. Tymczasem w pozniejszych latach praktyka , Panstwa Srodka” wyraznie
ewoluowata w kierunku zawierania MTI, ktore (stopniowo lecz wyraznie) nie
tylko Ze nie ograniczaly, lecz wrecz rozszerzaly zakres ochrony inwestorow
zagranicznych. W szczegdlnosci nalezy podkresli¢, ze zawarte ostatnio przez
ChRL umowy BIT w niczym nie potwierdzajg tezy o catkowitej rezygnacji z
dotychczasowego arbitrazu inwestorow zagranicznych przeciwko panhsiwu, ktory
to trend — jak twierdzi w artykule konkludujgcym Pan Doktor Lukasz Kulaga —
miatby si¢ sta¢ bez mata cechg charakterystyczng glownego kierunku rozwoju
MPI w czasach nam wspotczesnych?®. Tezy tej nie potwierdza rdéwniez ani
szczatkowa w tej materii praktyka Indii*', ani tez Federacji Rosyjskiej*?, nie
potwierdzaja jej rowniez BITy zawierane przez Japonic®, czy Turcje**. Nie
potwierdzaja jej rowniez umowy modelowe USA®, Kanady*®, Federacji
Rosyjskiej*’, Unii Ekonomicznej Belgii i Luksemburga®® czy Republiki
Czeskiej”. W rezultacie, poza przypadkami niektéorych umoéw zawieranych
przez UE (np. CETA) w aktualnym stanie prawnym byloby niezwykle trudno
wskaza¢ w MPI jakiekolwiek inne umowy przewidujace expressis verbis
powolanie stalego sadu, ktéry z woli panstw-stron mialby zastapié
dotychczasowe rozwigzania w zakresie rozstrzygania spordéw bazujgce

39 Do Konwencji tej ChRL przystapifa w 1993.

0 por t. Kutaga Zmiana paradygmatu...op. Cit. str. 311. W tym kontekécie por art. 9 Turecko Chirski BIT z 2020.
Umowa ta, cho¢ wprowadza pewne ograniczenia odnosnie temporalnego i przedmiotowego zakresu sporu, to
jednak nie s one zbyt daleko idgce. W konsekwencji arbitrzy, o ile spdr zostatby im rzeczywiscie przekazany do
rozstrzygnigcia przez inwestora jednej z umawiajacych sie stron, dysponowaliby nadal bardzo szerokim
zakresem swobody, ktéry niewiele réinitby sie od zakresu, jakim dysponujg arbitrzy rozstrzygajacy spér w
oparciu o klasyczne formuly klauzuli arbitrazowej. W tej samej umowie prézno szukaé jakichkolwiek sladéw
zasady wyczerpania krajowych srodkéw odwotawczych. Chociaz prawda jest, ze praktyka CHRL nie jest pod tym
wzgledem jednolita, to — jak dotad — nie odnotowano zadnego przypadku, by umowa typu BIT zawarta przez
Chiny nakazywata inwestorowi wykorzystaé wszystkie srodki, jakie przewiduje system prawny obowiazujacy w
panstwie lokalizacji inwestycji, zanim sp6r zostanie przekazany arbitrazowym trybunatom inwestycyjnym. (por.
postanowienie art. 5 Protokotu do Porozumienia w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestygcji
pomiedzy Szwajcarska Rada Federalng a Rzadem Chiniskiej Republiki Ludowej oraz art. 12 umowy ChRL z
Uzbekistanem (2012)).

" Dosé¢ przypomnieé, te w zawartej w 2013 roku umowie typu BIT miedzy Indiami a ZEA, art.10 (pomijajac
drobne zmiany dotyczace gidwnie okresu prekluzji roszczeri inwestorskich) pozostawit bez zmian klasyczna
klauzule arbitrazowa. Podobnie tez por. Umowe Indii z paristwami ASEAN (por. Art. 20 Porozumienia w sprawie
inwestycji w ramach Porozumienia Ramowego o Kompleksowej Wspétpracy Ekonomicznej miedzy ASEAN i
Indiami (Agreement on Investment under the Framework Agreement on Comprehensive. Economic
Cooperation between the Association of Southeast. Asian Nations and the Republic of India)

%2 Por. przyktadowo art. 9 rosyjsko — iraniskiego BIT z 2015 roku.

3 Por. art. 17 umowy Japonii z ZEA z 2018, art. 15 umowy Japonii z Omanem z 2015, art. 16 umowy Japonii z
Marokiem z 2020.

4 por. art. 10 umowy Turcji z Uzbekistanem z 2018.

* Por, Secion B (art. Art 23 -30) of the US Model BIT 2012;

% por. Seccion E i F (art. art. 24 — 53) of the Canada Model BIT 2021.

4 Por. Part V (art. art. 38 — 53) of the Russian Federation Model BIT 2016.

“8 por. Chapter IV of Belgium-Luxembourg Economic Union Model BIT 2019.

43 por. art. 8 of the Czech Model BIT 2016



klasycznym arbitrazu inwestycyjnym. Uméw modelowych BIT, przewidujacych
catkowitg rezygnacje z klasycznych mechanizméw ISDS — rowniez nie ma zbyt
wiele, a z catg pewnoscig w chwili obecnej jest ich mniej, anizeli nowych umow
modelowych przyjmujgcych rozwigzania typu ad hoc jako podstawowy
mechanizm rozstrzygania spor6w migdzy inwestorem a panstwem lokalizacji
inwestycji. Powyzsze rozwazania prowadzg zatem do konkluzji, Ze - de lege lata
- owe krytykowane (skadingd bardzo czgsto - stusznie) trybunaty arbitrazowe
nie utracily swego znaczenia ani w teorii, ani w praktyce. Ponadto rozwigzania
alternatywne doczekaty si¢ realizacji w praktyce wylacznie na gruncie
nielicznych traktatow, albo tez (jak ostawiony Migdzynarodowy Trybunat
Inwestycyjny, czy Europejski Trybunat Inwestycyjny) nie wyszty poza stadium
mniej lub bardziej zaawansowanych projektow lub zgola czystej spekulacji
akademickiej. W konsekwencji efekt skali, na ktory Habilitant powoluje sie w
swoim cyklu jako na argument majgcy przemawiaé na rzecz jego tezy o zmianie
paradygmatu, nie jest argumentem przekonywajacym?’.

Nie jest rowniez przekonywujaca teza o zasadniczo kompleksowym charakterze
zachodzgcych zmian. Réwniez i temu mankamentowi ocenianego cyklu — warto
poswieci¢ nieco wigcej uwagi.

Inaczej niz to ma miejsce w przypadku definicji paradygmatu, Habilitant nie
przedstawia Zzadnych blizszych wyjasnien dlaczego jego zdaniem zachodzgce
zmiany w MPI sg zasadniczo kompleksowe. Przegladajac wezesdniejsze artykuty
recenzowanego cyklu oraz autoreferat, a nastepnie zestawiajgc wyrazone tam
poglady z trescig artykulu konkludujgcego mozna postawié hipoteze, ze na rzecz

°® Na obrong Habilitanta trzeba jednak wskaza¢, ze — zgodnie z tym co pisze on w swoim artykule
konkludujgcym — w ciagu ostatniej dekady znaczaco wzrosta liczba MTI zawierajacych przepisy ograniczajace
zakres uprawnien inwestoréw o charakterze materialnoprawnym. Prawdg jest rowniez i to, ze z roku na rok
rosnie liczba uméw expressis verbis wylaczajacych mozliwosé zlozenia skargi w przypadku gdy wywlaszczenie
inwestora ma charakter posredni, lecz jest ono nastgpstwem zastosowania przepisdéw panstwa lokalizacji
inwestycji wydanych w ramach prowadzonej polityki regulacyjnej w zakresie wyznaczonym przez konkretne
postanowienie danego MTIL. Problem w tym, Ze w braku dokladnych danych, ktore ewentualnie Habilitant
musiatby przedstawi¢, trudno stwierdzi¢ z cala pewnoscia, czy rzeczywiscic umowy zawierajace klauzule tego
typu juz dzi$ osiggnely skale, o ktérej pisze on w swoich konkluzjach. Czy nam podoba sig, czy tez nie, takze w
dzisiejszej praktyce obrotu mozna wskaza¢ przypadki uméw typu BIT, ktore nie roznig sie konstrukcyjnie od
uméw MTI, zawieranych na przetomie ubieglego i obecnego stulecia. (por. np. BIT iransko — nikaraguanski z
2019). Gdyby jednak okazalo sig, ze Habilitant ma w tym punkcie racjg, to i tak nie mozna zapomina¢, ze w
poszezegolnych umowach MTI elementy innowacyjne, o ktorych mowa w recenzowanym cyklu, rozktadajg sie
wysoce nierowno. Co wigcej roznice w tej materii pojawiaja si¢ nie tylko w praktyce obrotu pomiedzy
poszczegolnymi panstwami, lecz istniejg réwniez w obrebie praktyki obrotu jednego i tego samego panstwa.
Tytutem ilustracji powyzszego problemu warto zwrocié uwage na stosunkowo nowg praktyke Japonii. Jesli
umowa z Ukraing z 2015 przewiduje wytacznie ekscepcje w zakresic bezpieczenstwa, kwestii wlasnosci
intelektualnej, czy tez spraw podatkowych, (a w konsekwencji problematyka ochrony $rodowiska zostala w tej
umowic w ogole pominieta), o tyle umowa z Republika Wybrzeza Kosci Sloniowej z 2020 zawiera
zdecydowanie mniej odniesien tego typu, a umowa z ZEA z 2018 posiada elementéw innowacyjnych
zdecydowanie wigcej. Dlatego tei powyisze réznice stopnia nasycenia poszczegdlnych umdéw rozwiazaniami
innowacyjnymi nakazujg podej$¢ z duig dozg ostroznosci do argumentu skali zmian, na ktéry powotuje sie
Habilitant w swoim artykule konkludujgcym.



tezy o domniemanej kompleksowosci zmian ma $§wiadczy¢ fakt, iz modyfikacje
wprowadzane do MTI zawieranych w ciggu ostatniej dekady idg nie w jednym,
lecz zasadniczo trzech kierunkach. Po pierwsze nowe MTI uwzgledniaja w
wigkszym stopniu problemy powstajace na polityki regulacyjnej panstwa
lokalizacji oraz uprawnien inwestora. Po drugie — ich tre$¢ albo w ogdle nie
zawiera niektorych klauzul spotykanych w wielu MTI zawieranych na
przetomie XX 1 XXI wieku (np. klauzuli ramowej), albo tez ich zakres zostaje
zawezony (np. KNU) Po trzecie za§ umowy te albo nie przewiduja w ogdle
klasycznych mechanizméw dochodzenia roszczen typu ISDS, albo tez
wprowadzajg  ograniczenia zakresu zastosowania klasycznej klauzuli
arbitrazowej.

Jesli powyzsze domysty odnosnie kompleksowego charakteru zmian byltyby
trafne, wowczas nalezaloby stwierdzi¢, iz tak rozumiana kompleksowos$¢ jest
wyraznie niepetna, gdyz praktycznie w ogdle nie obejmuje swoim zakresem
niezwykle istotnego trendu, majacego na celu zespolenie czy tez harmonizacje
przepisow MTI z pozostatymi przepisami prawa miedzynarodowego sensu
largo®!. Przepisy te stanowig niezwykle wazny i ciekawy komponent umow
MTT nowej generacji, nie jest zatem jasne, dlaczego habilitant po$wiecit im tak
mato uwagi. Niezaleznie od tego, trudno mowi¢ o kompleksowym charakterze
zmian omawianych w recenzowanym cyklu skoro — jak zresztg sam Habilitant
przyznaje — zmiany te nie nastepuja skokowo, lecz stopniowo, a w dodatku — o
czym byta mowa wyzej — skala tych zmian pozostaje na gruncie poszczegdlnych
MTI wysoce zrdéznicowana.

Zasadniczy problem polega jednak na tym, Zze nawet te MTI, ktore zostaly
zawarte na przestrzeni ostatnich 15 lat i zawieraja stosunkowo wiele elementow
innowacyjnych (zwlaszcza tych potwierdzajacych uprawnienia  panstwa
lokalizacji inwestycji do prowadzenia polityki regulacyjnej w okreslonym
zakresie) czesto sformutowane sg w sposob daleki od precyzji, czasem wrecz
aksjologicznie niespojny, a w konsekwencji pozostawiajgcy w dalszym ciggu
bardzo duze pole manewru dla arbitrow rozstrzygajacych spor miedzy
panstwem lokalizacji inwestycji a samym inwestorem.

*1 Najbardziej jaskrawym przejawem takich tendencji s3 postanowienia znane m.in. z praktyki japonskiej, ktore
zwykle stanowia co nastepuje: Nothing in this Agreement shall be construed to prevent a Contracting Party
from adopting or enforcing measures: (...) in pursuance of its obligations under the United Nations Charter for
the maintenance of international peace and security. (W ten sposéb m.in. umowa BIT miedzy Japonia, a Iranem
z 2016 (art. 13 ust. 2 (b)), a Ukraing z 2015 (art. 19 ust. 1 (b)), W podobnym duchu umowa BIT miedzy Iranem a
Singapurem z 2016 (por. art. 14 (d)) czy umowa BIT miedzy Turcja a Kazachstanem (art. 5 ust. 2 (c)). Na
podkreslenie zastuguje jednak, Ze wspomniana harmonizacja obejmuje swoim zakresem nie tylko KNZ, ale
rowniez. przepisy miedzynarodowego prawa podatkowego (por. np. art. 22 umowy BIT Japonii 7z ZEA),
migdzynarodowe prawo wlasnosci intelektualnej art. 21 ust. 2 i 3 tej samej umowy).



Tytutem przykladu warto zatem wskazaé, Zze art. 5 amerykanskiej umowy
modelowej z 2012, faktycznie nie odwotuje si¢ w tytule wprost do klauzuli FET.
Mimo to w swojej tre$ci uzywa on nadal sformulowania fair and equitable
treatment. Teoretycznie jasne odeslanie do standardu minimalnego
wynikajacego z obowiazujacego prawa zwyczajowego, jako dla probierza
oceny, czy standard, o ktorym mowa w art. 5, jest spelniony winno zabezpieczaé
przed zbyt szerokg interpretacja, ktorg mogiby ewentualnie przyjac arbitrazowy
trybunal inwestycyjny. Z uwagi jednak na podzielone opinie, jak dalece
inwestor chroniony jest na mocy zwyczaju, mozna do$¢ latwo przewidzie¢, ze
owo odestanie z art. 5 ust. 2 stanowi klasyczny przykiad ignotum per ignotum, a
ostateczna tres¢ wyroku bedzie w duzej mierze zaleze¢ od oceny superarbitra.
Inny przyktad takiej proby pogodzenia ,,wody z ogniem”, mozna znalez¢ w art.
8 ust. 3 (c¢) tej samej umowy modelowej, w ktorym stwierdza sie co nastepuje:
Provided that such measures are not applied in an arbitrary or unjustifiable
manner, and provided that such measures do not constitute a disguised
restriction on international trade or investment, (podkr. AG) paragraphs 1(b),
(c), (f), and (h), and 2(a) and (b), shall not be construed to prevent a Party from
adopting or maintaining measures, including environmental measures: (i)
necessary to secure compliance with laws and regulations that are not
inconsistent with this Treaty; (ii) necessary to protect human, animal, or plant
life or health; or (iii) related to the conservation of living or non-living
exhaustible natural resources. W konsekwencji nawet jesli amerykanska umowa
modelowa rzeczywiscie doprecyzowuje zakres uprawnien, z ktorych miatby
korzysta¢ inwestor, (a tym samym w wigkszym stopniu bicrze pod uwage
uprawnienia panstwa lokalizacji inwestycji w zakresie polityki regulacyjnej), to
z drugiej strony przyznajgc arbitrom prawo oceny tych $rodkéw, w praktyce w
znaczne] mierze niweluje potencjalng warto$¢ praktyczng wprowadzonej
innowacji. Na podkreslenic zastuguje przy tym, ze pod tym wzgledem
amerykanska umowa modelowa nie jest odosobnionym przypadkiem.
Cytowana wyzej umowa BIT migdzy Iranem a Japonig, zawiera dokladnie takie
same postanowienia®?, podobnie jak umowa BIT Marokka z Republika Konga
z 2018, Z kolei porozumicnie chifisko-tureckie z 2020 stanowi w art. 5 ust. 3
co nastepuje: Except in rare circumstances, such as the measures adopted
severely surpassing the necessity of maintaining corresponding reasonable
public welfare, non-discriminatory legal measures adopted by one Contracting
Party for the purpose of legitimate public welfare, such as public health, safety
and environment, do not constitute indirect expropriation. Podobne rozwigzania

52 Por. art. 13 in principe tef umowy
53 Por. art. 2 ust. 3 tej umowy.



zawierajg m.in. traktat TPP z 2016, umowa USMCA®® umowa Japonii z
Marokiem z 2020%, czy tez porozumienie FTA+ zawarte w 2021 miedzy
Japonia i Gruzjg®’ i wiele innych®®,

Mozna watpi¢ czy tak skonstruowane przepisy, ktore ewidentnie usituja
pogodzi¢ ,,ogien z woda” okaza si¢ efektywna zaporg przed naduzyciami zbyt
radykalnych arbitrow przystugujacych im uprawnien. Pomijajac bowiem
nickonsekwencje tych sformutowan, (z ktora w wielu przypadkach idzie w parze
wyrazne oddanie oceny proporcjonalno$ci  arbitrazowym  trybunatom
inwestycyjnym), nie mozna zapomina¢ réwniez i o tym, ze te czesci MTI, w
ktorych mozna znalez¢ przepisy potwierdzajace prawo panstwa do wydawania
przepisow w danej dziedzinie, (a tym samym wylaczajace dany fragment
polityki regulacyjnej panstwa spod ogdlnych zasad rezymu ustanowionego przez
dany MTT) niejednokrotnie zatytulowane sg jako general exceptions, lub general
exemptions™. W konsekwencji nawet gdyby przyjaé, iz tytuly te maja wylacznie
informacyjny czy tez porzadkowy charakter, to i tak — zwazywszy na
dotychczasowg praktyke arbitrazowych trybunatdéw inwestycyjnych - trudno nie
wyrazi¢ obaw, ze tak skonstruowane przepisy, o ile w ogéle znajda
zastosowanie, bgdy postrzegane przez arbitrOw przez pryzmat zasady
exceptiones non sunt extaende ze wszystkimi stad ptynagcymi konsekwencjami
dla wynikow toczgcego sie postepowania.

Gwoli $cistosci nalezy przy tym nadmienié, ze - zgodnie z teza Habilitanta —
ostatnimi czasy rzeczywiscie niektore pafstwa zawarly umowy zawierajace
zdecydowanie bardziej jednoznaczne postanowienia w odniesieniu do polityki
regulacyjnej, anizeli te, ktore tytulem ilustracji przytoczono powyzej. Taka
umowa jest bez watpienia CETA®, porozumienie EU — Singapur z 2018, czy tez
— cho¢ kwestia ta budzi pewne kontrowersje - Porozumienie Regional
Comprehensive Economic Partnership z 2020°!. Jak dotgd jednak umoéw tego

>* Por. Annex 9-B (por. art. 3 b in fine tegoz aneksu)

>3 Por. Annex 14- B (por art. 3 b in fine tegoz aneksu)

** W tym przypadku jednak Anecks tego porozumienia stanowi, ze przepisy ustanawiane na rzecz ochrony
zdrowia, srodowiska jak rowniez standardy prawa pracy co do zasady nie moga by¢ zakwalifikowane jako
przejaw wywlaszcezenia posredniego, acz od tej reguly postanowienia Aneksu dopuszczaja wyjatki

7 Art. 11 ust. 4 tej umowy.

58 Doktadnie to samo sformutowanie, ktore spotykamy w art. 11 ust. 4 wspomnianego porozumienia gruzinsko-
Japonskiego, spotykamy réwniez art. 11 ust. 3 (b) umowy BIT zawartej w 2018 miedzy Japonig, a Argentyng.
Na podkreslenie zastuguje jednak, ze w art. 11 ust. 3 (a) strony tej umowy wyraznie zdefiniowaly parametry w
oparciu o ktore nalezaloby oceniaé, czy dane dzialania pafstwa mozna zakwalifikowaé jako wywlaszezenie
posrednie.

*9 Por. przyktadowo: art. 13 umowy BIT miedzy Japonia, a Iranem z 2016 art.5 umowy BIT miedzy Turcjg a
Kazachstanem,

% por. art. 8.15 CETA

51 Annex 10B RCEP (por art. 4 tegoz aneksu). W tym kontekscie nalezy jednak podkresli¢, ze umowa ta — nie bez
podstaw - bywa krytykowana za to, iz w niedostatecznym stopniu uwzglednia miedzynarodowe standardy



typu jest zdecydowanie mniej niz umow konstrukcyjnie niekonsekwentnych.
Powyzsze rozwazania prowadzg zatem do konkluzji, ze zmiany, jakie w
pordwnaniu z okresem przetomu stuleci wprowadzajg MTI zawierane na
przestrzeni ostatniej dekady, nie posiadaja pod wzgledem jakosciowym az tak
daleko idacego wymiaru by mozna bylo moéwi¢ o ich kompleksowym
charakterze.

Odrgbnym problemem, ktory nie doczekal sie w recenzowanym cyklu
nalezytego wyjasnienia, jest pojecie zrownowazonego podejscia. Piszac wprost:
na gruncie recenzowanych artykutow rowniez i to pojecie stanowi ignotum. Co
gorsza za$, o ile w przypadku takich terminéw jak paradygmar i jego zmiana,
intencje autora mozna w miare wiernie zrekonstruowaé, o tyle w zadnym
miejscu nie przyblizyl on czytelnikom jakie podejscie i jaka rownowage, miat
on na mysli, gdy formutowat on tytul catego cyklu. Z caloksztattu omawianych
tu publikacji mozna oczywiScie wyciggnaé wniosek, ze autor okreéla w ten
sposob takg zmiang, ktéra w wigkszym stopniu, niz to czynila dotychczasowa
praktyka trybunatow arbitrazowych, wezmie pod uwage kategori¢ interesu
publicznego, na strazy ktorego stoi polityka regulacyjna panistwa lokalizacji
inwestycji®”. Jezeli jednak taka wlasnie byla intencja autora, to pozostaje co
najmniej niezrozumiate dlaczego na ostatniej stronie swego konkludujgcego
artykutu stwierdza on autorytatywnie, ze zachodzace przeksztalcenia MPI
polegajg na odejsciu od neoliberalnego wzorca na rzecz ZFOWnOWAazonego
rozwoju:” (sicl) Recenzent jest oczywiscie §wiadom, ze ani nauce prawa (w
tym réwniez i nauce prawa migdzynarodowego), ani tez w praktyce nigdy nie
byto (i nadal nie ma) pelnej zgodnoéci odnognie zakresu i tresci pojecia
sustainable development. Prawda jest réwniez i to, ze niektore z wartosci, o

prawa cztowieka prawa pracy, ochrony érodowiska zob. Patricia Ranald RCEP has limited trade gains and
ignores labour and human rights. 27 November 2020 d( na stronie internetowej Australian Institute of
International Affairs https://www.internationalaffairs.org.au/australianoutlook/rcep-has-iimited~trade-gains-
and-ignores-labour-and-human-rights/ (dostep 17.01.2022).

52 por t. Kutaga Zmiang paradygmatu...op. Cit. str str. 307) gdzie autor egzemplifikuje takie kategorie interesu
publicznego, ktére bez watpienia wziete pod uwage przy rozstrzyganiu przez arbitréw spordéw klasyfikowanych
jako wchodzace w zakres ISDS. Hipoteze te wzmacnia takze powotanie sie przez habilitanta w jego ostatnim
artykule na poglady Stephana W. Shilla oraz Heather L. Bray {t. Kutaga Zmiana paradygmatu w prawie
miedzynarodowym na przykfadzie MPI [w:] Prawo i Wiz nr 4(34)zima 2020 str. 288 przypis 10, cytujgc S. W
Shill, H. L.Bray The Brave New (American) World of International Investment Law: Substantive Invetsment
Protection Standards in Mega-Regionals [w:] Thilo Rensman (ed.)Mega-Regional Trade Agreements Cham
Springer 2017 str. 145 | nast. W innym miejscu tego samego artykutu habilitant pisze o kontrowersjach
wynikajacych z zakresu mozliwej ingerencji przez mechanizm 1SDS w kompetencje regulacyjne paristw oraz ich
zdolnosci do ochrony nieekonemicznych wartoéci w $wietle zobowigzari inwestycyjnych wynikajgcyeh z MTI.
{por. t. Kutaga, id. str. 302) w jeszcze innym zas stwierdza on ze Struktura zobowigzar okreslona w MPI
znaczgco utrudniafa w procesie ich interpretacji wartosci kolektywnych istotnych dla spofeczeristwa. (id. str.
303) Znamienne jednak, ze — jak zresztg sam habilitant zauwaza — cytowani S.W. Shill i H. L. Bray pisza raczej o
~rekalibracji”, a niekoniecznie o zréwnowazonym podejsciu, a juz na pewno nie o zmianie paradygmatu.

® t. Kutaga Zmiana paradygmatu...op. Cit, 311 i nast.




ktdrych poszanowanie przez arbitrazowe trybunaly inwestycyjne upomina sie
autor cyklu, sg wymieniane explicite w wielu dokumentach o charakterze soft
law przyjmowanych przez panstwa wladnie na rzecz zréwnowazonego
rozwoju®’. Ale nawet gdyby zakres pojecia ,,zrownowazony rozwo;j” rozciggnad
do granic mozliwosci akceptowalnych w doktrynie, to i tak poza jego zakresem
znalaztyby si¢ takie kategorie interesu publicznego jak spdjnos$é systemu
podatkowego, prawo wlasnosci intelektualnej, ochrona moralno$ci publicznej
czy prawa konsumenta, ktoére réwniez — z lepszym czy gorszym skutkiem —
usituje uwzglednia¢ nowy trend w MTI omawiany w recenzowanym cyklu.

Powyzsza konstatacja prowadzi zatem do wniosku, Ze odwolanie si¢ w tytule do
zrownowazonego podejscia prowadzi na manowce Chociaz bowiem nie mozna
zaprzeczy¢, ze zrOwnowazony rozwo6j posiada rowniez swoj wymiar socjalny, to
w zadnym wypadku pojecie to nie odnosi si¢ do wszystkich kategorii interesu
publicznego, ktére nowa generacja BIT wymienia jako kategorie wchodzace w
zakres statuowanych przez nie ekscepcji, a dotyczy to w pierwszej kolejnosci
tzw. security exceptions. W konsekwencji podjete przez Habilitanta proby
arbitralnego rozciggniecia pojecia zrownowazony rozwdj na wszelkie przejawy
polityki regulacyjnej niezaleznie od tego, czego one dotyczg nalezy po prostu
odrzuci¢, jako prob¢ zmiany tresci tego pojgcia nie znajdujgca zadnego
uzasadnienia na gruncie doktrynalnym®.

Po wtore (1 zdecydowanie wazniejsze): uwazna lektura MTI zawieranych w
ciggu ostatniej dekady nie pozostawia cienia watpliwosci, ze jezeli w ogole w
ich treSci mozna znalez¢ przepisy uprawdopodobniajace hipoteze o zmianie
paradygmatu, to wydaje si¢ ze nie s3 to w zadnym wypadku przepisy odnoszgce
si¢ do kompetencji regulacyjnych pafistwa w obronie warto$ci niematerialnych,
lecz raczej tych ekscepcji, ktore ze zréwnowazonym rozwojem majg
zdecydowanie mniej wspolnego takich jak bezpieczefistwo, podatki, czy
ochrona wiasnosci intelektualnej. Postanowienia te z reguly sa sformutowane
zdecydowanie bardziej precyzyjnie, z reguly nie dopuszczajg rowniez zadnych
wyjatkow, a czesto wprost odwolujg sie do standardow odzwierciedlonych w
obowigzujgcych umowach wielostronnych z KNZ na czele. W konsekwencji,
cho¢ hipoteza o sile sprawczej tego typu modyfikacji, jako o czynniku mogacym
wymusi¢ zmiany paradygmatu MPI rowniez nie jest przekonywajaca, to jednak
modyfikacje majgce na celu harmonizacje obowigzujgcych przepisow MPI z

®% Por. zwiaszcza dokumenty koricowe z Konferencji z 2012, (tzw. Konferencja Rio + 20) znane jako The future
we want https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/733FutureWeWant.pdf (akces
6.01.2022)

% Por. Autoreferat, w ktérym Habilitant stwierdza m.in., Uprawnienia te zostajg bowiem wpisane w szerszy
kontekst zréwnowaZonego rozwoju (w tej perspektywie obejmujgcy réwniei prawo parstwa do regulaci)
(Sic!)




reszta systemu prawa miedzynarodowego (np. z TRIPS, czy KNZ), stanowiag
zdecydowanie lepszy punkt wyjscia do dyskusji na ten temat, anizeli chaotyczne
1 nickonsekwentne przepisy MTI odnoszace sig¢ bezposrednio czy posrednio do
wartosci objetych zakresem zrownowazonego rozwoju®.

Skadingd zas uwazna lektura wywodow Habilitanta zdaje si¢ wskazywac, ze jest
on Swiadom, iz procesy, ktore analizuje, wcale niekoniecznie przebiegaja
wzdluz jasno zdeterminowanych trajektorii. Wie on rowniez dobrze, ze
zdecentralizowany charakter MPI stanowi wyrazny hamulec w procesie zmiany
paradygmatu tak, jak pojecie to zostalo przezen zdefiniowane®, a co za tym
idzie, ze jest mato prawdopodobne, by zmiana ta mogta nastgpi¢ w sposéb
podobny do trybu, w jakim postawiono poza prawem ius ad bellum z chwila
wejScia w zycie KNZ. Mimo to proces opisanych zmian uwaza on za
nieuchronny, cho¢ bez watpienia roztozony w czasie i przestrzeni®®. By¢ moze
wiasnie w celu uchwycenia tej zréznicowanej dynamiki w tytule cyklu pojawito
si¢ stowo w kierunku. Jesli takie bylyby intencje Pana Doktora Kutagi wowczas
nalezatoby przyja¢, iz sadzi on, ze z jednej strony analizowane przezen MTI
posiadajg wystarczajacy potencjat konstrukcyjny, by — o ile wejda w zycie —
doprowadzi¢ do zmiany paradygmatu MPI, z drugiej za$ — ze proces ten od
jakiego$ czasu juz trwa, cho¢ nie zostal on jeszcze definitywnie zakoficzony.
Przekonanie pierwsze (o ile odpowiada ona rzeczywistym intencjom autora
cyklu), nalezy odrzuci¢ z powodow, o ktorych byla mowa wyzej. Aby za$
sprawdzi¢, czy rzeczywidcie proces zmian rozpoczat sie i trwa, nalezy zadad
pytanie o realng sile sprawczg tych MTI, ktore na poparcie swoich tez
przywotuje w swoim cyklu Habilitant. Odpowiedz na powyzsze pytanie nie jest
specjalnie trudna i w praktyce sprowadza si¢ do prostego testu, jak wiele panstw
(i jak szybko) wyrazito zgode na zwigzanie si¢ MTI odzwierciedlajgcymi nowe
trendy.

Ot6z zdaniem recenzenta powyzszy test wypada zdecydowanie na niekorzy$é
tezy Habilitanta. Status umoéw zawartych przez UE z Singapurem, Wietnamem
czy Kanadg pozostaje w najlepszym wypadku niewyjasniony, a w kazdym razie
szanse na ich rychly ratyfikacje przez wszystkie strony w ich obecnym ksztalcie

°® Na marginesie powyzszych rozwazan warto dodaé, ze cytowane wyzej przepisy dotyczace ochrony wtasnosci
intelektualnej, w zadnym wypadku nie mogg by¢ uznane za pozytywny sygnat dla zréwnowazonego rozwoju,
chocby dlatego, iz znaczna czes¢ z nich dazac do podtrzymania obowigzujgcego status quo w zakresie praw
patentowych dodatkowo ostabia presjg na zmiany, ktére bylyby potrzebne w celu urzeczywistnienia idei
sustainable development. W konsekwencji przepis te dodatkowo ostabia teze Habilitanta o zréwnowazonym
rozwoju jako o punkcie odniesienia dla potencjalnych zmian zachodzacych w MPI.

57 t. Kutaga Zmiana paradygmatu... str. 309 ((...) zmiany nie sq stosowane w sposéb powszechny i spéjny) a
takze wzmianke na nastepnej stronie, gdzie autor stwierdza m.in., ze bez wzgledu na uwarunkowania i interesy,
ktére powodujq, Ze dotvchczasowe M1] sq zastepowane w zréinicowanym tempie .. (podkr. Dod. AG)

68 W tym duchu por. t. Kutaga Zmiana paradygmatu...str. 310



— ogladnie piszgc — nie s3 duze. Ostatnia zmiana Administracji w USA
bynajmniej nie zapowiada powrotu do stolu rokowan w sprawie TTIP.
Negocjacje umowy UE o wolnym handlu z Australiy zawierajacej
postanowienia z zakresu MPI wyraznie wyhamowaly na jesieni tego roku, co
zas tyczy sig¢  USMCA - to sam habilitant przyznaje, ze likwidacja
dotychczasowego systemu rozstrzygania sporéw, nie zostala przeprowadzona
konsekwentnie.

Teoretycznie na rzecz potwierdzenia tezy o zmianach jako o zjawisku
zachodzgcym hic et nunc mozna byloby przywola¢ zmiany, jakie kolejne
panstwa wprowadzaja w umowach modelowych (tzw. Model BITs), a ktore
rzeczywiscie coraz czesciej (choé — powtoérzmy raz jeszcze - daleko nie zawsze i
nie w takim samym stopniu) odzwierciedlaja tendencje, o ktorych mowa w
recenzowanym cyklu. Nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze - jak dotad - te nowe
modele rzadko (a moze nawet cheiatoby sie napisaé — za rzadko) zdolaty znalez¢
zastosowanie w praktyce. Jak dotad jednak, w dalszym ciggu gros
obowigzujacych MTI, to umowy zawierane w latach 90tych, wzglednie na
poczgtku tego stulecia. Niezaleznie jednak od tego, jakie znaczenie przypiszemy
umowom modelowym, pozostaje poza sporem, ze gdy mowa o liczbie nowych
umoéw MTI oraz o okresie oczekiwania na ich wejScie w zycie, to ostatnia
dekada charakteryzowata si¢ wyraznym wyhamowaniem tempa przyrostu
nowych umow tego typu w skali globalnej. Nie jest rowniez zadng tajemnica, ze
nowe umowy MTI coraz czgsSciej napotykaja na problemy z uzyskaniem
ostatecznej zgody na zwigzanie si¢ nimi wyrazonej przez sygnatariuszy®. Tym
bardziej wigc przywolywanie na poparcie tezy o zmianie paradygmatu praktyki
brazylijskiej, czy poludniowo-amerykanskiej jest ryzykowne. Dosyé stwierdzi¢,
ze z 27 uméw typu BIT, jakie w swej historii podpisata Brazylia jedynie
nielicznym udato si¢ uzyskaé status porozumien obowigzujacych w rozumieniu
migdzynarodowego prawa traktatow. Przypadek RPA jest nieco odmienny,
niemniej jednak takze i praktyka tego panstwa $wiadczy o wyhamowaniu
dynamiki zawieranych uméw typu MTI i coraz wickszych trudnosci z
uzyskaniem ostatecznej zgody panstw na zwigzanie si¢ umowami zawartymi na
przestrzeni ubieglej dekady™. W tej sytuacji nalezy przyjaé, ze — inaczej niz
twierdzi Habilitant — proces reform MTI w kierunku zrownowazonego podejscia
nie tyle trwa, ile tak naprawde jeszcze nie zaczagt sic. W konsekwencii,
informacje o trwajgcych negocjacjach w sprawie reformy nawet tak kluczowych
instrumentoéw UNCITRAL - nie wpltywaja w niczym na poprawno$¢ ogolnej

b3 Poglqd powyzszy formufuje w oparciu o dane dostepne na stronie internetowej UNCTAD
‘investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/by-economy (odwiedziny

18 01 2022)
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konkluzji, w $wietle ktorej realna sita sprawcza MTI zawieranych na przestrzeni
ostatnich 15 lat i odzwierciedlajacych tendencje, o ktérych mowa w
recenzowanym cyklu, jak dotad - oglednie piszgc — nie jest duza.

Niezaleznie od tego, nie jest w ogodle jasne, czy - majgc na uwadze aktualny
stan stosunkow mig¢dzynarodowych - analizowane przez habilitanta innowacyjne
rozwigzania zyskajg powszechne zastosowanie w zawieranych w przysziosci
umowach typu MTIL. Zwazywszy na zaostrzajacy sie proces rywalizacji miedzy
mocarstwami dzisiejszego $wiata mozna zywi¢ w tym wzgledzie uzasadniona
walpliwoS¢. Abstrahujge jednak od tego, jaka jest odpowiedz na powyzsze
pytanie, jest jeszcze jeden czynnik, ktéry winien by¢ wzigty pod uwage, a ktéry
rowniez nie $wiadczy na rzecz, lecz raczej przeciw pogladom Habilitanta. Jak
byla o tym mowa wyzej, zarowno celem, jak i skutkiem omawianych w cyklu
przeksztatcen, jest praktycznie zawsze ograniczenie uprawnien inwestorskich.
W konsekwencji nie wydaje sie, aby panstwa, ktorych inwestorzy eksportuja
kapital za granice mialy rzeczywisty interes w szybkiej i sprawnej ratyfikacji
umow nowego typu. Na gruncie teorii zdecydowanie wiekszy interes powinny
mie¢ panstwa importujgce kapital. Niemniej jednak oczekiwanie, iz panstwa te
bez wigkszych oporow (a nawet z zapatem) podejmg starania, by trend, o
ktorym pisze Pan Doktor Kulaga, przeksztalcil sie w ogdlnie przyjety standard
MPI, moze okazac¢ si¢ niebezpieczng iluzjg. Nie jest bowiem zadng tajemnica, iz
niektore pafistwa zamiast wigza¢ si¢ umowami o konstrukcji kompromisowe;,
juz teraz bezpardonowo wypowiadaja obowigzujgce umowy MTI, tym samym
pozostawiajgc  inwestorow bez jakiejkolwieck ochrony traktatowej. Na
podkreslenie zastuguje przy tym, iz oslawiona umowa pafistw cztonkowskich
UE z maja 2020, ktorej celem jest doprowadzenie do wygasniecia tzw. BIT-6w
wewnetrznych nie jest tu kluczowym problemem, cho¢ nalezy podkredli¢, ze w
chwili obecnej pytanie o docelowy model relacji pomiedzy inwestorem z
panstwa czlonkowskiego, a panstwem czlonkowskim pozostaje nadal bez
Jednoznacznej odpowiedzi. Gdy jednak spojrze¢ na ten problem szerzej i
zwroci¢ uwage na relatywnie §wiezg praktyke takich panstw, jak Indie, Boliwia,
a w mniejszym stopniu rowniez — Republika Poludniowej Afryki, czy Indonezja,
wowczas okaze sig, ze rzady tych panstw podejmujg dziatania majace na celu
doprowadzenie do jak najszybszego wygasniecia obowigzujacych MTI, jak
gdyby zupetnie nie wierzgc (shusznie — czy niestusznie - to juz inna kwestia), ze
jakakolwiek reforma MPI zdota ukroci¢ naduzycia, ktérych niejednokrotnie
dopuszczaly si¢ arbitrazowe trybunaly inwestycyjne. W konsekwencji w dobie
narastajgcych napie¢ pomigdzy mocarstwami, majac na uwadze powyzsze
tendencje w praktyce wielu panstw (a po czesci rébwniez i samej UE) wydaje sie
zasadne by dopusci¢ my$l, ze w dzisiejszym MPI pojawil si¢ zdecydowanie



bardziej radykalny nurt, ktory po prostu unicestwia obowigzujagce MTI, tym
samym redukujgc poziom ochrony inwestora do zakresu okreslonego prawem
zwyczajowym. Chociaz jego wplyw na MPI musialby rowniez podlegaé
dalszym badaniom, w tym miejscu dwie kwestie nie podlegaja zadnej dyskusji.
Po pierwsze, w przeciwienstwie do nurtu umiarkowanego, o ktorym traktuje
recenzowany cykl - ow radykalny nurt, juz teraz hic et nunc wywotuje
konkretne skutki prawne: po drugie za$ (i z punktu widzenia celow recenzji —
zdecydowanie wazniejsze) w zadnym wypadku nie moze by¢ kwalifikowany
Jako zmiana w kierunku ,,zréwnowazonego podejscia” qua zrownowazonego
rozwoju. W konsekwencji nurt, o ktéorym pisze w swoim cyklu Pan Doktor
Kutaga jawi si¢ poki co jako sui generis ,wielka obietnica” ktorej spelnienie
jest zdarzeniem tylez przysztym i mocno niepewnym i w zadnym wypadku nie
ma mocy sprawcze] zdolnej zmienic¢ paradygmat MPI.

Czegs¢ I1. Ocena aktywnoSci naukowej (art. 219 ust. 1 pkt. 3 p. s. w. n)

Jak byla o tym mowa wyzej, w mysl przepisow ustawy osoba ubiegajgca sie o
stopien doktora habilitowanego obowigzana jest wykazywaé sie istotng
aktywnosciq naukowq albo artystyczng realizowang w wiecej niz jednej uczelni,
instytucji naukowej lub instytucji kultury, w szczegélnosci zagranicznej. Z
dokumentow przedlozonych przez Habilitanta wynika, ze dorobek ten w sensie
iloSciowym w rzeczy samej nie jest maly. Skladaja sie na niego zardéwno
monografia bgdgca opublikowana dysertacja doktorskg (L. Kutaga, Minimalny
standard traktowania a traktowanie sprawiedliwe i sluszne w miedzynarodowym
prawie inwestycyjnym Wydawnictwo UKSW, Warszawa 2016), jak i caly szereg
innych publikacji, a wsrdd nich 14 rozdzialtéw w monografiach naukowych, 14
artykutow w czasopismach, kilka glos do wyrokéw MTS lub TSUE. Ponadto
Habilitant uczestniczyt w swojej karierze w 13 konferencjach naukowych (w
tym 3 o wymiarze miedzynarodowym), a w latach 2016-2018 byt rowniez
kierownikiem grantu NCN (Sonata 9), (nr. grantu 2015/17/D/HS5/02555). W
opinii recenzenta nie istniejg zadne watpliwosci odno$nie znaczgcej aktywnosci
organizacyjnej Habilitanta, czy to jako wspotorganizatora wielu konferencji, czy
tez recenzenta artykulow naukowych. Nie nalezy rowniez pomijaé¢ milczeniem
jego dziatalnosci edytorskiej, ktorg wraz z prof. Cezarym Mikiem podejmowat
on przy w procesie przygotowania do druku dwoéch innych publikacji o
charakterze monografii’’.

Gdy mowa o jakoéci publikacji sktadajacych si¢ na w/w aktywno$¢ naukowsg
Habilitanta, to pierwszg cecha charakterystyczng, jaka rzuca sie w oczy, jest

1 Podobnie jak to ma miejsce w przypadku wzmiankowanego w przypisie powyzej artykutu przyjetego do druku
w International Community Law Review 2021, publikacja Przestrzert cyfrowa, wyzwania dla prawa
miedzynarodowego i prawa UE, nie moze byé wzieta pod uwage w procesie recenzyjnym.



zasadnicza dysproporcja pomiedzy iloScig publikacji w jezyku polskim, a
publikacjami w jezyku angielskim. Zasadniczy problem polega bowiem na tym,
ze o ile w przypadku publikacji w jezyku polskim, pozostaje poza sporem, ze
niektore z nich zostaty opublikowane w najbardziej prestizowych czasopismach
prawniczych wydawanych w naszym panstwie’, o tyle nie mozna tego samego
napisa¢ o publikacjach napisanych po angielsku. W tym przypadku nie chodzi
nawet o to, ze w porownaniu z publikacjami w jezyku ojczystym, jest ich w
sensie ilosciowym zdecydowanie mniej; podstawowy problem polega na tym, ze
w istocie rzeczy praktycznie zadna z nich nie byta opublikowana za granica.
Zwazywszy za$ na postepujacy stopien umiedzynarodowienia nauki oraz
zwigzane z tym oczekiwania, jakim musi sprostaé réwniez i nauka prawa
recenzent nie jest w stanie przej$¢ calkowicie nad tym faktem do
przystowiowego porzadku dziennego. Argument podniesiony przez Habilitanta
W jego wniosku, wskazujacy na liste MSNISW, jako na kryterium
rozstrzygajace — bynajmniej nie we wszystkim przekonuje. Dodaé do tego
trzeba, ze przedtozone artykuly (zaréwno napisane w jezyku polskim, jak i te w
jezyku angielskim) posiadaja do§¢ zroznicowany poziom merytoryczny:
niektore z nich — jak choéby cytowany wyzej artykut z Parstwa i Prawa —
trzeba uzna¢ za bardzo dobry, inne za$ s3 mniej innowacyjne. Na podkreslenie
zastuguje jednak, Ze zaden z nich nie prezentuje pogladéw, ktére recenzent
czulby si¢ zmuszony odrzuci¢ jako bezpodstawne, a z cata pewnoscia swiadcza
one o szerokich zainteresowaniach Habilitanta, obejmujac swoim zakresem poza
migdzynarodowym prawem inwestycyjnym tak odmienne dzialy prawa
mi¢dzynarodowego, jak kwesti¢ immunitetow, MPH, kompetencje organow
ONZ, wyzwania, jakie niesie ze sobg dla prawa miedzynarodowego rozwoj
nowoczesnych technologii, prawo kosmiczne, czy ochrona $rodowiska.

Jak wynika to wprost z przepisow p.s.w.n, istotna aktywno$é naukowa, ktéra ma
wykaza¢ si¢ osoba ubiegajaca si¢ o stopien doktora habilitowanego ma by¢
realizowanq w wiecej niz jednej uczelni, instytucji naukowej lub instytucji
kultury, w szczegdlnosci zagranicznej. Interpretacja tego przepisu nie jest
sprawg latwg. Pojawiajgce si¢ w komentarzach do p.s.w.n. propozycje oscyluja
od uznania, iz na mocy art. 219 ust. 1 pkt.3 natozyt na takie osoby obowigzek
podjecia aktywno$ci na niemniej niz dwoch uczelniach zagranicznych, do
wymogu dyslokacji do tylko jednej uczelni lub instytucji naukowej znajdujgce;
si¢ poza granicami Polski”. W §wietle dokumentéw przedtozonych przez
Habilitanta wydaje sig, ze wymog ten jest spetniony. Jakkolwiek bowiem nie

72 Por. w szczegdlnosci t. Kutaga obowigzek nieuznawania legalnosci nastepstw powaznych naruszeri prawa
(prace KPM i praktyka NZ) [w:] PiP 7/2017 str. 77 -89.

73 W tym duchu H. Izdebski J. M. Zieliiski Prawo o szkolnictwie wyZszym i nauce — komentarz. Wolters Kluwer,
Warszawa 2019 str. 350.



mozna uzna¢ za dziatalno$¢, o ktorej tu mowa jego aktywnosci jako praktyka,
ktory w ramach swojej pracy w MSZ reprezentowat Polske w czasie licznych
negocjacji, czy konferencji, o tyle juz stypendium im. Bohdana Winiarskiego
odbyte w CPM im. H. Lauterpachta bez watpienia jest aktywno$cig, o ktore;j
WwSspomina przytoczony wyzej przepis p.s.w.n.

Gdy mowa o dzialalno$ci dydaktycznej Habilitanta, to jakkolwiek nie stanowi
ona juz samodzielnej przestanki, od ktorej speienia zalezy pozytywna ocena
wniosku o nadanie stopnia doktora habilitowanego, recenzent odnotowuje, ze
Habilitant prowadzi rozmaite zajgcia nie tylko na UKSW, ale rowniez w ramach
Akademii Dyplomatycznej MSZ.

Konkluzje

Powyzsze rozwazania prowadza do konkluzji, ze o ile Habilitant spetnia
warunki, o ktérych mowa w art. 219 ust. 1 pkt. 3, o tyle warunek, o ktorym
mowa w art. 219 ust. 1 pkt. 2 — nie jest spemiony. Tytulem uzasadnienia
powyzszej konkluzji cheiatbym raz jeszcze podkreslic, ze o ile przedstawiona
przez Doktora Lukasza Kulage seria publikacji bez watpienia jest cyklem w
rozumieniu pkt. b) wyzej przywotanego przepisu, o tyle cyklu tego z powodow,
o ktorych pisatem wyzej, nie mozna uznaé za osiaggniecie naukowe, o ktérym
mowa w tym przepisie. Na powyzszy wniosek sklada sie caly szereg przyczyn,
wsrod ktérych za najwazniejsze uwazam nastepujace.

Pomijajgc tak oczywista kwestie, jak rozbiezno$¢ w sformutowaniach tytutu
cyklu wystepujaca pomigdzy wnioskiem Habilitanta z 15 kwietnia 2021, a
autoreferatem oraz sformulowaniem tytutu w przekazanych materiatach, (cow
najlepszym wypadku nie ufatwia ustalenia intencji autora), fundamentalnym
obowigzkiem recenzenta jest weryfikacja, czy Habilitant udzielit odpowiedzi na
postawione przez siebie pytania badawcze, a jesli tak — to czy odpowiedzi te sg
przekonywujgce, czy tez nie. Odno$nie pytania pierwszego (W jaki Sposob
mozna dokona¢ zmian w migdzynarodowym prawie inwestycyjnym i na czym
polegajg trudnosci w tym zakresie charakterystyczne dla tego dzialu prawa) , to
stwierdzi¢ wypada, ze z uwagi na wspomniane wyzej wady konstrukcyjne
recenzowany cykl co najwyzej polowicznie spetnit swoje zadanie, choéby z
uwagi na catkowite pomini¢gcie w analizach roli prawa ZWYCZajowego w
zachodzgcych przemianach w kierunku zréwnowazonego podejscia.

Na pytanie nr. 2 (Na czym polegajq zmiany zachodzqce w miedzynarodowym
prawie inwestycyjuym i jaki majg one charakter) w ramach swojego cyklu
Habilitant na pewno udzielit czg$ciowej odpowiedzi, cho¢ recenzent, jak byla o
tym mowa wyzej — ze prezentowanym przezen stanowiskiem zgadza sie co
najwyzej czgsciowo. Co za$ si¢ tyczy pytania Nr. 3 (Czym jest i co zaklada



zmiana paradygmatu w  konkretnym dziale prawa miedzynarodowego), to
odpowiedz, ktorej udzielit Habilitant nie jest przekonywajaca. Warto przy tym
podkresli¢, ze zagadnieniu temu jest po$wiecony stownie jeden artykul tj.
artykut konkludujacy. Nie sg to jednak jedyne usterki, ktére powoduja, ze
recenzowany cykl nie spetnia kryteriow przywolanego wyzej przepisu p.s.w.n.
Natomiast z najwazniejszych dostrzezonych mankamentow natury szczegdlowej
nalezy wymieni¢ nastepujace:

)

2)

Zbyt swobodne i niezbyt precyzyjne operowanie pojeciem paradygmat,
przcjawiajagce si¢ w szczegélno$ci w  arbitralnym rozszerzeniu jego
zakresu, ktore idzie w parze z brakiem konsekwencji zastosowania
wlasnej definicji do zjawisk analizowanych w omawianym cyklu. Do
powyzszych usterek nalezatoby dolgczyé rowniez stosunkowo niski
poziom odniesieni literaturowych, ktore wspieratyby Habilitanta w jego
pogladach w tej materii, jak rowniez niejasnosci dotyczace pojecia zmiana
paradygmatu,

Arbitralny dobor analizowanego materiatu badawczego oraz brak $cistych
danych kwantytatywnych, co ostatecznie prowadzi Habilitanta do
konkluzji obarczonych bigdem pars pro toto. W tym kontekscie na
szczegllne podkreSlenie zashiguje zwlaszeza catkowite pominigcie w
rozwazaniach tych umow, ktére - cho¢ zawierane byly na przestrzeni
ostatnich 15 lat - nie wprowadzajg literalnie zadnych modyfikacji w
zakresie procedur zatatwiania spordéw, ktore Habilitant przyjmuje jako
jeden z gléwnych przejawow zachodzgcego procesu zmiany paradygmatu
MPIL. W tym kontekscie nalezy réwniez umiesci¢ ewidentne przeoczenie,
ze obok ftrendu, o ktérym traktuje recenzowany cykl, tendencje
zachowawceze pozostajg w MPI nadal bardzo zywe i — co wazniejsze -
wywierajg na t¢ dziedzing potezny wplyw (tym samym niwelujac znaczna
czgS¢, o ile nie wigkszo$¢ pozytywnej warto$ci dodanej, jaka moga
przynie$¢ rozwigzania innowacyjne zawarte w wielu traktatach MTI
nowej generacji). Ten ostatni mankament réwniez nie moze zostaé
pominigty w recenzji catkowitym milczeniem. Nie jest to mozliwe, gdyz
konserwatywny trend w MPI nie tylko dowodnie istnieje, ale takze i sam
charakter tego specyficznego subdzialu prawa miedzynarodowego
stanowi z punktu widzenia teorii prawa skuteczng bariere przed zbyt
szybkim rozprzestrzenianiem si¢ ewentualnych modyfikacji chronigcych
warto$ci inne niz materialne. W konsekwencji prosta asekuracja
Habilitanta, iz obserwowane zmiany zachodzg w réznym czasie i zakresie
— nie moze liczy¢ na bezkrytyczng akceptacje;



3) Pominigcie w analizie wysoce zréznicowane;j konstrukeji przepisow MTI
nowej generacji, jak rowniez problemu ich niespéjnosci aksjologicznej, a
w konsekwencji rowniez ich potencjalnie niewielkiej skutecznosci, jako
zapory przed nieuzasadnionymi roszczeniami inwestorow zagranicznych
podnoszonych w postegpowaniu przed arbitrazowymi trybunatami
inwestycyjnymi. W tym kontekécie nalezy roéwniez umiesSci¢ brak
jakiejkolwiek refleksji na temat potencjalnych skutkow przypisania
przepisom tego typu roli wyjatku od reguty;

4) Niedostrzezenie, ze procesy przemian w obrebie MTI, ktére Habilitant
czgsciowo opisal w recenzowanym cyklu wecale niekoniecznie orientuja
si¢ na realizacje zalozen doktrynalnych zrOwnowazonego rozwoju, lecz
ich niemniej waznym celem jest zapewnienie lepszej harmonizacji MPI z
reszta przepisow prawa miedzynarodowego publicznego, nie wylgczajac
przy tym nawet Karty Narodéw Zjednoczonych.

5) Arbitralne i niejasne potraktowanie pojecia ,»ZrOwnowazonego rozwoju”,
jako synonimu ,zréwnowazonego podejécia”, ktéremu w dodatku
Habilitant przypisal niezwykle szeroki zakres przedmiotowy nie
znajdujgcy zadnego uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawa
migdzynarodowego (w tym réwniez i w dokumentach natury soft law)
Niedostrzezenie, ze niektore z przepisow, o ktorych mowa w pkt. 4
(zwlaszcza te dotyczace ochrony wiasnosci intelektualnej) raczej
nalezaloby uzna¢ za przejaw konserwatywnego trendu, ktory bynajmniej
nie $wiadczy na rzecz tezy o zmianie paradygmatu MPI w kierunku
Zrownowazonego rozwoju, lecz — wrecez przeciwnie, tezg t¢ ostabia;

6) Nieuwzglednienie niskiego stopnia sktonnosci pafstw do wyrazania ich
ostatecznej zgody na zwigzanie si¢ MTI zawierajacymi w swych
przepisach innowacje, o ktorych pisze Habilitant w swoim cyklu oraz
faktu, ze znaczna czg¢$¢ innowacyjnych rozwigzan, o ktérych traktuje
cykl, nie wyszta poza faz¢ projektéw znajdujacych sie na rozmaitych
etapach zaawansowania prac przygotowawczych. Przyszio§é tych
rokowan zwazywszy na aktualng sytuacje panujacg w stosunkach
mi¢dzynarodowych pozostaje w dniu dzisicjszym jedng wiclkg
niewiadoma.

Reasumujge zatem: piszgc swoj cykl na tak wazny temat, jak przemiany MPI w
oparciu 0 zebrany material, Doktor Lukasz Kutaga, mogt spokojnie i bez obawy
0 popehienie jakiej§ powazniejszej pomytki skonkludowaé, iz w aktualnym
stanie prawnym w MPI powoli krystalizuje sie nowy trend, ktory usitujac
zharmonizowa¢ przepisy tego subdzialu prawa migdzynarodowego z reszta
przepisow prawa miedzynarodowego publicznego usiluje rowniez uwzglednic¢




zatozenia doktrynalne zréwnowazonego rozwoju. Gdyby na powyzszej
konkluzji poprzestat, a jednoczeénie zrezygnowal z argumentow sugerujacych
nieuchronno$¢ tej ewolucji, (ktéra w dodatku miataby siegna¢ paradygmatow
MPI), wéwczas — wedle wszelkiego prawdopodobiefistwa — jego konkluzje
bylyby blizsze prawdy. Niestety: w swoich wnioskach Habilitant postawit na
zdecydowanie bardziej ,,rewolucyjny scenariusz”. Przekonuje on, ze bez
wzgledu na uwarunkowania i interesy, ktore powodujg, ze dotychczasowe MTI
$q zastgpowane w zroZnicowanym tempie, niekontrowersyjne jest, ze nowo
zawierane MTI majq zupelnie odmienny charakter (...)’"* (podkr. AG). W
rezultacie, zard6wno rozwazania artykutu konkludujgcego, jak i analizy
prowadzone w innych artykutach wchodzacych w sklad recenzowanego cyklu,
prowadzg Habilitanta do ogdlnego wniosku, ze w dzisiejszych czasach MPI
podlega  fundamentalnym  przemianom o charakterze paradygmatycznym
zarowno w aspekcie teoretycznych zalozer (odejscie od neoliberalnych wzorca
na rzecz zrownowazonego rozwoju), jak i w aspekcie materialnym oraz
proceduralno instytucjonalnym, nawet je$li zmiana ta ma by¢ roztozona w
czasie i w chwili obecnej trudno uchwycié dokladnie ich rzeczywiste tempo oraz
zakres'’>.

Jak wykazano powyzej sg to wnioski albo blgdne, albo zbyt daleko idgce. Z
uwagi na powyzsze z przykroscia informuje, ze w obliczu powyzszych ustalen,
z ktorych jasno wynika, ze warunek, o ktérym mowa w art. 219 ust. 1 pkt. 2 b)
nie zostal spetniony, wnosze o odrzucenie wniosku Pana Doktora Fukasza
Kulagi o nadanie mu stopnia doktora habilitowanego.

Alsandey U ﬁ“'vﬂf@_ -

Aleksander Gubrynowicz.

"4 ¥. Kutaga Zmiana paradygmatu... str. 310, gdzie mozna znalezé wzmianke, iz bez wzgledu na uwarunkowania
L interesy, ktore powodujq, ze dotychczasowe MTI sq zastepowane w gréinicowanym tempie...(podkr. Dod. AG)
5 W tym duchu id. str. 311 i nast.



