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Wyzwania w zakresie adjudykacyjnego
rozstrzygania sporéw miedzynarodowych
dotyczacych zmian klimatu

— w kierunku zacierania si¢ granic

prawa publicznego i prywatnego?™

1. WPROWADZENIE

Artykut analizuje zagadnienie adjudykacyjnego rozstrzygania sporéw miedzyna-
rodowych dotyczacych w spos6b bezposredni lub posredni problematyki zmian
klimatu!. Opracowanie odnosi sie gtéwnie do sporéw w konfiguracjach miedzypan-
stwowych i mieszanych, cho¢ w znacznym stopniu takze w prywatnych, mogacych
wystepowaé obok wcze$niej wymienionych. Z tego wzgledu w artykule uzywane
jest pojecie ,adjudykacyjnych” sposob6w rozstrzygania sporéw, ktére podkresla
potrzebe szerszego spojrzenia na omawiang problematyke niz tylko przez pryzmat
metod sadowych znanych prawu miedzynarodowemu. Istnieje szereg trudnosci
w zakresie holistycznego rozstrzygania sporéw dotyczacych zmian klimatu z uzy-
ciem typowych dla prawa miedzynarodowego metod sadowych, ktére wynikaja
-z jednej strony — z daleko posunietej specyfiki rezimu zmian klimatu, a z drugiej
strony, z proliferacji ,,konkurujacych” ze soba sadéw i trybunaléw miedzynaro-
dowych, jak i z pewnych ograniczefi stosowanych w nich procedur oraz praktyk
proceduralnych. Biorgc pod uwage, ze zjawisko zmian klimatu stanowi przedmiot

" Doktor nauk prawnych, LL.M. (NYU/NUS), adiunkt w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Europejskie-
go, Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyfiskiego w Warszawie, Polska, ORCID: 0000-0002-4854-3675,
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" Data zgloszenia tekstu przez autora: 10.11.2020 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji:
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! Jak podaje ostatni raport Miedzyrzadowego Panelu ds. Zmian Klimatu (Intergovernmental Panel on Climate
Change, IPCC), kazda z trzech dekad miedzy 1982 r. a 2012 r. byla cieplejsza niz jakakolwiek dekada przed
rozpoczeciem rewolucji przemystowej — zob. [IPCC, Climate Change 2014 Synthesis Report, Genewa 2014,
s. 2, https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/02/SYR_ARS_FINAL_full.pdf (dostgp: 5.09.2020 r.).
Zob. takze K. Marciniak, Zmiany klimatu jako wspdlna sprawa ludzkosci: wspélczesne wwarunkowania
migdzynarodowoprawne, ze szczegblnym uwzglednieniem Porozumienia paryskiego [w:] Wspdlne wartosci
prawa migdzynarodowego, europejskiego i krajowego, red. E. Cata-Wacinkiewicz, J. Menkes, Warszawa 2018,
s. 105-106; S.M. Christiansen, Climate Conflicts — A Case of International Environmental and Humanitarian
Law, Cham 2016, s. 5-6.



10 Konrad Czech

troski i odpowiedzialnosci nie tylko pierwotnych podmiotéw prawa miedzynaro-
dowego, klarownym jest, ze dotychczasowe paradygmaty postepowan spornych
przed Miedzynarodowym Trybunatem Sprawiedliwosci (dalej MTS) nie wspétgraja
z potrzebami oraz wyzwaniami, przed ktérymi stojg niepafistwowi interesariusze
w procesie przeciwdzialania zmianom klimatu. Interesariuszami tymi sg organizacje
pozarzadowe (non-governmental organizations, NGO), spotecznosci rdzenne (ludy
tubylcze), korporacje ponadnarodowe (multinational corporations, MNC) czy
uczestnicy dotychczasowych mechanizméw rynkowych z art. 6 i art. 12 Protokotu
z Kioto do Ramowej Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu
(dalej Protokot z Kioto), wzglednie uczestnicy przyszlych mechanizméw rynkowych
po ich zastapieniu nowymi mechanizmami?. Aktualne paradygmaty metod sadowych
nie wspolgraja ponadto z interesami organizacji miedzynarodowych, w tym przede
wszystkim regionalnych, ktére ani nie mogg by¢ strong postepowan spornych, ani
nie mogg zabieral przed MTS glosu przez przedstawianie amici curiae.

Powyzej wskazane i inne oméwione w artykule wyzwania prowadza do wnio-
sku, ze kanoniczna analiza problematyki rozstrzygania sporéw miedzynarodowych
— prowadzona przez pryzmat metod ich rozstrzygania wymienionych w art. 33 Karty
Narodéw Zjednoczonych® — nie pozwala naswietli¢ petnego spektrum potencjalnych
sporéw prawnych dotyczacych zmian klimatu i sposobéw ich mozliwego rozstrzy-
gania. Procedury rozstrzygania spor6w miedzynarodowych na tle interpretacji lub
stosowania Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu*
(UNFCCQC) i Porozumienia paryskiego do Ramowej konwencji Narodéw Zjedno-
czonych w sprawie zmian klimatu® — uregulowane odpowiednio w art. 14 UNFCCC
i art. 24 Porozumienia paryskiego, ktérych litera jest inspirowana art. 33 KNZ
— odnoszg sie tylko do niewielkiego wycinka sporéw miedzynarodowych na tle
zmian klimatu, jakimi sg spory miedzypanstwowe. Tego rodzaju spory — sprawy
przed miedzynarodowymi sagdami i trybunalami bezposrednio dotyczace proble-
matyki zmian klimatu — wydaja si¢ mniej prawdopodobne niz sprawy inicjowa-
ne w konfiguracjach mieszanych lub prywatnych przez podmioty niepanstwowe
na forach innych niz zarezerwowane dla pafistw. Te ostatnie spory moga niekiedy
dotyczy¢ tych samych stanéw faktycznych, co spory na forum MTS lub arbitrazu
miedzypanstwowego. Mogg takze co najmniej posrednio dotyczyé problematyki
klimatycznej, tj. posiadaé elementy klimatyczne umozliwiajace uzyskanie wypowie-
dzi orzeczniczej na temat zmian klimatu. Innymi stowy, wielopostaciowo$¢ sporéw
dotyczacych na rézne sposoby zmian klimatu powoduje, ze wiekszo$¢ sporéw

o

Protokoét z Kioto do Ramowej Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, sporzadzony
w Kioto 11.12.1997 r. (Dz.U. z 2005 r. Nr 203, poz. 1684). Umowa ta nadal obowiazuje, cho¢ ,,politycz-
na i formalna” przysztos¢ Protokotu z Kioto i Poprawki dauhariskiej jest niepewna — zob. K. Marciniak,
Zmiany... [w:] Wspdlne..., s. 119 (z racji obowigzywania czynione beda odniesienia do Protokotu z Kioto
w niniejszym artykule). Obecnie negocjowane s3 nowe mechanizmy rynkowe, ktore zastapia mechanizmy
Protokotu z Kioto.

Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci i Porozumienie
ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodow Zjednoczonych (Dz.U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90) — dalej
KNZ.

IS

Ramowa konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, sporzadzona w Nowym Jorku
9.05.1992 r. (Dz.U. z 1996 r. Nr 53, poz. 238).

Porozumienie paryskie do Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, spo-
rzadzone w Nowym Jorku 9.05.1992 r., przyjete w Paryzu 12.12.2015 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 36) — dalej
Porozumienie paryskie.
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mogacych generowac transgraniczne sprawy z elementami klimatycznymi wymy-
ka si¢ znanej z prawa miedzynarodowego analizie na kanwie klasycznych metod
tzw. international dispute settlement (IDS). Co wiecej, niezaleznie od waskiego
zakresu zastosowania, metody sgdowe wdrazane w konfiguracjach state-to-state
majg wady takie jak chociazby brak mozliwosci zapewnienia wykonalno$ci wyrokom
wydawanym w arbitrazu miedzypanistwowym czy niedostateczne wykorzystanie
bieglych w sprawach przed MTS.

Odpowiedzig na zidentyfikowane problemy moze by¢ w przysztosci, m.in.
konsolidacja réznego rodzaju postepowan spornych (spraw z elementami klima-
tycznymi) prowadzonych paralelnie w rozmaitych konfiguracjach i dotyczacych
tego samego stanu faktycznego w jeden wielostronny spér arbitrazowy (choéby pod
auspicjami Stalego Trybunatu Arbitrazowego, STA) o cechach mieszanych (zarazem
publiczno- i prywatnoprawnych). Do promocji tego rodzaju mozliwosci wydaje sie
dazy¢ aktualnie nie tylko STA, ale takze inne instytucje arbitrazowe, szczegdlnie
Miedzynarodowa Izba Handlowa (International Chamber of Commerce, ICC),
ktéra jako pierwsza w historii organizacja sektora prywatnego uzyskata w 2016 r.
status obserwatora prac Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjedno-
czonych (ZO ONZ)°. Nalezy spodziewaé sie wzrostu liczby spraw z elementami
klimatycznymi, czego efektem ubocznym moze by¢ dynamizacja zacierania sie granic
miedzy domeng prawa publicznego a prywatnego w zakresie IDS (odchodzenie
od stricte publicznoprawnych metod na rzecz metod mieszanych, wdrazanych
z udzialem pafistw pod egida instytucji prywatnych takich jak ICC, z wykorzysta-
niem ich prywatnoprawnych procedur, ktére przewiduja réznego rodzaju formy
partycypacji w postepowaniach spornych dla wszystkich interesariuszy w procesie
walki ze zmianami klimatu).

2. ZALOZENIA | STRUKTURA ANALIZY ZAGADNIENIA

Na potrzeby artykutu przyjeto, ze wypracowanie sprawnych sposobéw rozstrzygania
sporéw miedzynarodowych dotyczacych problematyki klimatycznej, w tym metod
adjudykacyjnych, jest pozadane w celu zapewnienia efektywnos$ci prawnomiedzy-
narodowemu rezimowi odnoszacemu si¢ do tych zmian’. Zarazem przedstawiona
przez Miedzynarodowe Stowarzyszenie Prawnikéw (International Bar Association,
IBA) w raporcie Achieving Justice and Human Rights in an Era of Climate Disruption
(dalej Raport IBA 2014) koncepcja climate justice nakazuje spojrze¢ na postepo-
wania adjudykacyjne szerzej niz tylko przez pryzmat sporéw w konfiguracjach
miedzypanstwowych®. Kladzie ona nacisk na zapewnienie nie tylko pafistwom,
ale takze jednostkom praw materialnych i proceduralnych niezbednych do wiacze-
nia sie w walke ze skutkami zmian klimatu na poziomie krajowym, regionalnym

¢ Rezolucja ZO ONZ z 13.12.2016 r. Nr A/RES/71/156. Zob. takze ICC, ICC granted UN Observer Status,
https://iccwbo.org/media-wall/news-speeches/un-general-assembly-grants-observer-status-international-
chamber-commerce-historic-decision/ (dostgp: 5.09.2020 r.).

Niemniej zob. D. French, L. Rajamani, Climate Change and International Environmental Law: Musings on
a Journey to Somewbere, “Journal of Environmental Law” 2013/3, t. 25, s. 451-452. Zob. takze D. Bodansky,
The Role of The International Court of Justice in Addressing Climate Change: Some Preliminary Reflections,
“Arizona State Law Journal” 2017, t. 49, s. 692-693.

8 Zob. IBA, Achieving Justice and Human Rights in an Era of Climate Disruption, Londyn 2014, s. 2-3, https://

www.ibanet.org/MediaHandler?id=0f8cee12-ee56-4452-bf43-cfcab196cc04 (dostep: 14.10.2021 r.).
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i miedzynarodowym’. Nie powinno budzié¢ watpliwosci, ze rozwoj wigzacych
metod rozstrzygania sporéw miedzynarodowych — nie tylko miedzypanstwowych
— moze przyczynic si¢ do zwigkszania $wiadomo$ci zagrozeh wynikajacych ze zmian
klimatu (dzigki czgstszym i bardziej wymownym wypowiedziom orzeczniczym
w tym przedmiocie byé moze zjawisko zmian klimatu przestanie by¢ negowane).

Postrzeganie omawianych metod jako peryferyjnych w niehierarchicznym
i w znacznym stopniu konsensualnie zbudowanym systemie prawa miedzynaro-
dowego, w tym w prawie §rodowiska, powinno zmienié si¢ na rzecz czestszego
dostrzegania ich istotnej roli we wprowadzaniu tego prawa w zycie. Znaczenie
sagdowych metod rozstrzygania sporéw miedzynarodowych w rezimie zmian kli-
matu bedzie stopniowo wzrastaé wraz z zaostrzaniem si¢ problemu zmian klimatu
i wzrastajacg niepewnoscig co do mozliwos$ci podtrzymywania dotychczasowych
konsensusow. ,, Iransakcyjna” optyka metod dyplomatycznych, przede wszyst-
kim negocjacji, moze zawodzi¢ w sytuacji, gdy pole do ustepstw pozwalajacych
na poszukiwanie miedzynarodowych kompromiséw kurczy si¢ wobec narastania
zjawiska zmian klimatycznych!?. Fakt, ze pafistwa niechetnie godzg sie na wszelkie
klauzule IDS w zawieranych umowach miedzynarodowych ani nie przekresla zna-
czenia omawianej problematyki, ani nie zwalnia z potrzeby poszukiwania nowych
rozwigzah w zakresie optymalnej architektury proceduralnej metod sadowych,
ktéra lepiej odpowiadaé bedzie na aktualne potrzeby, przetamujac dotychczasowe
kanony mySlowe!!. Cho¢ wigc trafne jest znane twierdzenie, ze ,rozstrzyganie
sporow jest dla prawa miedzynarodowego tym, czym jest patologia dla medycyny
(...)”, przez co bywa spychane na margines nauki prawa miedzynarodowego,
niedowarto$ciowywanie tej materii w walce ze zmianami klimatu, szczegdlnie roli
metod adjudykacyjnych, a takze ograniczanie ich analizy jedynie do konfiguracji
state-to-state powinno si¢ zmieni¢'2. Niniejszy artykut dgzy do zmiany narracji
deprecjonujacej postepowania sporne i do przedstawienia nowego spojrzenia na ich
optymalny ksztalt.

We wskazanym wyzej celu opracowanie najpierw omawia: a) cechy prawno-
miedzynarodowego rezimu zmian klimatu, ktére determinujg specyfike sporow
dotyczacych problematyki klimatycznej (pkt 3), nastepnie b) przybliza wieloposta-
ciowy i wielojurysdykeyjny charakter sporéw na tle tego samego stanu faktycznego,
ktorego efektem jest mozliwo$¢ rozpoczecia w zwigzku z nim wigcej niz jednej
sprawy z elementami klimatycznymi, w tym spraw z udzialem jednostek (pkt 4),
po czym ¢) omawia proceduralne mankamenty wykorzystania sgdowych metod IDS
z UFCCC w celu pozyskania wypowiedzi orzeczniczych na temat zmian klimatu,

° IBA, Achieving..., s. 2.

10 Zob. szerzej C. Romano, International Dispute Settlement [w:] Oxford Handbook of International Envi-
ronmental Law, red. D. Bodansky, J. Brunnée, E. Hey, Oksford 2008, s. 1037-1038; D. Bodansky, The
Role..., s. 692. Na tle relacji metod dyplomatycznych 1 sadowych zob. E. Lis, Miejsce negocjacji w pokojo-
wym zalatwianiu sporéw [w:] Prawo migdzynarodowe — ldee a rzeczywistosé, red. E. Cata-Wacinkiewicz,
‘Warszawa 2018, s. 310-311, 317, 327-328.

1 Co do niecheci do zawierania klauzul IDS zob. A.T. Guzman, The Cost of Credibility: Explaining Resistance
to Interstate Dispute Resolution Mechanisms, “The Journal of Legal Studies” 2002/2, t. 31, s. 304. Zob.
takze B. Koremenos, If Only Half of International Agreements Have Dispute Resolution Provisions, Which
Half Needs Explaining?, “The Journal of Legal Studies” 2007/1, t. 36, s. 190.

12 C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1037. Niemniej zob. D. Bodansky, The Role...,
s. 712. Czesto twierdzi sig, ze skuteczng alternatywa dla IDS s3 postepowania sadowe przed sadami krajo-
wymi — zob. D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 453; D. Bodansky, The Role..., s. 699.
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jak tez potencjalne zalety i wady wykorzystania niekiedy arbitrazu inwestycyjnego
w sprawach z elementami klimatycznymi (pkt 5 i 6), aby na koniec d) wskaza¢ na po-
trzebe uwzgledniania w przysztych porozumieniach klimatycznych roli podmiotéw
niepanstwowych w walce ze zmianami klimatu i oméwié¢ prawdopodobny wzrost
znaczenia instytucji oraz procedur arbitrazowych w rozstrzyganiu wielostronnych
sporow dotyczacych problematyki klimatycznej (pkt 7).

3. CECHY PRAWNOMIEDZYNARODOWEGO REZIMU ZMIAN KLIMATU

Najwazniejsze jest to, aby akty prawne sktadajace sie na rezim prawny zmian klimatu
zostaly wspomniane na wstepie, a sg3 nimi UNFCCC i umowy uzupelniajace jej
ramifikacje, czyli Protokét z Kioto oraz Porozumienie paryskie (rezim zmian klimatu
sensu stricto). Analityczne oméwienie ich celow i kluczowych postanowien, w tym
charakteru zawartych w nich zobowiazaf migdzynarodowych, dla kazdej z tych
umoéw z osobna nie jest mozliwe w tym artykule — spowodowatoby jego nadmierne
rozbudowanie®®. Zamiast tego zostana ponizej wskazane syntetycznie jedynie takie
cechy rezimu zmian klimatu — oraz szerzej migdzynarodowego prawa srodowiska
— ktére beda rzutowaé na charakter sporéw prawnych na tle zmian klimatu.

Po pierwsze, rezim prawa zmian klimatu, bedgc wro$niety w miedzynarodowe
prawo Srodowiska, niejako ,,dziedziczy” trapigce je problemy, nawet jesli uznaé, ze pod
pewnymi wzgledami przejawia interesujgce odrebnosci'®. Tak jak miedzynarodowe
prawo Srodowiska z pewnoscig nie jest samowystarczalnym porzadkiem prawnym
(self-contained regime), tak tez nie jest nim rezim zmian klimatu oparty na UFCCC?,
Obok podstawowych uméw miedzynarodowych wskazanych wyzej, szerzej rozu-
mianej problematyki ochrony klimatu i atmosfery dotycza umowy niezalezne od ram
UFCCC', pewne znaczenie w tej dziedzinie majg dodatkowo inne wielostronne
umowy mi¢dzynarodowe, w tym takie, ktorych nie zalicza si¢ do miedzynarodowego
prawa Srodowiska, jak np. Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawie morza!”. Nie
powstata wyspecjalizowana organizacja systemu NZ, ktéra czuwataby nad spojnym
rozwojem tego rezimu. Wobec dekoncentracji relewantnych norm prawa mig¢dzyna-
rodowego — faktu ich ulokowania w szeregu uméw — wydaje sie, ze terminu ,,rezim

13 Szerzej zob. K. Marciniak, Zmiany... [w:] Wspdlne...,s. 116 i n.

14 Za cechy specyficzne mozna uznaé¢ odchodzenie od typowego dla prawa srodowiska réznicowania zobowigzan
panstw w zaleznosci od stopnia ich rozwoju i liberalizacje rozumienia pojecia ,konsensusu” koniecznego
do podejmowania decyzji przez konferencje stron — zob. D. French, L. Rajamani, Climate Change...,
s. 439-440 1 449.

15 Tak A. Boyle, Relationship Between International Environmental Law and Other Branches of International
Law, [w:] Oxford Handbook..., s. 125 i n. Zob. odmiennie M. Medvedieva, T. Shevchenko, 1. Sopilko,
A. Guliiev, S. Bilotsky, L. Nevara, A. Lovin, D. Sirokha, Fragmentation and Synergies in International Climate
Change Regime, “Journal of Legal, Ethical and Regulatory Issues” 2018/3, t. 21, s. 4.

16 Niezalezne od UFCCC s3 choéby Konwencja o ochronie warstwy ozonowej sporzadzona w Wiedniu
22.03.1985 r. (Dz.U. z 1992 r. Nr 98, poz. 488) i Protok6t montrealski w sprawie substancji zubazajacych
warstwe ozonowg sporzadzony w Montrealu 16.09.1987 r. (Dz.U. z 1992 r. Nr 98, poz. 490). Zob. szerzej
M. Medvedieva, T. Shevchenko, I. Sopilko, A. Guliiev, S. Bilotsky, L. Nevara, A. Lovin, D. Sirokha, Frag-
mentation..., s. 4 i n. Zob. takze IBA, Achieving..., s. 64.

17 Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawie morza sporzadzona w Montego Bay 10.12.1982 r. (Dz.U. 2002
Nr 59, poz. 543). Problematyce relacji tej konwencji do zjawiska zmian klimatu po$wigcony zostal numer
specjalny czasopisma ,,The International Journal of Marine and Coastal Law” przygotowany pod red.
M. McCreath, A.R.Maggio (“The International Journal of Marine and Coastal Law 20197, Special Issue:
Climate Change and the LOSC 2019/3, t. 34). Zob. takze W.C.G. Burns, Potential Causes of Action for
Climate Change Damages in International Fora: The Law of the Sea Convention, “McGill Journal of Susta-
inable Development Law” 2006/1, t. 2,s. 28 i n.



14 Konrad Czech

zmian klimatu” mozna uzywac réwniez w szerszym znaczeniu w odniesieniu do zbioru
wszystkich norm adresujacych zagadnienia ochrony przed globalnym ociepleniem,
ochrony warstwy ozonowej, ochrony atmosfery, czy dotyczacych wielkoskalowych
modyfikacji pogody. Problematyka zmian klimatu przenika zreszta nie tylko do mie-
dzynarodowego prawa morza, lecz takze m.in. do sfery praw czlowieka'®. Proces
ten prowadzi do dwukierunkowego oddziatywania, rodzgc mozliwe konflikty lub
synergie norm prawnych®. Wskazuje sie na mozliwo$¢ pozwania pafistwa w zwigzku
z nadmierng emisjg gazéw cieplarnianych przez jednostke na jednym z foréw odpo-
wiednich dla ochrony praw cztowieka?. Jednoczesnie stosowanie norm prawnych
tworzacych rezim zmian klimatu nie moze odbywac si¢ w ,,ideologicznej prézni”,
w tym w oderwaniu od szeroko pojmowanej problematyki praw cztowieka. Symp-
tomatyczna wydaje si¢ pod tym wzgledem preambuta do Porozumienia paryskiego.
Stwierdzono w niej m.in., ze strony Porozumienia paryskiego ,,podejmujac dziatania
dotyczace zmian klimatu, powinny respektowaé, promowac i uwzgledni¢ swoje od-
powiednie zobowigzania dotyczace praw cztowieka, prawa do zdrowia, praw ludéw
rdzennych, spolecznosci lokalnych (...)”. Problematyke zmian klimatu mozna réwniez
analizowa¢ z perspektywy miedzynarodowego prawa humanitarnego®'. Wszystko
to oznacza, ze na plaszczyznie miedzynarodowej dochodzi do niekontrolowanego
rozproszenia relewantnych dla problematyki zmian klimatu norm miedzy co najmniej
kilka lub kilkanascie uméw miedzynarodowych, sposréd ktérych czes¢ zaliczana jest
do odmiennych dziatéw prawa miedzynarodowego.

Dywersyfikacja umiejscowienia relewantnych norm jest efektem rozwoju prawa
traktatowego w kierunku licznych podsystemdw, ktérych historyczne i funkcjonalne
zr6znicowanie powoduje, ze w ich ramach mogg powstawaé normy prawne adre-
sujace to samo zjawisko z odmiennych perspektyw — wpisuje sie ona w zagadnienie
fragmentacji prawa miedzynarodowego®. Wszystko to idzie w parze z brakiem jed-
nego wyspecjalizowanego organu sgdowego, ktéry zapewnialby harmonijny rozwo;
zbioru norm odnoszacych si¢ do zmian klimatu — dotyczy to rowniez bardziej gene-
ralnie calego miedzynarodowego prawa srodowiska (zjawisko tzw. fragmentation of
interpretation albo fragmentation of jurisdiction)®. W historii miedzynarodowego

18 Zob. szerzej A. Boyle, Human Rights and the Environment: Where Next?, “The European Journal of
International Law” 2012/2, t. 23, s. 613 i n.; T. Koivurova, S. Duyck, L. Heinidmiki, Climate Change
and Human Rights [w:] Climate Change and the Law, red. E. Hollo, K. Kulovesi, M. Mehling, Dordrecht
—Heidelberg-Nowy Jork-Londyn 2013, s. 287 i n. Zob. takze IBA, Achieving..., s. 6, 41-43, 66—69.

Y M. Medvedieva, T. Shevchenko, 1. Sopilko, A. Guliiev, S. Bilotsky, L. Nevara, A. Lovin, D. Sirokha,
Fragmentation...,s. 9.

20 Zob. E.A. Posner, Climate Change and International Human Rights Litigation: A Critical Appraisal, “University
of Pennsylvania Law Review” 2007/6, t. 155, s. 1926, 1929 i n. Jedna z ciekawszych préb wykorzystania
instytucji ochrony praw cztowieka byta petycja Inuitéw do Miedzyamerykanskiej Komisji Praw Czlowieka
22005 r., https://earthjustice.org/sites/default/files/library/legal_docs/petition-to-the-inter-american-commiss-
ion-on-human-rights-on-behalf-of-the-inuit-circumpolar-conference.pdf (dostep: 12.09.2020 r.). Zob. szerzej
co do probleméw w takich sporach: O. Quirico, Climate Change and State Responsibility for Human Rights
Violations: Causation and Imputation, “Netherlands International Law Review” 2018/2, t. 65, s. 189 i n.

21 Zob. szerzej S.M. Christiansen, Climate..., s. 6 oraz 194 i n.

22 Zob. Raport Grupy Badawczej Komisji Prawa Migdzynarodowego (red. M. Koskenniemi), Fragmentation
of International Law: Difficulties Arising From the Diversification and Expansion of International Law,
s. 10-11, https://legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_1682.pdf (dostgp: 12.09.2020 r.). Na tle
rozdrobnienia regulacji zmian klimatu zob. H. van Asselt, Managing the Fragmentation of International
Climate Law [w:] Climate Change..., s. 331-332.

2 Zob. E. Cata-Wacinkiewicz, Fragmentacja prawa migdzynarodowego — sposoby pojmowania i relacje migdzy
pojeciami i zjawiskami [w:] Fragmentacja prawa migdzynarodowego, Warszawa 2018, s. 25 (pdf). Zob. takze
H. van Asselt, Managing... [w:] Climate Change..., s. 345.
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prawa $rodowiska znane sg przypadki wydawania przez sady i trybunaly sprzecz-
nych rozstrzygnieé, niczym np. w sprawie Southern Bluefin Tuna**. Przy okazji tej
sprawy wypada notabene wspomnieé, ze niewykluczone jest, iz pewnymi aspekta-
mi zjawiska zmian klimatu, np. wzrostem poziomu morz, zajmie si¢ w przysziosci
Miedzynarodowy Trybunal Prawa Morza (postrzegany niekiedy jako merytoryczna
konkurencja dla MTS, z uwagi na bardziej progresywne podejscie do probleméw
prawa Srodowiska)?. Niestety, nie znalazt uznania ani forsowany od lat 90. XX w.
pomyst powotania wyspecjalizowanego miedzynarodowego sadu, ktéry rozpatry-
walby wylacznie sprawy z zakresu prawa Srodowiska (International Environmental
Court), ani pomyst utworzenia trybunatu klimatycznego (Climate Justice Tribunal),
ktéry przedstawiono podczas negocjowania Porozumienia paryskiego®. Brak takiego
organu nie pozwala uzna¢ rezimu zmian klimatu za samowystarczalny. Co za tym
idzie, jak twierdzg Duncan French i Lavanya Rajamani trudno méwic o ,,prawie zmian
klimatu”, gdy normy prawne dotyczace tego zjawiska s3 tak dalece rozproszone,
ze moga by¢ poddawane interpretacji na odmiennych ptaszczyznach przez co najmnie;j
kilka organéw sadowych?’. Choé wigc termin ,,rezim zmian klimatu” odnoszony jest
w pierwszej kolejnosci do UNFCCC, Protokotu z Kioto i Porozumienia paryskiego,
to trzeba pamietal, ze umowy te nie wyczerpuja zbioru norm relewantnych dla zja-
wiska zmian klimatycznych, a spory dotyczace stosowania tych norm mogg trafiaé
do szeregu sadéw i trybunatéw. Spory niedotyczace bezposrednio problemu zmian
klimatu — jak np. sprawa The South China Sea Arbitration miedzy Filipinami a Chi-
nami*® — mogg stanowi¢ pewien asumpt do uzyskania niekiedy wpadkowych, lecz
waznych w kontekscie przeciwdziatania zmianom klimatu wypowiedzi orzeczniczych.

Po drugie, skupiajac sie na rezimie zmian klimatu w $cistym znaczeniu, historia
negogjacji UNFCCC, Protokotu z Kioto i Porozumienia paryskiego®, jak réwniez na-
wet pobiezna analiza jezykowa ostatniego z tych instrumentéw?® pozwala dostrzec,

24 Zob. postanowienie Miedzynarodowego Trybunalu Prawa Morza z 27.08.1999 r., Southem Bluefin Tuna (New
Zealand v. Japan; Australia v. Japan), Provisional Measures, ITLOS Reports 1999, s. 280; wyrok Trybunatu Arbi-
trazowego z 4.08.2000 r., Southern Bluefin Tuna Case between Australia and Japan and between New Zealand
and Japan, Award on Jurisdiction and Admissibility, “Reports of International Arbitral Awards” 2000, t. XXIII,
s. 1-57. Zob. takze S. Marr, The Southern Bluefin Tuna Cases: The Precautionary Approach and Conservation
and Management of Fish Resources, “European Journal of International Law” 2000/4, t. 11,s. 81 in.

25 Zob. P. Sands, Climate Change and the Rule of Law, wyktad w Sadzie Najwyzszym Zjednoczonego Kro-
lestwa z 17.09.2015 r., s. 10, 20, https://www.supremecourt.uk/docs/professor-sands-lecture-on-climate-
change-and-the-rule-of-law.pdf (dostep: 14.08.2020 r.); J. Juste-Ruiz, The International Court of Justice
and International Environmental Law [w:] International Courts and the Development of International Law,
red. N. Boschiero et al., Haga 2013, s. 399-400. Zob. takze IBA, Achieving..., s. 13, 143.

26 Zob. C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook...,s. 1054; M. Wewerinke-Singh, C.E.J. Doebbler,
The Paris Agreement: Some Critical Reflections on Process and Substance, “The University of New South
Wales Law Journal” 2016/4, t. 39, s. 1514. Zob. takze IBA, Achieving...,s. 15, 85-86.

27 D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 453. Niemniej zob. K. Kulovesi, Exploring the Landscape of
Climate Law and Scholarship: Two Emerging Trends [w:] Climate Change...,s. 31.

28 Wyrok Trybunatu Arbitrazowego z 12.07.2016 r., South China Sea Arbitration (Philippines v China), STA
Sprawa Nr 2013-19, s. 373 i n. Zob. takze F.-K. Phillips, S. Maciunas, How a Fight Over South China
Islands Led to Climate Win, https://www.cigionline.org/articles/how-fight-over-south-china-islands-led-
climate-win (dostep: 22.09.2020 r.); J.E. Vifales, The Influence of Environmental Protection on the Fabric
of International Law [w:] Global Justice, Human Rights and the Modernization of International Law, red.
R. Pisillo Mazzeschi, P. De Sena, Cham 2018, s. 262-263.

29 Zob. D. Bodansky, The Legal Character of the Paris Agreement, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=2735252 (dostep: 12.09.2020 r.).

30 Gtownie zabiegi jezykowe stuzace obnizeniu stopnia obligatoryjnosci — zob. J. Werksman, Remarks on
the International Legal Character of the Paris Agreement Agreement, “Maryland Journal of International
Law” 2019/1, t. 34, s. 349 i 355; M. Wewerinke-Singh, C.F.J. Doebbler, The Paris Agreement..., s. 1496;
K. Marciniak, Zmiany... [w:] Wspdlne..., s. 123-124.
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ze ich powstawaniu towarzyszyty spory o optymalny model zobowigzaf prawnych.
Zderzajace sie koncepcje prowadzity do negocjacyjnych impaséw i kompromiséw,
przekuwanych na zapisy traktatowe o zréznicowanych poziomach ,twardosci”
(hardness). Jest to szczegdlnie dostrzegalne na przyktadzie Porozumienia paryskie-
go, ktére bywa krytykowane jako umowa nadmiernie ogdlnikowa, przyzwalajaca
na nadmierny ,woluntaryzm” jej stron’!. Poklosiem tego stanu rzeczy jest duza rola
odgrywana w rozwoju rezimu zmian klimatu przez decyzje Konferencji Stron Ra-
mowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu (Conference
of the Parties, COP), ktore, co do zasady, przejawiajg charakter klimatycznego sofft
law*. W efekcie, rezim zmian klimatu mozna w pewnym uproszczeniu okresli¢
mianem swoistego amalgamu traktatowego hard law, lecz czesto na do$¢ niskim
poziomie szczegbtowosci, nasyconego ,,miekkimi” kompromisowymi zapisami, a tak-
ze formalnie niewiazacego soft law, ktdrego nieformalne znaczenie jest jednak nie
do przecenienia®*. Komponent soft laww dynamizuje adaptowanie siec omawianego
rezimu do zmieniajacych si¢ potrzeb spotecznosci miedzynarodowej, pozwala on
na lepsze rozumienie hard law, umozliwia uelastycznienie niektérych zobowigzan
panstw, a ponadto ufatwia zapewnianie zgodnosci dziatan stron z ich zobowigzania-
mi**, Przykladowo dla tej ostatniej funkgji, dzieki decyzji COP 7 (tzw. Porozumienia
z Marrakeszu), stworzono Compliance Committee zajmujacy sie wspomaganiem,
promowaniem oraz egzekwowaniem realizacji obowigzkow stron Protokotu z Kioto®.
Na gruncie Porozumienia paryskiego istotny dla zilustrowania tej funkgji jest art. 15,
kt6ry przyznaje COP stuzacemu jako Spotkanie Stron (Meeting of the Parties, MOP)
mandat do ustanowienia procedur komitetu eksperckiego majacego za zadanie ,,uta-
twiaé wdrazanie (...) Porozumienia i promowacé przestrzeganie jego postanowien”.

Ztozony charakter rezimu zmian klimatu podwaza jednak zasadno$¢ wykorzy-
stywania tradycyjnych metod adjudykacyjnych w celu rozstrzygania przysztych
sporow (np. przed MTS). Nie do$é, ze niski stopiefi ,,twardosci” zapisOw trakta-
towych moze utrudniaé stwierdzenie ich naruszenia, to dodatkowo — przynajmniej
w teorii — moze powstaé problem statusu soft law w przysztych postepowaniach
adjudykacyjnych®. Jednocze$nie dziatania COP stwarzaja tzw. endogenng — dostep-

31 1. Rajamani, The 2015 Paris Agreement: Interplay Between Hard, Soft Law and Mixed Obligations, “Journal
of Environmental Law” 2016/2, t. 28, s. 337-338.

32 D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 443 i n.

3 D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 444. Zob. takze A. Vihma, Analyzing Soft Law and Hard
Law in Climate Change [w:] Climate Change..., s. 146 i n.

3 Zob. F.A. Cardenas Castaneda, A Call for Rethinking the Sources of International Law: Soft Law and the
Other Side of the Coin, “Anuario Mexicano de Derecho Internacional” 2013, t. XIIL, s. 365-366 i 388;
D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 444-445.

35 Decyzja COP 24/CP7.z 10.11.2001 r., https://unfccc.int/sites/default/files/resource/docs/cop7/13a03.pdf (do-
step: 12.09.2020 r.). Zob. szerzej M. Doelle, Compliance and Enforcement in the Climate Change Regime [w:]
Climate Change..., s. 166; S. Urbinati, Non-compliance Procedur under the Kyoto Protocol, “Baltic Yearbook of
International Law™ 2003, t. 3, s. 232, 234-235; M. Montini, The Kyoto Protocol in the International Environ-
mental Law Context and the Post-2012 Scenario [w:] Developing CDM Projects in the Western Balkans Legal
and Technical Issues Compared, red. M. Montini, Dordrecht-Heidelberg-Londyn-Nowy Jork 2010, s. 16-18.

36 Zob. szerzej F.A. Cérdenas Castafieda, A Call for Rethinking..., s. 358-360. Niemniej zob. A. Cardesa-
-Salzmann, Non-Compliance Procedures in Multilateral Environmental Agreements: Weaknesses® Diagnosis
& Therapy, https://www.researchgate.net/publication/263044895 Non-Compliance_Procedures_in_Mul-
tilateral Environmental Agreements Weaknesses%27_ Diagnosis_Therapy (dostep: 14.09.2020 r.) — autor
ten wskazuje na synergie miedzy mechanizmami non-compliance i metodami sadowymi, twierdzac m.in.,
ze rozstrzygnigcia zapadajace w ramach tych pierwszych i decyzje COP mozna rozpatrywaé na gruncie
art. 31 ust. 3 lit. ,,b” Konwengji wiedefiskiej o prawie traktatéw, sporzadzonej w Wiedniu 23.05.1969 r.
(Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439).
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ng w ramach rezimu zmian klimatu i pozytywnie oceniang — alternatywe dla metod
adjudykacyjnych (non-compliance mechanisms)*’. Mechanizmy non-compliance
s3 typowe dla miedzynarodowego prawa Srodowiska’®. Wyksztalcenie sie dzieki
sofft law tego rodzaju wewnetrznej alternatywy o niekonfrontacyjnym charakterze
prowadzi do zatarcia podziatu na dyplomatyczne i sgdowe metody rozstrzygania
sporéw znanego z art. 33 KNZ*. Wobec wyksztalcenia sie mechanizméw non-
-compliance, dziatajacych pod auspicjami i dzieki decyzjom COP, zmalato znaczenie
metod rozstrzygania sporéw z art. 14 UFCCC (niemniej, bioragc pod uwage rosnaca
aktualno$¢ problemu zmian klimatu, moze juz niedtugo dochodzi¢ np. do inten-
sywniejszego wykorzystania metod dyplomatycznych przez panstwa dla wsparcia
interesOw swoich obywateli w ich sporach).

Po trzecie, dostrzegalne jest, ze rezim zmian klimatu wypracowany na plaszczyznie
miedzynarodowej oddziatuje na regulacje problematyki klimatycznej na ptaszczyZnie
regionalnej i krajowej, ktora sa z nim wzajemnie powiazane. Inaczej méwiac, obok
przedstawionego juz horyzontalnego (w obrebie prawa miedzynarodowego) przeni-
kania problematyki klimatycznej poza materie umoéw sktadajacych si¢ na miedzyna-
rodowe prawo §rodowiska, dochodzi do wertykalnego ,,schodzenia” tej problematyki
na mniej uniwersalne plaszczyzny regulacyjne (regionalne i krajowe), co wynika z po-
trzeby implementacji i konkretyzacji ogélnikowych zobowigzah pafistw*’. W wyniku
tego procesu, po zmianie plaszczyzny regulacyjnej, normy prawne wynikajace z umow
miedzynarodowych zyskuja nowych adresatéw, ktérych pojawienie si¢ wzbogaca
mozliwe konfiguracje procesowe w sprawach z elementami klimatycznymi (jeszcze
bardziej multiplikujac fora, na ktére moga trafiaé takie sprawy). Daje sie rowniez do-
strzec zwigzany z tym trend do swoistej ,,merkantylizacji” pewnych aspektéw prawa
srodowiska*!. Abstrahujac od szczegdtowej analizy licznych przyktadéw tych zjawisk,
dobra egzemplifikacja mogg by¢ mechanizmy rynkowe ustanowione w Protokole z Kio-
to, ktére umozliwity pafistwom bardziej elastyczne wypelnienie swoich zobowigzan
poprzez wciggniecie podmiotéw prywatnych do grona interesariuszy w przeciwdzia-
taniu zmianom klimatu. W trend do ,,merkantylizacji” wpisujg si¢: a) mechanizmy
wspdlnego wdrozenia, joint implementation (J1) z art. 6 tej umowy, b) mechanizmy
czystego rozwoju, clean development (CDM) z art. 12, jak tez ¢) mechanizmy handlu
emisjami, International Emission Trading (IET) z art. 17 (wraz z precyzujacymi go
decyzjami COP)*. Wdrozenie tych mechanizméw wymagato dzialan na poziomie kra-
jowym i regionalnym. Na przyktad ramifikacja przeprowadzania w Polsce projektow
JIwymagala przyjecia ustawy z 17.07.2009 r. o systemie zarzadzania emisjami gazéw
cieplarnianych i innych substancji®, ktérej przepisy okreslity wymagania projektéw
JI'w ramach tzw. Sciezki I (krajowej) oraz Sciezki II (nakres$lonej tez miedzynarodowo

37 Dla wyr6znienia metod endogennych i egzogennych zob. C. Romano, International... [w:] Oxford
Handbook..., s. 1039. Co do mozliwego spadku skutecznosci mechanizméw non-compliance zob.
M. Wewerinke-Singh, C.F.J. Doebbler, The Paris Agreement...,s. 1514.

3 Zob. S. Urbinati, Non-compliance..., s. 229-231; C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook...,
s. 1038-1039.

3 Zob. N. Goeteyn, F. Maes, Compliance Mechanisms in Multilateral Environmental Agreements: An Effective Way
to Improve Compliance?, https://www.researchgate.net/publication/261993368_Compliance_Mechanisms_in_Mul-
tilateral Environmental Agreements An_Effective Way to_Improve Compliance (dostep: 14.09.2020 r.).

40 K. Kulovesi, Exploring... [w:] Climate Change..., s. 33, 43 i 46.

41 J.L. Huffman, The Past and Future of Environmental Law, “Environmental Law” 2000/1, t. 30, s. 31.

42 Zob. m.in. M. Montini, The Kyoto Protocol... [w:] Developing...,s. 13-16.

*Dz.U. 22009 r. Nr 130, poz. 1070.
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w decyzji COP stuzacej jako MOP)*. Z kolei mechanizméw IET nie spos6b oméwié
bez przedstawienia najistotniejszej inicjatywy regionalnej w zakresie handlu emisjami,
jaka jest dziatajacy od 2005 r. unijny system handlu emisjami, ktéry ulatwia pafistwom
cztonkowskim UE osiagniecie celéw redukcyjnych (European Union Emission Tra-
ding Scheme, EU ETS)®. Nie wchodzac w zawitoSci projektéw JI i CDM, jak tez nie
zaglebiajac sic w technikalia EU ETS, trzeba powiedzieé, ze mechanizmy te rodzity
rozmaite spory na poziomie krajowym (np. spory podmiotéw prywatnych z organami
administracji publicznej rozstrzygane w sadach administracyjnych lub z ich partnera-
mi w projekcie JI rozstrzygane w sagdach powszechnych lub arbitrazu handlowym),
na poziomie regionalnym (np. spory firm energetycznych z instytucjami UE oraz spory
panstw cztonkowskich z UE w Trybunale Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej [TSUE]),
jak i na poziomie miedzynarodowym (np. spory podmiotéw prywatnych z Komitetem
Nadzorujacym J1, czyli Joint Implementation Supervisory Committee (JISC), miedzy-
narodowym cialem dzialajacym pod nadzorem i wedtug wytycznych Spotkania Stron
Protokotu z Kioto, na tle akredytacji wydawanych przez JISC, w ktérych proponowane
byty najczesciej metody dyplomatyczne)®e.

Na styku trzech wskazanych wyzej pozioméw regulacji problematyki zmian
klimatu, czy tez szerzej ochrony Srodowiska, niektérzy wyodrebniajg skadinad
wspOlny zbiér ich przepisdéw, odnoszacych sie do wszelkich stosunkéw prawnych
z rozmaitymi elementami transgranicznymi (tzw. prawo transnarodowe)*’. Cha-
rakterystyczne dla calego miedzynarodowego prawa srodowiska oddziatywanie
na regulacje regionalne i krajowe, jak réwniez mozliwo$¢ wyodrebnienia zbioru
przepisow transnarodowych powoduja, ze forsowana bywa koncepcja global envi-
ronmental law. Jej zwolennicy podkreSlaj Sciste powigzanie ze sobg réznych plasz-
czyzn regulacji problematyki ochrony §rodowiska (zmian klimatu)*®. W jej ramach
podkresla si¢ rowniez wzrost znaczenia NGO i MNGC, ktére — nie b¢dgc podmiotami
prawa miedzynarodowego — zaczynaja odgrywaé réwnie istotng role jak panstwa,
a wzrost ich znaczenia jest dostrzegalny przynajmniej od chwili wejScia w zycie
Protokotu z Kioto (wyznaczajacego poczatek ,,urynkowienia” rezimu zmian klimatu
przez wykreowanie prywatnych interesariuszy)®. Dzialania NGO na rzecz klimatu

# Krajowy Osrodek Bilansowania i Zarzadzania Emisjami, Projekty wspdlnych wdrozer — mozliwosci realizacji
w Polsce. Przewodnik dla inwestoréw, Warszawa 2011, https://www.kobize.pl/uploads/materialy/materia-
ly_do_pobrania/opracowania/PROJEKTY_WSPOLNYCH_WDROZEN-mozliwosci_realizacji_w_Polsce_ak-
tualizacja_2011.pdf (dostgp: 12.09.2020 r.).

+ E.B. Bluemel, Unraveling the Global Warming Regime Complex: Competitive Entropy In The Regulation
Of The Global Public Good, “University of Pennsylvania Law Review” 2007/6, t. 155, s. 2015 i n.

46 Zob. szerzej Ch. Brown, International, Mixed, and Private Disputes Arising Under the Kyoto Protocol, “Journal
of International Dispute Settlement” 2010/2, t. 1, s. 449; S. Simonett, Legal Protection and (the Lack of) Private
Party Remedies in International Carbon Emission Reduction Projects, “Journal of Energy & Natural Resources
Law” 2010/2, t. 28, s. 190 i n.; PR. Kalas, A. Herwig, Dispute Resolution Under the Kyoto Protocol, “Ecology
Law Quarterly” 2000/1, t. 27, s. 64-66; F. Baetens, The Kyoto Protocol in Investor-State Arbitration: Reconci-
ling Climate Change and Investment Protection Objectives [w:] Sustainable Development in World Investment
Law, red. M.-C. Cordonier Segger, M.W. Gehring, A. Newcombe, Alphen aan den Rijn 2011, s. 690 i n.

47 Zob. T. Yang, R. Percival, The Emergence of Global Environmental Law, “Ecology Law Quarterly”
2009/3, t. 36, s. 617. Co do trudnosci w konceptualizacji transnational law zob. R. Cotterrell, What Is
Transnational Law?, “Law & Social Inquiry” 2012/2, t. 37, s. 501.

4 Tak m.in. T. Yang, R. Percival, The Emergence..., s. 616.

# T. Yang, R. Percival, The Emergence...,s. 631. Zob. takze E. Hey, Global Environmental Law, https://www.
researchgate.net/publication/228203506_Global_Environmental Law (dostep: 14.09.2020 r.); PR. Kalas,
A. Herwig, Dispute...,s. 56. Zob. szerzej P. Laski, Prawo migdzynarodowe a wspdlczesne wyzwania. Kwestia
globalizacji podmiotowosci prawnomiedzynarodowej jednostki, fragmentacja prawa migdzynarodowego, sto-
sowania sily i dgzenia do tadu migdzynarodowego w stosunkach migdzynarodowych [w:] Prawo..., s. 31-35.
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zaczynajg odgrywaé wiodaca role w walce z jego zmianami, prowadzac do pre-
cedensowych rozstrzygnie¢ w krajowych postepowaniach sagdowych’®. Skuteczna
globalna odpowiedZ na problemy ochrony srodowiska (klimatu) jest — wedtug tego
ujecia — niemozliwa przy skupieniu si¢ wylacznie na problemach miedzynarodowej
plaszczyzny regulacyjnej, bowiem prowadzitoby to do obrania ograniczonej optyki.

Po czwarte, co tgczy sie z poczynionymi juz uwagami, w rezimie zmian klimatu,
podobnie jak w calym miedzynarodowym prawie srodowiska, klauzule IDS zawarte
w umowach miedzynarodowych — ustanawiajace miedzypanstwowe sposoby roz-
strzygania spor6w — mialy i nadal majg male znaczenie praktyczne®!. Przyczyna
tego jest po czesci wyksztalcenie sie wspomnianych wyzej mechanizméw non-com-
pliance, ktore pozwalajg zaadresowaé problem niewywigzywania sie ze zobowigzan
przy uzyciu delikatniejszej semantyki niz tradycyjne metody rozstrzygania sporow>2,
Istotne wydaje sie wyksztalcenie si¢ obok interesariuszy panstwowych grupy inte-
resariuszy niepanstwowych, ktdérzy dziatania na rzecz egzekucji swoich intereséw
— mogacych bezposrednio lub posrednio wpisywaé sie w cel ochrony klimatu
— prowadza na innych forach niz zarezerwowane dla pafistw, zabiegajac o swoje
interesy cz¢sto bardziej zauwazalnie niz pafistwa (np. NGO i MNC)*3. W zwiazku
z rozwojem innych niz prawo miedzynarodowe komponentéw global environmental
law dochodzi do marginalizacji znaczenia klauzul IDS w egzekwowaniu zobowia-
zan dotyczgcych powstrzymania zmian klimatycznych. Mozna pokusi¢ si¢ o teze,
ze pafistwa s3 swoiscie ,zmeczone” aktywizmem interesariuszy niepanstwowych,
okazujg sie by¢ nieskore do podejmowania dziataf na rzecz egzekucji zobowigzan
prawnych pozostatych stron uméw tworzacych rezim zmian klimatu. Aktywizm
panstw moglby obrdécié sie przeciwko nim (prowadzac do sprecyzowania wigza-
cego je rezimu, dajac w efekcie argumenty potrzebne NGO do inicjowania swoich
dziatan albo przydatne konkurujgcym z nimi pafistwom).

Powyzszy problem barwnie ujgt Cesare Romano, stwierdzajac, ze zadne pafistwo
nie ma na tyle ,,czystej karty”, aby zdecydowalo sie jako pierwsze ,,rzucié¢ kamieniem”
w sporze miedzypanstwowym?®*, Nawet wdrozenie metod dyplomatycznych, w teorii

30 Zob. D. Bodansky, The Role..., s. 699-700. W rodzimym kontekscie zob. m.in. ClientEarth, Przefom w historii
walki o ochrong klimatu w Polsce: sprawa ClientEarth vs Elektrownia Belchatow przechodzi do dalszego etapu,
https://www.pl.clientearth.org/przelom-w-historii-walki-o-ochrone-klimatu-w-polsce-sprawa-clientearth-vs-
elektrownia-belchatow-przechodzi-do-dalszego-etapu/ (dostep: 26.09.2020 r.). Wer6d ostatnich rozstrzygnieé
zob. wyrok Sadu Okregowego w Hadze (Rechtbank Den Haag) z 26.05.2021 r. w sprawie C/09/571932
/HA ZA 19-379, https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:5339
(dostep: 14.10.2021 r.).

3! Tak m.in. D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 452. Zob. nieco odmiennie I. Zovko, International
Law-Making for the Environment: A Question of effectiveness, https://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/
files/C08-0030-Zovko-International.pdf (dostep: 20.09.2020 r.).

52 Zob. szerzej na tym tle m.in. E. Fasoli, A. McGlone, The Non-Compliance Mechanism Under the Aarhus
Convention as ‘Soft’ Enforcement of International Environmental Law: Not So Soft After All!, “Netherlands
International Law Review” 2018/1, t. 65, s. 31.

33 Zob. informacje prasowe nt. wybranych sporéw prowadzonych przez ClientEarth — D. Wantuch, ,,Brudne
sekrety diesli”. Prawnicy dla Ziemi przeciwko rozporzqdzeniu Komisji Europejskiej, ktére pozwala zataic
wyniki testéw spalania, https://wyborcza.pl/7,155287,22498041,brudne-sekrety-diesli-prawnicy-dla-
-ziemi-przeciwko-rozporzadzeniu.html (dostep: 26.09.2020 r.); G. Lazarczyk, Precedensowy pozew prze-
ciw paristwowej spoice za klimat. ,,Elektrownia Belchatéw przyczynia si¢ do kryzysu”, https://wyborcza.
pl/7,155287,25234756,precedensowy-pozew-przeciw-panstowej-spolce-za-klimat-elektrownia.html?disa-
bleRedirects=true (dostep: 26.09.2020 r.); D. Maciejasz, Pozwali elektrownig Belchatw za spalanie wegla.
Sqd: kryzys klimatyczny jest faktem, https://wyborcza.pl/7,155287,26326347 ruszyl-proces-o-spalanie-we-
gla-przez-elektrownie-belchatow.html (dostep: 26.09.2020 r.).

3% C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1041.
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mniej konfrontacyjnych niz metody sagdowe oznacza ujawnienie istnienia sporu mig-
dzynarodowego, co moze by¢ z rozmaitych wzgledéw niepozadane. Trudno ponadto
spiera¢ sie w bilateralnej konfiguracji miedzypanstwowej o zdelokalizowane problemy
globalne, ktorych istote najlepiej oddaje koncepcja ,,wsp6lnej sprawy ludzko$ci” (com-
mon concern)®. Miedzynarodowe prawo Srodowiska kreuje zobowigzania erga ommnes,
ktorych egzekucja na drodze sadowej jest dos¢ trudna®. Silke Marie Christiansen zwra-
ca w tym kontekscie uwage m.in. na problem atrybucji dziatafi powodujacych zmiany
klimatyczne poszczeg6lnym panstwom, nawet tym najbardziej ,,odpowiedzialnym”
w Swietle danych statystycznych za stabe mitygowanie zmian klimatycznych w sytu-
acji, gdy ich emisje s3 generowane gléwnie przez dziatania podmiotéw prywatnych®’.
Nie odnotowano jeszcze zadnego sporu miedzypanstwowego dotyczacego w sposdb
bezposredni problematyki klimatycznej i prowadzonego w trybie art. 14 UFCCC,
do ktérego stosowania odsylajg art. 19 Protokotu z Kioto i art. 24 Porozumienia
paryskiego (w pierwszej kolejnosci art. 14 UFCCC odwotuje sie do metod dyplo-
matycznych, nastepnie do metod sgdowych). Gdy chodzi o poddanie sie jurysdykgji
MTS i arbitrazu miedzypanstwowego w sporach na tle interpretacji lub stosowania
UFCCC, wylacznie Holandia wyrazita zgode na obydwie te metody, a Wyspy Salo-
mona i Tuwalu jako jedyne zlozyly o$wiadczenia o zgodzie na arbitraz®®. Zawarty
w Raporcie IBA 2014 apel o poddawanie si¢ przez strony UFCCC jurysdykgji, m.in.
MTS lub arbitrazu pod auspicjami STA, trafit w préznie®. Dowodzi to ambiwalentnego
podejscia stron UFCCC do egzekwowania zobowigzan, choé twierdzi sig, ze sytuacja
ta moze ulec zmianie (pafistwa nierealizujace swoich zobowigzan uzyskuja nieuczciwg
przewage konkurencyjna nad panstwami ambitnie realizujgcymi cele klimatyczne,
co moze powodowacl zwigkszenie zainteresowania ich egzekucja)®. Tak czy inaczej,
nikle dotychczas znaczenie klauzul IDS jako narzedzi egzekucji miedzynarodowego
prawa Srodowiska oraz jednoczesny wzrost uwagi poSwiecanej regionalnym, krajowym
i transnarodowym komponentom global environmental law powinny stymulowaé
do proponowania nowych rozwigzah w zakresie IDS.

Wszystkie z omdwionych powyzej cech rezimu zmian klimatu powoduja, ze — w $lad
za Elizabeth Fisher, ktéra okresla w ten sposob cate miedzynarodowe prawo $rodo-
wiska — mozna okre§li¢ ten rezim jako niezwykle ,,goracy” (hot — majacy relatywnie
krotka historie, dotyczacy badanego i postepujacego zjawiska, ewoluujacy, pobudzajacy

35 Zob. C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1042; K. Marciniak, Zmiany... [w:] Wspdl-
ne...,s. 108 in.

56 S.M. Christiansen, Climate..., s. 123-124. Niemniej zob. wyrok niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego
(Bundesverfassungsgericht) z 24.03.2021 r. w sprawie 1 BvR 2656/18, pkt 2 lit. ¢): The fact that no state
can resolve the problems of climate change on its own due to the global nature of the climate and global
warming does not invalidate the national obligation to take climate action. Under this obligation, the state
is compelled to engage in internationally oriented activities to tackle climate change at the global level and
is required to promote climate action within the international framework. The state cannot evade its respon-
sibility by pointing to greenhouse gas emissions in other states (https://www.bundesverfassungsgericht.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/03/rs20210324_1bvr265618.html (dostgp: 15.11.2021 r.).

57 Zob. szerzej S.M. Christiansen, Climate..., s. 143. Wydaje si¢, ze gléwnym problemem bedzie, czy dany
podmiot lub podmioty (np. osoby prawne z akcjonariatem pafistwowym) mozna uznaé w §wietle art. 8
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts za dziatajace pod ,kierownictwem lub kontrola”
panstwa — zob. rezolucja ZO ONZ z 28.01.2002 r. A/RES/56/83.

3% https://unfccc.int/process/the-convention/status-of-ratification/declarations-by-parties (dostep: 14.09.2020r.).

3% IBA, Achieving..., s. 13. Niemniej zob. D. Bodansky, The Role..., s. 711, gdzie autor wskazuje na rozciagniecie
jurysdykcji MTS na podstawie art. 36 ust. 2 Statutu na niektorych wiodacych emitentéw gazéw cieplarnianych.

60 C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1037.
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wieloplaszczyznowe procesy prawotworcze, przyczyniajacy sie do angazowania pod-
miotéw innych niz panstwa w walke ze zmianami klimatu)®!. Cechy te przyczyniajg sie
do wielopostaciowosci i wielojurysdykcyjnosci sporéw dotyczacych na rozmaite
sposoby zmian klimatu, a niekiedy mogg si¢ tez przyczyniaé do merytorycznej i pro-
ceduralnej ztozonosci poszczegblnych spraw z elementami klimatycznymi.

4. WIELOPOSTACIOWY I WIELOJURYSDYKCY]JNY CHARAKTER
SPOROW MIEDZYNARODOWYCH DOTYCZACYCH ZMIAN KLIMATU

Przed blizszym zilustrowaniem wielopostaciowego i wielojurydykcyjnego charak-
teru spor6w miedzynarodowych dotyczacych zmian klimatu warto o sprecyzowanie
siatki pojeciowej. Pojecie ,,sporu” uzywane jest w artykule zasadniczo za jego zna-
czeniem wypracowanym przez Staly Trybunal Sprawiedliwosci Miedzynarodowej
(dalej STSM)®? i rozwinietym przez MTS%, ktére nie wymaga przedstawienia.
Niekontrowersyjne jest zarazem, ze ,miedzynarodowoS$ci” sporu nie nalezy utozsa-
miac wspoétczesnie z jego ,,miedzypanstwowoscig”**. Takie ujecie byloby archaiczne
wobec rosnacych oczekiwan jednostek w zakresie zapewnienia im miedzynarodowej
ochrony prawnej®, oraz zjawiska intensywnego rozwoju transgranicznych stosunkéw
prawnych nawigzywanych w rozmaitych konfiguracjach — bedacych m.in. efektem
»merkantylizacji” prawa Srodowiska — proces powstawania ktérych obrazuje chocby
uzyty juz przyktad mechanizméw JI, CDM i IET z Protokotu z Kioto (np. stosunki
miedzy podmiotem prywatnym a Komitetem Nadzorujacym JI ksztaltowane przez
decyzje wydawane przez JISC, stosunki podmiotéw prywatnoprawnych wspol-
uczestniczacych w JI ksztaltowane przez umowy joint venture, stosunki podmiotéw
prywatnych ksztattowane przez umowy sprzedazy jednostek redukcji emisji, okres-
lanych akronimem ERPA — Emission Reductions Purchase Agreements, zawieranych
z innymi podmiotami prywatnymi lub publicznymi w ramach realizacji projektéw
CDM i ]I, czy w konicu szereg stosunkéw z pafistwem goszczacym dang inwestycje)®C.

Przed STA przeprowadzono co najmniej 9 postepowan arbitrazowych na tle pro-
jektéw CDM i J1, co potwierdza wzrost znaczenia tego rodzaju stosunkéw i mozliwo$é
powstawania r6znorakich sporéw na ich tle (do tej pory byty to tzw. contract-based
arbitrations)®’. Niestety, STA nie podaje, w jakich konfiguracjach przeprowadzono

o1 E. Fisher, Environmental Law as ‘Hot’ Law, “Journal of Environmental Law” (Special Issue celebrating the
25th Anniversary of the Journal of Environmental Law ‘Environmental Law: Looking Backwards, Looking
Forwards’) 2013/3, t. 25, s. 350.

2 Wyrok STSM z 30.08.1924 r., Mavrommatis Palestine Concessions, Publications of the Permanent Court
of International Justice, Series A-No 2,s. 11.

8 Zob. m.in. Opinia doradcza MTS z 30.03.1950 r., Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania,
“ICJ Reports” 1950, s. 74; wyrok MTS 2 24.05.1980 r., Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in
Tebran, “ICJ Reports” 1980, s. 19-20; Opinia doradcza MTS z 26.04.1988 1., Applicability of the Obligation to Arbitrate
under Section 21 of the United Nations Headquarters Agreement of 26 June 1947, “IC]J Reports” 1988, s. 30.

¢4 L. Kirchhoff, Constructive Interventions: Paradigms, Process and Practice of International Mediation, Global
Trends in Dispute Resolution, Alphen aan den Rijn 2008, s. 9-13.

% L. Reed, A. Jacovides, Great Expectations: Where Does The Proliferation of International Dispute Resolution
Tribunals Leave International Law?, “Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International
Law)” 2002, t. 96, s. 220, 225.

% Zob. S. Simonett, Legal Protection..., s. 174, 176, 192 i n.; PR. Kalas, A. Herwig, Dispute..., s. 57-64.

¢7 J. Levine, Adopting and Adapting Arbitration for Climate Change-Related Disputes The Experience of the Permanent
Court of Arbitration [w:] Dispute Resolution and Climate Change: The Paris Agreement and Beyond, red. W.J. Miles,
Paryz 2017, s. 26. Zob. takze J. Levine, A rising tide of cases: what role for arbitration and conciliation in the climate
change contex, https://sccinstitute.com/media/225404/cop23-slides-judith-levine.pdf (dostep: 19.09.2020 r.).
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te postepowania, lecz mogly w nich uczestniczy¢ jednostki organizacyjne lub agendy
panstw powolane celem implementacji mechanizméw rynkowych (w nomenklaturze
STA tzw. mixed-arbitrations). Nie tylko zresztg Protokdt z Kioto, ale takze Poro-
zumienie paryskie stymuluje powstawanie transgranicznych stosunkéw prawnych,
nieodzownych na etapie wdrazania art. 6 ust. 4 Porozumienia paryskiego®®. Rozwoj
takich stosunkéw prawnych poszerza zakres mozliwych sporéw ,,mi¢gdzynarodowych”,
nakazujac deskryptywne operowanie tym pojeciem w odniesieniu do kazdego sporu
z elementami transgranicznymi, prowadzonego w dowolnej konfiguracji proceso-
wej®’. Oczywiscie spory na tle tego rodzaju miedzynarodowych stosunkéw prawnych
zasadniczo nie dotycza problemu zmian klimatu w sposéb bezposredni, wiele z nich
bedzie sporami natury handlowej, niemniej s3 one poktosiem sposobu uksztattowania
miedzynarodowego rezimu zmian klimatu. Stwarzaja one jednocze$nie orzekajagcym
w nich adjudykatorom sposobno$¢ do poruszenia problemu zmian klimatu w wy-
dawanym rozstrzygnieciu (np. wypowiedzenia sie na temat polityki klimatyczne;j).
Tak rozumiany ,,spér migdzynarodowy” zaklada, ze na tle danego stanu faktycznego
—np. projektu transformagji energetycznej, shuzacemu ograniczeniu antropogenicznych
emisji, ktorego realizacja wpisuje si¢ w mitygowanie zmian klimatu — moze dochodzié
do kilku sporéw w réznych konfiguracjach, ktére nie bedac tozsamymi, beda pozo-
stawad ze sobg zwigzane wspo6lng geneza, nawet gdy powstawac one bedg w réznych
momentach (np. spér migdzy podmiotem ,,X” 1 JISC na tle projektu farmy wiatrowe;
powstaly na wezesnym etapie realizacji projektu w ramach Sciezki Il nie bedzie tozsamy
z pbzniejszym sporem podmiotu ,,X” z drugg strong ERPA na tle sprzedazy jednostek
redukcji emisji, a zatem sprzedazy tzw. Emission Reduction Units (ERU), powstatych
w wyniku realizacji tego projektu, nie bedzie tez tozsamy ze sporem inwestycyjnym
zagranicznego udzialowca podmiotu ,,X” z pahstwem goszczacym projekt).
Niekiedy w prawie srodowiska ,,sp6r miedzynarodowy” rozumie si¢ przy tym
nieco szerzej, nie zaktadajac potrzeby pelnej tozsamosci stron sporu po to, aby méc
moéwié o tym samym sporze (jeSli jednak strony nie sg identyczne lub pokrywa sie
tylko jedna z nich, to wlasciwie nalezaloby méwié o ,,sporach”, nie za$ o jednym
»sporze” generujacym kilka ,spraw”)”°. W tym ujeciu ,,spér miedzynarodowy”
odnoszony jest do pewnego konfliktogennego stanu faktycznego, ktéry rodzi jeden
lub kilka transgranicznych probleméw ochrony $rodowiska (spraw z elementami
klimatycznymi). Nie jest to ujecie bledne, niemniej moze zostaé skrytykowane jako
zacierajgce granice miedzy ,sporem” a ,,sytuacja”, tym samym wydaje sie za mato
zniuansowane w $wietle terminologii KNZ”!, Unikajgc operowania terminem
»Sytuacja” podczas opisywania materii, ktéra wykracza poza klasyczne prawo
miedzynarodowe publiczne, celem sprecyzowania wywodu od pojecia ,,sporu mie-
dzynarodowego” mozna odr6znié pojecie ,,sprawy z elementami klimatycznymi”
lub ,,sprawy z transgranicznymi elementami klimatycznymi”. Jest to podyktowane
réwniez tym, ze nie kazdy ,,sp6r” spowoduje odwotanie sie do publicznoprawnych

%8 J. Levine, Adopting... [w:] Dispute..., s. 28.

8 K. Czech, Dowody i postgpowanie dowodowe w migdzynarodowym arbitrazu handlowym oraz inwestycyj-
nym. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2017, s. 37-38.

70 C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1047.

71 Art. 1,24, 35 ust. 1, 36 ust. 1 KNZ sklaniaja do przyjecia, ze ,,sytuacja” jest pojeciem odmiennym od pojecia
wsporu” i szerszym — zob. L. Kirchhoff, Constructive..., s. 5-6.
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lub innych metod adjudykacyjnych, ktére uzasadniatyby od chwili sformutowania
roszczen operowanie terminem ,sprawa” (niemniej szersze pojecie ,sporu z ele-
mentami klimatycznymi” takze wydaje sie¢ poprawne).

Niezaleznie od preferowanej terminologii, najistotniejsze jest przy tym to, ze dany
projekt moze okazaé si¢ przy duzej liczbie interesariuszy tak konfliktogenny, iz powsta-
nie kilka ,,sporéw miedzynarodowych” (czy tez ,,spraw z transgranicznymi elementami
klimatycznymi” rozpatrywanych na r6znych forach w zréznicowanych konfiguracjach
podmiotowych). Jedne z tych spraw rozpoczng sie wczeSniej, inne poZniej, niektore
zakoncza si¢, gdy inne beda jeszcze trwaly, a niektére bedg w pewnym stopniu paralelne
(ich zakresy czasowe beda sie krzyzowac). W historii prawa Srodowiska do sytuagji
takiej doszto na tle francuskich testéw nuklearnych przeprowadzonych w 1995 r.
na Pacyfiku, ktére wywotaly liczne spory m.in. przed MTS”%, Europejska Komisjg Praw
Czlowieka™, Komitetem Praw Czlowieka NZ7, 6wczesnym Europejskim Trybunatem
Sprawiedliwosci (obecnie TSUE)”, a takze wymagaly wypowiedzi ze strony francuskiej
Rady Stanu’®. Z podanych wzgled6w, mozna méwié o ,,wielopostaciowosci sporéw”
(rézne permutacje stron sporéw na tle tego samego stanu faktycznego, ich liczba zalezy
od liczby interesariuszy) dotyczacych zmian klimatu oraz o ich ,,wielojurysdykcyjnosci”
(spory beda mogty rodzi¢ sprawy na wiecej niz jednym forum sagdowym).

Wielopostaciowo$¢ i wielojurysdykcyjnos$é sporéw najlepiej zobrazowaé odwo-
tujac sie do niedawnego raportu Komisji ICC ds. arbitrazu i ADR nt. wykorzystania
arbitrazu w sporach dotyczacych zmian klimatu (Raport ICC 2019). Raport ICC
2019 przedstawia m.in. ciekawy przyklad potencjalnych sporéw na tle projektu
redukgji emisji dwutlenku wegla z wylesien i degradacji (REDD+, Reducing Emis-
sions from Deforestation and forest Degradation, plus the sustainable management
of forests, and the conservation and enhancement of forest carbon stocks), ktory
realizowany jest w przygranicznym obszarze nadmorskim, zamieszkiwanym przez
rdzenng spotecznosé rolniczo-rybacka (de facto grupe lokalnych przedsiebiorcow)””.
Jak trafnie podano w Raporcie ICC 2019, inwestor (czesto MNC) w tego rodzaju
projekcie moze zmierzy¢ si¢ z zarzutem naruszenia praw czlowieka, konkretniej
praw ludnosci tubylczej. Problematyka praw ludnosci tubylczej jest regularnie
podnoszona na forum miedzynarodowym w kontekscie tego rodzaju projektow’®.
Niektére z postepowan krajowych (mozliwe np. postepowania administracyjnoprawne,

72 Postanowienie MTS z 22.09.1995 r., Request for an Examination of the Situation in Accordance with para-
graph 63 of the Court’s Judgment of 20 December 1974 in the Nuclear Tests Case (New Zealand v. France),
“ICJ Rep.” 1995, s. 288. Zob. szerzej J. Juste-Ruiz, The International..., s. 385-386.

73 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 4.12.1995 r., Noel Narvii Tauira and Eighteen Others
v. France, skarga nr 28204/95, IELR 2001, t. 3, s. 780. Zob. takze M. Déjeant-Pons, M. Pallemaerts, Human
rights and the environment, https://rm.coe.int/1680489692 (dostep: 17.10.2020 r.).

7 Decyzja Komitetu Praw Czlowieka NZ z 22.07.1996 r., Ms. Vaihere Bordes and Mr. John Temeharo, skarga
nr 645/1995, “Selected Decisions of the Human Rights Committee under the Optional Protocol” 2005, t. 6,s. 15.

75 Postanowienie Prezesa Sadu Pierwszej Instancji [SPL, obecnie Sadu (UE)] 2 22.05.1995 r., T-219/95 R, Marie-Thérése
Danielsson, Pierre Largenteau and Edwin Haoa v. Commission of the European Communities, EU:T:1995:219.

76 Décision judiciaire de Conseil d’Etat, 29.09.1995 r. (cas Conseil d’Etat, Assemblée, du 29 septembre 1995, 171277).

77 1CC, ICC Arbitration and ADR Commission Report on Resolving Climate Change Related Disputes through
Arbitration and ADR, Paryz 2019, s. 11, https://iccwbo.org/publication/icc-arbitration-and-adr-commission-
report-on-resolving-climate-change-related-disputes-through-arbitration-and-adr/ (dostep: 14.09.2020 r.).

78 Zob. UN REDD Programme, Legal analysis of cross-cutting issues for REDD+ implementation. Lessons
learned from Mexico, Viet Nam and Zambia, https://www.unredd.net/documents/global-programme-191/
governance-452/legal-and-regulatory-frameworks-for-redd-1267/1008 1-legal-analysis-of-cross-cutting-
issues-for-redd-implementation-lessons-learned-from-mexico-viet-nam-and-zambia-1008 1.html (dostep:
21.09.2020 r.). Zob. takze IBA, Achieving..., s. 49.
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sagdowo-administracyjne, czy w konicu indywidualne lub grupowe roszczenia od-
szkodowawcze) rozpoczete z inicjatywy stowarzyszenia ludno$ci rdzennej prze-
ciwko inwestorowi i pafistwu goszczacemu projekt REDD+ mogg doprowadzié
do rozpoczecia postepowania przeciwko panstwu, w ramach odpowiedniego re-
gionalnego systemu ochrony praw czlowieka (osobng kwestig jest przy tym to,
naruszenie jakich praw cztowieka mogloby zostaé skutecznie podniesione)”. Nie
mozna wykluczy¢, ze rownolegle zagraniczny inwestor wejdzie w spor inwestycyjny
z pafistwem goszczacym projekt REDD+ (np. twierdzac, ze korzystne dla ludnosci
tubylczej krajowe orzeczenia sadowe stanowig $rodki naruszenia umowy o wza-
jemnej ochronie i popieraniu inwestycji, czyli International Investment Agreement,
ITA). Inwestor bedzie budowal w sporze inwestycyjnym proklimatyczng narracje.
W literaturze przedmiotu zaczeta by¢ skadinagd po wejsciu w zycie Porozumienia
paryskiego forsowana koncepcja Green Investment Protocol for the Encouragement,
Promotion, Facilitation, and Protection of Investments in Climate Change Miti-
gation and Adaptation, ktéra pomagataby lepiej chronic tzw. zielone inwestycje®.
Dla jeszcze wiekszego skomplikowania obrazu hipotetycznych sporéw na tym
samym tle faktycznym mozna wyobrazié sobie, ze — w zwigzku z przygranicznym
rozlokowaniem ludno$ci rdzennej na terytorium dwdch panstw — w tle zarysuje si¢
klasyczny sp6r miedzypanstwowy, tj. spor miedzy pafstwem popierajacym interesy
ludnosci rdzennej i pafistwem goszczacym projekt REDD 4+, ktore zostanie skon-
frontowane np. z naciskami dyplomatycznymi ze strony sgsiada. Modyfikujac ten
przyktad, mozna wyobrazié sobie réwniez, ze dany projekt inwestycyjny MNC — nie
tyle projekt mitygujacy emisje, ile wrecz przeciwnie uderzajacy w interesy lokalnej
spotecznosci i budzacy sprzeciw NGO - staje sie przedmiotem wielowatkowych
sporow z inwestorem na forach krajowych i miedzynarodowych. Przyktadem tego
rodzaju projektu MNC — hamujacego transformacje energetyczng — byt plan otwar-
cia przez Vattenfall w okolicy Hamburga nowych elektrowni weglowych, ktory
doprowadzit w 2009 r. do rozpoczecia przez te firme arbitrazu inwestycyjnego
przeciwko Niemcom®!. Efektem eskalacji takich sporéw moze by¢, pod warunkiem
duzej skali projektu — przynajmniej w teorii — rozpoczecie sporu miedzypanstwo-
wego przeciwko panstwu goszczgcemu projekt, ktére w wyniku jego wsparcia nie
wywiazuje si¢ z obowigzku mitygowania zmian klimatu (w trybie art. 14 UFCCC,
do ktérego stosowania mutatis mutandis odsyla art. 24 Porozumienia paryskiego).
Jezeli zatozyé, ze projekt ,,przelewajacy czare goryczy” umiejscowiony jest w pan-
stwie znanym od lat z braku skutecznego mitygowania emisji antropogenicznych,
to jedno z panstw bezposrednio i negatywnie dotknietych zmianami klimatyczny-
mi, sympatyzujace z wczeSniejszymi dziataniami niepafnstwowych interesariuszy

7 Co do kwestii problematycznych w takim sporze zob. O. Quirico, Climate...,s. 211.

80 PF. Henin, J. Howley, A. Keene, N. Peart, [nnovating International Investment Agreements: A Proposed Green
Investment Protocol for Climate Change Mitigation and Adaptation, “Journal of International Arbitration”
2019/1, t. 36, s. 37.

81 Zob. wyrok Trybunatu Arbitrazowego z 11.03.2011 r., Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe
Generation AG v. Federal Republic of Germany, ICSID Case No. ARB/09/6, s. 4, par. 12, s. 43 (sprawa
zakonczyla sie ugoda, ktora potwierdzono wyrokiem). Spér ten ma swoja dalsza historie na forum TSUE
—zob. D. Charlotin, EU Court of Justice Finds Fault with Germany’s Grant of a Revised Permit to Vattenfall,
Casting a Cloud over Earlier Settlement of ICSID Case, https://www.iareporter.com/articles/court-of-justice-
of-the-european-union-finds-fault-in-germanys-grant-of-a-revised-permit-to-vattenfall-casting-a-cloud-over-
earlier-settlement-of-icsid-case/ (dostep: 16.10.2020 r.).
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na innych forach, moze zdecydowa¢ sie na precedensowy sp6r w konfiguracji
miedzypahstwowej (jako potencjalnych inicjatoréw miedzypanstwowych spraw
najczesciej wskazuje si¢ pafistwa wyspiarskie, wsrdd keérych gtownym adwokatem
wykorzystywania metod sadowych jest Vanuatu)®2. Jak widaé, sploty réznego ro-
dzaju intereséw moga w niedalekiej przysztosci rodzi¢ pokazng liczbe konfiguracji
procesowych w sprawach prowadzonych na réznych forach, ktére dotyczy¢ beda
mniej lub bardziej §ciSle skorelowanych ze sobg aspektéw tego samego konflikto-
gennego stanu faktycznego.

Skupienie si¢ na jednowymiarowej analizie takiego stanu rzeczy jak podany w ra-
mach powyzszego przykiadu — np. jego analiza tylko i wylacznie przez pryzmat
mozliwosci rozpoczecia sprawy miedzypanstwowej w trybie art. 14 UFCCC — moze
prowadzi¢ do ,,batkanizacji” perspektyw na zjawisko zmian klimatu (np. umknie przy
takiej optyce problematyka szeroko rozumianych praw czlowieka, w tym ludnosci
tubylczej, ktéra od momentu przyjecia przez ZO ONZ Deklaracji praw ludéw tu-
bylczych jest coraz czeSciej uznawana za nowego ,,aktora” w prawie miedzynarodo-
wym)®. Krétko méwiac, dany stan faktyczny bedzie analizowany przez liczne sady
i trybunaly arbitrazowe, w tym réwniez przez prywatnoprawne organy adjudykacyjne,
na réznych poziomach prawnych ich dziatania, w swoistym odizolowaniu od siebie
—w odniesieniu do rozczlonkowanych bilateralnych konfiguracji spornych — co moze
prowadzi¢ do niedostatecznego zaadresowania w wydawanych rozstrzygnieciach kon-
tekstu klimatycznego kryjacego sie za splotem wielostronnych intereséw. Wypowiedzi
orzecznicze na temat danego stanu faktycznego i probleméw z nim zwigzanych beda
ponadto ,,rozproszone”, przez co moga by¢ stabiej styszalne w §rodowisku miedzy-
narodowym (stabiej przyciagajac uwage niz powinny z uwagi na wazki kontekst).

Jednym stowem, obok fragmentacji jurysdykeji w obrebie prawa miedzynarodo-
wego moze dochodzi¢ do réwnoleglej fragmentacji jurysdykeji miedzy miedzyna-
rodowymi sagdami i trybunatami a sadami krajowymi lub trybunalami regionalnymi
oraz prywatnoprawnym arbitrazem, na co w literaturze przedmiotu zwrdcono
po raz pierwszy uwagg jeszcze przed wejsciem w zycie Protokotu z Kioto®. Juz
wtedy Peggy Rodgers Kalas i Alexia Herwig — na podstawie poréwnawczej analizy
systemow rozwigzywania sporé6w w ramach poszczegélnych dziatéw prawa mig-
dzynarodowego, i majac na uwadze, ze Protokét z Kioto doprowadzi do ,uryn-
kowienia” problematyki klimatycznej — wskazaly na potrzebe stworzenia takiego
wielopoziomowego systemu rozstrzygania spraw klimatycznych, ktdry, po pierwsze,
miedzynarodowo zagwarantuje nalezytg ochrone prawng jednostkom przez trak-
tatowe nakreslenie w klauzuli IDS sposob6w rozstrzygania sporéw z ich udziatem,
a po drugie, jednoczesnie ,,otworzy” rozstrzyganie sporéw dotyczacych na rézne
sposoby zmian klimatu na mozliwo$¢ uwzgledniania prawa i judykatury krajowe;j®’.

82 Zob. T. Stephens, Low-Lying Pacific Islands Sue Over Climate Change, https://www.maritime-executive.
com/editorials/low-lying-pacific-islands-sue-over-climate-change (dostgp: 26.09.2020 r.). Zob. takze ICC,
ICC Arbitration and ADR Commission Report..., s. 12; D. Bodansky, The Role..., s. 710.

% Co do ,batkanizacji” perspektyw zob. D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 438. Gdy chodzi
o Deklaracje praw ludéw tubylczych zob. rezolucja ZO ONZ z 13.09.2007 r. Nr 61/295. Zob. szerzej
Z.B. Rudnicki, Deklaracja praw ludow tubylczych ONZ jako instrument soft law w miedzynarodowym
systemie prawa [w:] Prawo...,s. 151 in.

84 PR. Kalas, A. Herwig, Dispute...,s. 65.

8 PR. Kalas, A. Herwig, Dispute..., s. 129 i n. oraz 132. Na tle probleméw z zapewnieniem jednostkom
ochrony prawnej (spory z JISC) zob. S. Simonett, Legal Protection...,s. 195 i n.
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Ten postulat wprowadzenia do jednego z przyszlych porozumiefi klimatycznych
wielostopniowej klauzuli IDS (multi-tier IDS clause), ktora adresowataby chocby
po czesci spory z udziatlem jednostek pozwalajac na subsydiarne stosowanie w nich
prawa krajowego — niczym klauzule okreSlajace prawo wtasciwe w niektérych ITA
— jak tez potencjalnie przewidywata mozliwo$¢ taczenia spraw z udziatem jednos-
tek ze sprawami miedzypahstwowymi jest wcigz aktualny.

Nawet, jesli z uwagi na ksztalt zobowigzan zawartych w przysztosci w kolejnym
porozumieniu klimatycznym (mdglby to by¢ protokét do Porozumienia paryskie-
go) jednostki nie moglyby wystepowac w roli powodéw dazacych do wcielenia
w zycie materialnych zapiséw porozumienia, to nalezaloby wprowadzi¢ do wielo-
stopniowej klauzuli zapisy okreslajace miedzynarodowe fora i tryby dochodzenia
roszczeh jednostek, wynikajacych z realizacji projektéw takich jak REDD+ czy
roszczen wynikajacych z ich uczestnictwa w mechanizmach rynkowych (problema-
tyczne s3 roszczenia wobec miedzynarodowych ciat takich jak JISC, ktéry dziata
w strukturze UFCCC i cieszy si¢ immunitetem). Taka klauzula mogtaby ponadto
wyartykutowaé prawo i przestanki wnoszenia amici curiae przez NGO w sprawach
prowadzonych w konfiguracjach miedzypanistwowych — niejednolite podejicie
do niego zostanie oméwione w kolejnym punkcie.

5. MANKAMENTY PROCEDURALNE METOD SADOWYCH Z UFCCC
W ROZSTRZYGANIU SPOROW W DZIEDZINIE ZMIAN KLIMATU

Z problemem ,,batkanizacji” perspektyw na zjawisko zmian klimatu wigza si¢ pewne
proceduralne niedostatki sgdowych metod IDS o charakterze typowo publiczno-
prawnym, do ktérych odwotluje si¢ art. 14 UFCCC, tj. arbitrazu miedzypanstwowe-
go i postepowania spornego przed MTS. W ich wyniku préba uchwycenia w sprawie
dotyczacej stosowania lub interpretacji Porozumienia paryskiego wszechstronnego
spojrzenia na problematyke zmian klimatu moze okazaé sie nieudana.

Przede wszystkim, gdyby doszto do sporu miedzypahstwowego przed rozpo-
czeciem sporéw w innych konfiguracjach na tle tego samego stanu faktycznego
lub niezaleznie od innych sporéw, trudne moze okazac si¢ jego rozstrzygniecie
z uwzglednieniem pozapanstwowych perspektyw na zjawisko zmian klimatu. Jak
powszechnie wiadomo, tylko pahstwa moga by¢ strong spraw przed MTS, a z fo-
rum tego nie mogg korzysta¢ ani podmioty prywatne (gtéwnie NGO, organizacje
zrzeszajace ludnosé tubylcza), ani organizacje miedzynarodowe, w tym o charak-
terze regionalnym takie jak choéby UE czy Sojusz Malych Panstw Wyspiarskich
(Alliance of Small Island States, AOSIS), ktdre s3 znane z zainteresowania proble-
matyka zmian klimatu i zaangazowania w walke na rzecz powstrzymania zmian
klimatycznych®. Co szczegélnie frapujace, poza przypadkiem opinii doradczej MTS
w International Status of South-West Africa, gdy jedyny raz w historii jego dzialania
pojawila sie szansa na zabranie gtosu przez podmiot niepahstwowy — konkretniej

8¢ Zob. MTS, Handbook, s. 33-34, https://www.icj-cij.org/public/files/publications/handbook-of-the-court-
-en.pdf (dostep: 28.08.2020 r.). Zob. takze A. Koztowski, Migdzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci
[w:] Wspdlczesne sqdownictwo migdzynarodowe, t. 1, Zagadnienia instytucjonalne, red. J. Kolasa,
Wroctaw 2009, s. 23.
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przez International League for the Rights of Man®” — wszystkie wnioski podmiotow
innych niz pafistwa o dopuszczenie ich stanowisk byly odrzucane®®, w tym réwniez
wysunieta w tej istotnej historycznie sprawie listowna propozycja wodza Zulu-
s6w, aby wystapit jako Swiadek wyrazajacy ,rozsagdne wnioski i zyczenia ludnosci
rdzennej”. Jakkolwiek Philippe Sands, w swoim czesto przytaczanym w literaturze
wystgpieniu przed Sgdem Najwyzszym Zjednoczonego Krélestwa zatytutowanym
»Zmiany klimatu i rzady prawa”, nieco zmarginalizowal problem dostepu jednos-
tek do MTS, praktycznie w ogdle go nie poruszajac poza krétkim stwierdzeniem,
ze nie widzi przeszkdd dla dopuszezenia do glosu NGO podczas wydania opinii
doradczej ws. zmian klimatu®®, to wnioski nasuwajace sie nad podstawie obserwacji
praktyki MTS zdecydowanie nie s3 optymistyczne (zaréwno w zakresie postepowan
spornych, jak i niespornych)’!. Nie ulega watpliwosci, ze MTS — w odrdznieniu
od STSM - postrzega siebie jako sad dla panstw?®?. Jesli dodatkowo wzigé pod
uwage, ze za emisje panstw — w realiach wspélczesnego zycia gospodarczego
— odpowiadaja tak naprawde dziatajace na ich terytorium korporacje, nawet nie-
koniecznie MNC, lecz po prostu osoby prawne (ze zr6znicowanym akcjonariatem,
bywa ze z akcjonariatem pafnstwowym, ale nie tylko), woéwczas okazuje sie, iz
rozpoczgcie sprawy przed MTS jest rozwigzaniem jeszcze bardziej deficytowym.
Sprawy przeciwko osobom prawnym (chocby wylacznie w roli przypozwanych)
z oczywistych wzgledéw nigdy nie trafig przed MTS (do czego dochodzi osobny
i wspomniany wczeSniej problem atrybucji dziatan).

W rezultacie trudno sobie wyobrazié, ze MTS wydaje wyrok lub opinie do-
radcza kompleksowo uwzgledniajaca role i glos wszystkich zainteresowanych
problemem zmian klimatu, wzglednie dotyczacy wszystkich przyczyniajacych sie
do nich (np. MNC), w tym bioragcy pod uwage dane naukowe przedstawione przez
NGO lub spostrzezenia ludnosci tubylczej zaoferowane w ramach amicus curiae
(np. Inuitéw). Powstaje problem mozliwosci wydania przez MTS tzw. informed
decision, czyli uzyskania wypowiedzi orzeczniczej wyczerpujaco odnoszacej sie
do faktéw naukowych, w pelni przemyslanej i wydanej po wystuchaniu wszystkich
interesariuszy.

W problem wydania informed decision — albo wrecz reasoned decision, a zatem
trafnego i nalezycie uzasadnionego wyroku — wpisuje sie nieche¢ MTS do wy-
korzystywania biegtych, przede wszystkim bieglych stron, w sprawach z zakresu
prawa $rodowiska, ktérych opinie na temat zmian klimatu w jakiejkolwiek spra-
wie miedzypanstwowej z pewnoscig bylyby niezbedne (obok dopuszczenia opinii

87 Opinia doradcza MTS z 11.07.1950 r., International Status of South West Africa, “ICJ Reports” 1950,
s. 130. Zob. takze S. Santivasa, The NGOs’ Participation in the Proceedings of the International Court of
Justice, “Journal of East Asia and International Law” 2012/2, t. 5, s. 393, 396.

88 A. Wiik, Amicus curiae before International Courts and Tribunals, Baden-Baden—Oksford—Portland 2018,
s. 91, 96-97, 132, 139. Zob. szerzej nt. amicus curiae przed MTS L. Bartholomeusz, The Amicus Curiae
before International Courts and Tribunals [w:] Non-state Actors and International Law, red. M. Fitzmaurice,
Brill 2005, t. 5, nr 3, 5. 212-225.

89 Korespondencja w: International Status of South West Africa, cz. 111, “IC] Reports” 1950, s. 340-341. Zob.
takze A. Wiik, Amicus..., s. 97.

% P. Sands, Climate...,s. 12-13, 21.

1 Dla poréwnania mozliwo$ci w postepowaniach spornych/ niespornych zob. A. Wiik, Amicus..., s. 92-94,
100, 139.

%2 A, Wiik, Amicus..., s. 91-92, 96.
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organizacji klimatycznych)®. Co wiecej, MTS w przeszto$ci na swoje wewnetrzne
potrzeby zatrudniat konsultantéw, o ktérych nawet nie wiedzialy strony wiodace
spor (byli to tzw. biegli fantomowi, ktorzy nie zostali poddani cross-examination)®.
Cho¢ twierdzi sie, ze sprawa Whaling in the Antarctic®® stanowila przetom w po-
dej$ciu MTS do pracy z bieglymi — w tym do ich przestuchiwania - to inne sprawy
z dziedziny ochrony Srodowiska, na czele ze stynng sprawg Gabcikovo-Nagymaros®
rodzg powazne watpliwosci co do umiejetnosci i gotowoéci MTS do wdrazania
w postepowaniu dowodowym metod pracy stosowanych przez kancelarie miedzy-
narodowe o anglo-amerykaniskim rodowodzie (wyznaczajacych Swiatowe standardy
w dziedzinie formalno-technicznych aspektow dziatania IDS, np. w zakresie pracy
z bieglymi przed i podczas rozprawy)®”’. Kwestia ta stala si¢ przyczyna zlozenia
stynnego zdania odrebnego w sprawie Pulp Mills przez Awn Shawkat Al-Khasaw-
neh’a i Bruno Simme, ktdre rozpoczyna si¢ od bardzo znamiennego stwierdzenia
»(...) Court has missed a golden opportunity to demonstrate its ability to approach
scientifically complex disputes in a state-of-the-art manner”*®. Takie stwierdzenie
w ustach bylych sedziow MTS w petni uzasadnia pytanie o to, czy MTS poradzitby
sobie z warstwg ekspercka sporu dotyczacego zmian klimatu. Swoja droga, catko-
witym niepowodzeniem zakoniczyta jaki$ czas temu swojg dziatalnoéé osobna Izba
w MTS, do ktérej trafiaé miaty sprawy z zakresu prawa Srodowiska®. Kaze to jeszcze
bardziej watpi¢ w wiodaca role MTS w rozstrzyganiu sporéw dotyczacych zmian
klimatu (w zabranie styszalnego gtosu).

Za alternatywe dla rozpoczecia postepowania spornego przed MTS dotyczacego
zmian klimatu uznaje si¢ mozliwo$¢ wydania opinii doradczej w przedmiocie zmian
klimatu, co w okresie negocjacji Porozumienia paryskiego najglo$niej postulowat
P. Sands!'?, W referacie wygloszonym w 2015 r. na forum Sagdu Najwyzszego Zjed-
noczonego Krolestwa zwrdcil on m.in. uwage na prestiz, jakim MTS cieszy si¢

Tak m.in. R. Moncel, Dangerous Experiments: Scientific Integrity in International Environmental Adju-
dications after the ICJ’s Decision in “Whaling in the Antarctic”, “Ecology Law Quarterly” 2015/2, t. 42,
s. 307, 309-311; T. Scovazzi, Between law and science: Some considerations inspired by the Whaling in
the Antarctic judgment, “Questions of International Law, Zoom-in” 2015/14, s. 13. Zob. takze D. Peat,
The Use of Court-Appointed Experts by the International Court of Justice, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2495450 (dostep: 24.09.2020 r.).

4 B.Simma, The International Court of Justice and Scientific Expertise, “Proceedings of the Annual Meeting
(American Society of International Law)” 2012, t. 106, s. 231.

% Wyrok MTS z 31.03.2014 r., Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening),
“ICJ Reports” 2014, s. 226 i n. Zob. takze G. Gros, The IC]’s Handling of Science in the Whaling in the
Antarctic Case: A Whale of a Case?, “Journal of International Dispute Settlement” 2015/3, t. 6,s. 578 i n.;
M.M. Mbengue, Between Law and Science: A commentary on the Whaling in the Antarctic case, “Questions
of International Law, Zoom-in” 2015/14, s. 10; R. Moncel, Dangerous..., s. 308.

% Wyrok MTS 2 25.09.1997 r., Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), “ICJ Reports” 1997,s. 7

in. Zob. takze J. Juste-Ruiz, The International..., s. 389-392; T. Scovazzi, Between law...,s. 14-15, 21.

Zob. szerzej co do modeli pracy z biegtymi K. Czech, Dowody..., s. 284-290. Co do rozbieznosci kultu-

rowych w MTS w tym zakresie zob. B. Simma, The International..., s. 230.

% Wspolne zdanie odrebne A.S. Al-Khasawneh’a i B. Simmy do wyroku MTS z 20.04.2010 ., Pulp Mills on

the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), “ICJ Reports” 2010, s. 108. Zob. takze J.G. Sandoval Coustasse,

E. Sweeney Samuelson, Adjudicating Conflicts Over Resources: The IC]’s Treatment of Technical Evidence

in the Pulp Mills Case, “Goettingen Journal of International Law” 2011/1, t. 3, s. 460-462; czy IBA,

Achieving..., s. 85; ]. Juste-Ruiz, The International..., s. 395-398.

Zob. MTS, Chambers and Committtees, https://www.icj-cij.org/en/chambers-and-committees (dostep:

11.09.2020 r.). Zob. takze ]. Juste-Ruiz, The International..., s. 383-384; G. Szénasi, The Role of the

International Court of Justice in the Development of International Environmental Law, “Acta luridica

Hungarica” 1999/1-2, t. 40, s. 44-45; ].G. Sandoval Coustasse, E. Sweeney Samuelson, Adjudicating...,

s. 466; IBA, Achieving..., s. 84.

100 P Sands, Climate..., s. 3 i n. oraz 20. Zob. takze D. Bodansky, The Role..., s. 689-690, 711-712.
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nie tylko wéréd podmiotéw prawa miedzynarodowego, ale takze w §rodowisku
biznesowym'%'. Dowodem tego prestizu jest zdaniem P. Sandsa np. informacja
prasowa japonskiej firmy Rakuten — z powolaniem si¢ na wyrok MTS w sprawie
Whaling in the Antarctic — ze pod jego wplywem zazadata ona zaprzestania handlu
miesem wielorybim na targowisku Rakuten Ichiba'®. Idgc tym tropem myslenia,
szacunek jakim powszechnie cieszy sie MTS nakazywalby dazy¢ — wobec braku
perspektyw na rozpoczecie postepowania spornego na gruncie UFCCC - do uzys-
kania opinii doradczej w przedmiocie zmian klimatu. Opinie doradcze s3 z natury
niekonfrontacyjne, taka wypowiedZ nie musiataby wskazywa¢ ,,winnych” zmian
klimatu, mogtaby precyzowac pro futuro zasady odpowiedzialnosci pafistw, a po-
nadto moglaby sta¢ sie — obok UN Guiding Principles on Human Rights and
Business, ktorych promocje postuluje Raport IBA 2014 — punktem odniesienia
w rozwoju spolecznej odpowiedzialnosci biznesu w zakresie walki ze zmianami
klimatu'®. Cho¢ takie spojrzenie na role MTS jest niepozbawione zalet, nieudane
starania Palau na forum ZO ONZ na poczatku obecnej dekady o wydanie opinii
doradczej ws. zmian klimatu uzmystawiajg, ze zainicjowanie procesu jej wydania
nie jest tatwe'%. Bezskuteczna okazata sie rowniez rezolucja Miedzynarodowej
Unii Ochrony Przyrody (International Union for Conservation of Nature, IUCN)
z 2016 r., ktéra wezwata ZO ONZ do zazadania wydania opinii doradczej ws.
statusu prawnego i treci zasady zréwnowazonego rozwoju z uwzglednieniem pro-
blemu zmian klimatu'®. Jest wprawdzie zbyt wczeSnie, aby definitywnie stwierdzié
brak mozliwosci uzyskania opinii doradczej i tym samym ostatecznie przekresli¢
znaczenie MTS w walce ze zmianami klimatu, lecz aktualne rokowania co do moz-
liwosci uzyskania jakiejkolwiek jego wypowiedzi w tym przedmiocie trzeba ocenié
jako mato pomySlne.

Za rosnacg konkurencje dla MTS — przede wszystkim pod wzgledem jakos-
ciowym, do$¢ tatwo dostrzegalnym, gdy wczytaé sic w tre$¢ i spos6b redakeji
uzasadnien licznych wyrokéw — mozna uznac arbitraz miedzypanstwowy, co do kt6-
rego twierdzi sie, ze przezywa swoj renesans'®, Miedzypanstwowe sprawy pod
auspicjami STA s3 procedowane na najwyzszym poziomie proceduralno-organi-
zacyjnym, m.in. z wykorzystaniem nowoczesnego software i technologii podczas
rozpraw, a praca arbitréw z biegtymi podczas rozpraw nie wywotuje kontrowers;ji.
Wspolczesne arbitraze miedzypanstwowe sa przy tym zasadniczo prowadzone z wy-
korzystaniem instrumentéw proceduralnych wypracowanych przez UNCITRAL

o P. Sands, Climate...,s. 11-12.

12 Informacja prasowa Rakuten, Rakuten Updates Guidelines Regarding Items for Japan Marketplace, http://
global.rakuten.com/corp/news/press/2014/0401_04.html (dostep: 17.10.2020 r.). Zob. takze P. Sands,
Climate...,s. 11.

Co do potrzeby rozwoju spotecznej odpowiedzialnosci biznesu zob. IBA, Achieving...,s. 16, 147 in. Zob.
takze Office of the High Commissioner for Human Rights, UN Guiding Principles on Human Rights and
Business. Guiding Principles on Business and Human Rights Implementing the United Nations “Protect,
Respect and Remedy” Framework, Nowy Jork-Genewa 2011, https://www.ohchr.org/documents/publica-
tions/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf (dostep: 16.10.2020 r.). Zob. szerzej co do uzytecznosci opinii
doradczej D. Bodansky, The Role..., s. 712, gdzie autor zwraca uwagg, ze najwigcej zalezataby od treci
zadania o jej wydanie (art. 65 ust. 2 Statutu MTS).

104 Zob. informacja prasowa ONZ, Palau seeks UN World Court opinion on damage caused by greenhouse
gases, https://news.un.org/en/story/2011/09/388202 (dostep: 15.10.2020 r.).

Rezolucja IUCN z 2016 r. (Hawaje), WCC-2016-Res-079-EN.

196 Tak P. Sands, Climate..., s. 20. Zob. takze M. Indlekofer, International Arbitration and the Permanent
Court of Arbitration, Alphen aan den Rijn 2013, s. 131 i n. oraz 302-303.
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lub wzorowanych na nich, co $wiadczy o przenikaniu prywatnoprawnych wzorcéw
i regut do IDS'?”. Oczywiscie wysoki poziom proceduralno-organizacyjny postepo-
wan arbitrazowych nie oznacza, ze arbitraz miedzypanstwowy jest wolny od wad.
Taki arbitraz pozwala na partycypacje w sprawie podmiotéw niepafstwowych
przede wszystkim w formie amici curiae'®®. Cho¢ wprowadzenie do Permanent
Court of Arbitration Arbitration Rules 2012 art. 17 ust. 4 tego regulaminu pozwa-
la na dolaczenie strony niepanstwowej w roli powoda lub pozwanego do sprawy
prowadzonej w konfiguracji miedzypanistwowej'”; to — patrzac na wokande STA
— opgja ta nie wydaje si¢ by¢ wykorzystywana. Jak uzmystawia rozstrzygany pod
egida STA spér graniczny miedzy Stowenig i Chorwacja''?, istotnym mankamen-
tem tej metody IDS jest tez brak mechanizmu zapewnienia wykonalnosci wyroku.
Komisja Prawa Miedzynarodowego powinna rozwazy¢ postulowane w literaturze
arbitrazowej sposoby rewizji takich wyrokéw, np. zawezenie rozumienia immuni-
tetu panstwowego, aby dopusci¢ kontrole wyrokéw wydanych pod auspicjami STA
w arbitrazach miedzypafistwowych przez Rechtbank Den Haag (sad holenderski
wlasciwy dla miejsca siedziby arbitrazu)!'!. Weryfikacja wyrokéw wydanych w arbi-
trazu miedzypafistwowym przez neutralny sad pafistwa siedziby arbitrazu mogtaby
przyczynié si¢ do zwigkszenia ich dobrowolnej wykonalnosci. We wspomnianym
sporze granicznym doszto do bezprecedensowego przypadku podstuchu arbitra,
najprawdopodobniej do ingerencji stuzb wywiadowczych, a wczesniej do kompro-
mitujacych rozméw ex parte (ujawnionych na nagraniach) miedzy arbitrem a strong,
ktéra go wybrala, czyli do obustronnych aktéw obstrukeji postepowania (naruszenia
zasady dobrej wiary)''2. Jesli na arbitraz miedzypanstwowy spojrze¢ przez pryzmat
tej sprawy, wowczas trudno uznaé, ze metoda ta jest optymalna jako gtéwny sposéb
rozstrzygania newralgicznych sporéw, tj. na pewno nie mozna w niej bezkrytycznie
upatrywaé metody wiodacej prym w adresowaniu delikatnej dla pafistw materii
zmian klimatu. Mozna zaryzykowaé teze, ze obydwie metody sadowe wskazane
w UFCCC s3 narazone na negatywny wplyw realizmu w ksztaltowaniu swoje;j
polityki przez panstwa, tj. podatne na egoistyczne dzialania, tendencje¢ do dawania
prymatu doraznym interesom. Problematyke zmian klimatu cechuje zauwazalne

107 M. Indlekofer, International...,s. 135-136, 146-147.

198 Przy czym mozliwo$¢ ta wymagalaby sprecyzowania w umowie stron, mimo ,,zwrotowi” ku czestszemu
dopuszczaniu amici curiae przez sady i trybunaty miedzynarodowe, trudno uznaé, ze wykrystalizowata sie
pod tym wzgledem uniwersalna praktyka — zob. L. Crema, Testing Amici Curiae in International Law:
Rules and Practice, “Italian Yearbook of International Law” 2012, t. 22, 93, 131-132. Niemniej zob. ICC,
ICC Arbitration and ADR Commission Report..., s. 47.

Zob. STA, PCA Arbitration Rules https://pca-cpa.org/en/services/arbitration-services/pca-arbitration-ru-
les-2012/ (dostep: 27.10.2020 r.).

110 Zob. wyrok Trybunatu Arbitrazowego z 29.07.2017 r., In the Matter of an Arbitration under the Arbitration
Agreement between the Government of the Republic of Croatia and the Government of the Republic of
Slovenia, signed on 4 November 2009, PCA sprawa nr 2012-04; wyrok TSUE z 31.01.2020 r., C-457/18,
Republic of Slovenia vs. Republic of Croatia, EU:C:2020:635.

P. Tzeng, The Annulment of Interstate Arbitral Awards, Kluwer Arbitration Blog, 1.07.2017 r., http://
arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/07/01/the-annulment-of-interstate-arbitral-awards/ (dostep:
16.08.2020 r.),

Zob. szerzej P. Zivkovié, Severe Breaches of Duty of Confidentiality and Impartiality in the Dispute between
Croatia and Slovenia: Is Arbitration Immune to Such Violations?, Kluwer Arbitration Blog, 29.07.2015 r.,
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2015/07/29/severe-breaches-of-duty-of-confidentiality-and-
impartiality-in-a-dispute-between-croatia-and-slovenia-is-arbitration-immune-to-such-violations/ (dostep:
16.08.2020 r.). Zob. takze fragmenty transkrypcji rozméw dr. J. Sekolca: http://www.mvep.hr/files/file/
dokumenti/arbitraza/en/150820-excerpts-from-recordings-between-dr-sekolec-and-mr-drenik-14082015.
pdf (dostep: 16.08.2020 r.).
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zabarwienie polityczne, ktére niestety moze utrudniaé efektywne prowadzenie
spraw miedzypanstwowych!'3, Najlepszym przyktadem tego jak polityczny kon-
tekst sporu moze utrudniaé jego rozstrzygniecie s3 wspomniane akty egoistycznej
obstrukgji postepowania arbitrazowego w sporze Stowenii i Chorwacgji.

W rezultacie przedstawionych mankament6w, jak poniekad zasugerowat uzyty
wyzej przyktad projektu REDD+, spory w konfiguracjach miedzypafistwowych
nalezy traktowal raczej jako pewien ,,dodatek” do sporéw w innych konfigura-
cjach, a nie jako sprawy wiodace w rozwoju judykatury dotyczacej zmian klimatu
(tzw. self-standing cases). Takie spory, jesli bedg powstawaé w przysztosci, to moze
je cechowaé akcydentalno§é wobec wczesniej toczacych sie sporéw w innych kon-
figuracjach. Reaktywno$¢ postepowan miedzypanstwowych (reakcja na naruszenie
porozumienia klimatycznego zamiast proaktywnego zapobiegania problemom),
a takze ich cigzar gatunkowy (szukanie i wskazywanie ,,winnych” wérod cztonkéw
spoteczno$ci miedzynarodowej), powoduja, ze trudno wyobrazi¢ sobie, iz spory
miedzypanstwowe zyskaja na znaczeniu jako samodzielne narzedzie walki ze zmia-
nami klimatu. Szansy na ich czestsze wykorzystywanie nalezy upatrywaé raczej
w przygodnym dofgczaniu panistw do sprawy lub spraw z udziatem jednostek, ktére
zostaly wszczete wezedniej na tle danego problemu (np. projektu o znaczacej skali)
z udziatem ich obywateli (choé niekoniecznie wylgcznie ich obywateli). Moga sie
one zatem rysowaé wskutek aktywnego poparcia ze strony panstw o odmiennej
polityce klimatycznej dla stron sporu prowadzonego w konfiguracji prywatnej,
szczegodlnie gdy jedng ze stron konkretnej sprawy bedzie podmiot z akcjonaria-
tem pahstwowym (moze dochodzié¢ do zaangazowania pafistw w postepowanie
adjudykacyjne w trybie przewidzianym w danej procedurze). Posrednio wspiera
to postawiony w artykule postulat faczenia takich sporéw ze sprawami w konfi-
guracjach mieszanych i prywatnoprawnych w jedno wielostronne postepowanie
arbitrazowe, np. pod egida STA lub ICC.

6. ARBITRAZ INWESTYCY]NY JAKO UZUPEENIENIE SPOSOBOW
ROZSTRZYGANIA SPOROW MIEDZYNARODOWYCH
W DZIEDZINIE ZMIAN KLIMATU

Wazne w kontek$cie zmian klimatu rozstrzygniecia — np. wydawane na tle spo-
rOw miedzy inwestorem a pafnstwem dotyczacych ,zielonych” lub ,brudnych”
inwestycji w sektorze energetycznym — moga w przysztosci zapadaé w arbitrazu
inwestycyjnym (np. na podstawie Traktatu Karty Energetycznej)''*. Arbitraz in-
westycyjny z szeregu wzgledéw byt ostatnio przedmiotem intensywnej krytyki''s,
Nie wiadomo, jak zakoficzy si¢ rozpoczeta na forum Komisji Narodéw

113 Zob. M. Indlekofer, International..., s. 124.

114 Dz.U. z 2003 r. Nr 105, poz. 985. Zob. szerzej ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,
s. 56-58; J. Levine, Adopting..., s. 26. Zob. takze T.W. Wilde, The Energy Charter Treaty: An East-West
Gateway for Investment and Trade, Alphen aan den Rjin 1996, s. 528 i n., 544.

Zob. szerzej L. Kaluga, Specyfika migdzynarodowego arbitraiu inwestycyjnego [w:] Arbitraz w prawie
migdzynarodowym, red. C. Mik, Warszawa 2014, s. 209 i n. W 2010 r. ukazata si¢ praca kompleksowo
przedstawiajaca krytyke arbitrazu inwestycyjnego — zob. M. Waibel, A. Kaushal, L. Kyo-Hwa Chung,
C. Balchin, The Backlash against Investment Arbitration, Alphen ann den Rijn 2010 (zob. szczegdlnie
s. XXXIX w uwagach wprowadzajacych).
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Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (UNCITRAL) reforma
systemu rozstrzygania spor6w inwestor-panstwo (system ISDS), lecz juz teraz system
ten zaczal — co jest poSrednio reakcja na jego dotychczasowy krytyke — przejawiaé
warte uwagi cechy proceduralne, ktére mogg okazaé sie przydatne w sprawach
z elementami klimatycznymi.

W pierwszej kolejnoéci wypada wskazaé, ze krytyka braku transparentnos-
ci systemu ISDS doprowadzita do podpisania i wejScia w zycia United Nations
Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration, ktéra — wraz
Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration (UNCITRAL)
— stopniowo przyczynia sie do zwiekszonej jawnosci sporéw inwestycyjnych!'®,
Spory te rodzily od dawna i rodza duze zainteresowanie opinii publicznej, ktéra
dzigki instrumentom takim jak wymienione moze w wigkszym stopniu §ledzi¢ ich
przebieg. W ostatnich latach wzrosto takze zainteresowanie problematyka amici
curige w arbitrazu inwestycyjnym''’. Nie budzi watpliwosci, ze dopuszczalne jest
uwzglednienie w arbitrazu inwestycyjnym stanowisk oséb trzecich takich jak or-
ganizacje migdzynarodowe i prywatne (§ledzacych dzieki zwigkszonej jawnosci
przebieg sporéw)!'8. Taka mozliwo$¢ dopuszcza sie w Convention Arbitration Rules
(ICSID) i Arbitration (Additional Facility) Rules (ICSID) (odpowiednio reguta 37
ust. 2 i art. 41 ust. 3)'", w rezimie proceduralnym UNCITRAL za po$rednictwem
UNCITRAL Rules on Transparency (art. 4 i 5)'%, jak tez w rezimie ICC (art. 25
ust. 2 reg. ICC)'?!, Jak podaje Astrid Wiik, do poczatku 2017 r. dopuszczono 51
amici curiae w sprawach inwestycyjnych!?. Pod tym wzgledem, jak réwniez pod
innymi wzgledami proceduralnymi — np. w zakresie pracy z bieglymi — arbitraz
inwestycyjny zasluguje na uznanie. Tak samo jak arbitraz miedzypafistwowy pod
auspicjami STA, wspoélczesny arbitraz inwestycyjny administrowany przez STA
lub inne instytucje toczy sie na wysokim poziomie proceduralno-organizacyjnym,

116 Zob. rezolucja ZO ONZ z 18.12.2014 r. Nr A/RES/69/116. Zob. takze UNCITRAL Rules on Transparency
in Treaty-based Investor-State Arbitration, http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/rules-on-
-transparency/pre-release-UNCITRAL-Rules-on-Transparency.pdf (dostep: 23.10.2020 r.). Zob. szerzej
J. Salasky, C. Montineri, UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration,
»ASA Bulletin” 2013/4, t. 31, s. 774 i n. — opracowanie Rules on Transparency pod egida UNCITRAL
oznacza, ze doszlo do interesujacego przemieszania sie obszaréw dziatalno$ci UNCTAD 1 UNCITRAL
(zajmujacych si¢ odpowiednio problematyka prywatno- i publicznoprawna).

17 Zob. m.in. UNCTAD, Reform of Investor-State Dispute Settlement: In Search of a Roadmap Special
Issue for the Multilateral Dialogue on Investment, s. 5-6, http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/we-
bdiaepcb2013d4_en.pdf (dostep: 23.10.2020 r.). Zob. takze C. Knahr, Transparency, Third Party Parti-
cipation and Access to Documents in International Investment Arbitration, “Arbitration International”
2007/2,t. 23,s. 327 i n.; Z. Kosteczka, Amicus curiae w arbitrazu inwestycyjnym, “Biuletyn Arbitrazowy”
2010-2011/4(16), s. 102 i n.; M. Zachariasiewicz, Amicus Curiae in International Investment Arbitration:
Can It Enhance the Transparency of Investment Dispute Resolution?, “Journal of International Arbitration”
2012/2, t. 29, 5. 205 i n.

118 K.F. Gomez, Rethinking the Role of Amicus Curiae in International Investment Arbitration: How To Draw the

Line Favorably for the Public Interest, “Fordham International Law Journal” 2012/2, t. 32, s. 534-541, 563.

Zob. International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), ICSID Convention Arbitration Ru-

les, http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partf-chap04.htm (dostep: 21.10.2020 r.);

ICSID Arbitration (Additional Facility) Rules, http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/facility/

partd-chap07.htm (dostep: 21.10.2020 r.).

Zob. UNCITRAL, UNCITRAL Rules on Transparency, https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/

rules-on-transparency/Rules-on-Transparency-E.pdf (dostep: 20.10.2020 r.).

Zob. ICC, 2021 Arbitration Rules, https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/rules-of-

-arbitration/ (dostep: 13.12.2021 r. ). Zob. takze ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,

s. 46-47.

122 A, Wiik, Amicus..., s. 116-119.
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dzieki czemu z pewnoscig nie zachodzi obawa o brak wydania informed decision
w sprawie inwestycyjnej z elementami klimatycznymi.

Immanentng cecha kazdego rodzaju arbitrazu, w tym inwestycyjnego, jest jego
znaczna elastyczno$¢ proceduralna, ktéra zapewnia wysoki stopien modalnosci
(adaptowalnosci) procedury na potrzeby danego rodzaju spraw (np. w zakresie
zaaranzowania harmonogramu proceduralnego danego postepowania tak, aby za-
rezerwowac czas na pisemne odniesienie sie stron do dopuszczanych amici curiae).
Adaptowalno$¢ arbitrazu inwestycyjnego na potrzeby réznego rodzaju spraw data
o sobie zna¢ roéwniez wtedy, gdy — w odpowiedzi na krytyke ,jednostronnosci”
sporéw inwestycyjnych, zasadniczo wszczynanych tylko przeciwko pafistwom
- zaczeto dekade temu nowatorsko rozwazaé mozliwos$¢ powddztw wzajemnych
pafistw przeciwko inwestorom'?., W dwodch paralelnych sprawach: Burlington
Resources Incorporated v. Republic of Ecuador'** oraz Perenco Ecuador Limi-
ted v. Republic of Ecuador'® doszto do precedensowych powddztw wzajemnych
— sformutowanych na podstawie krajowych przepiséw deliktowych dotyczacych
problematyki braku nalezytej ochrony srodowiska przez inwestora'?®. W zwigzku
z powOdztwem wzajemnym, w pierwszej ze spraw doszlo do ogledzin miejsca
realizacji inwestycji przez trybunat arbitrazowy'?, a w drugiej — do wizyty bieglego
trybunalu na miejscu skazenia, co znakomicie obrazuje wyrazng roznice w zakresie
sposobu procedowania — wagi przyktadanej do kwestii dowodowych — dostrzegalna,
gdy poréwnaé sposéb dziatania trybunatéw arbitrazowych ze sposobem dziatania
MTS!28, Obok opisanej proceduralnej ,,modalnosci” arbitrazu inwestycyjnego, warto
wspomnied, ze panstwa zaczely wyrazniej akcentowad w prawie traktatowym swoje
prawo do wprowadzania prosrodowiskowych regulacji godzacych rykoszetem w in-
teresy inwestorow'?’, Wszystko to wspdlnie pozwala wierzy¢, ze problematyka zmian
klimatu bedzie mogta w przysztych arbitrazach inwestycyjnych dotyczacych ,,zielo-
nych” lub ,,brudnych” inwestycji zosta¢ zaadresowana z r6znych punktéw widzenia.

Oczywiscie arbitraz inwestycyjny jest metoda o ograniczonym zastosowaniu
i przydatnosci. Trafiaja do niego szeroko rozumiane spory gospodarcze, ocenianie
przez arbitréw z zastosowaniem przede wszystkim standardéw ochrony inwestycji
zagranicznych skodyfikowanych w danej IIA. Jakakolwiek wypowiedz arbitréw

12 Szerzej zob. M. Toral, T. Schultz, The State, a Perpetual Respondent in Investment Arbitration? Some
Unorthodox Considerations [w:] The Backlash...,s. 577 i n.

Decyzja Trybunatu Arbitrazowego z 7.02.2017 r. ws. powddztwa wzajemnego, Burlington Resources Inc.
v. Republic of Ecuador, ICSID nr. ARB/08/5, pkt 5, 72, 1099.

Tymczasowa decyzja Trybunatu Arbitrazowego z 11.08.2015 r. ws. sSrodowiskowego powddztwa wzajemne-
g0, Perenco Ecuador Ltd. v. Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador),
ICSID nr ARB/08/6, pkt 11, pkt 34 i n. oraz 319 i n.

Zob. M. Anning, Counterclaims Admissibility in Investment Arbitration. The Case of Environmental
Disputes [w:] Handbook of International Investment Law and Policy, red. J. Chaisse, L. Choukroune,
S. Jusoh, Singapur 2020, s. 21-24.

Decyzja Trybunatu Arbitrazowego z 7.02.2017 r. ws. powddztwa wzajemnego..., pkt 18-22.
Tymczasowa decyzja Trybunatu Arbitrazowego z 11.08.2015 r. ws. Srodowiskowego powddztwa wzajem-
nego..., pkt 11, pkt 611 lit. €); wyrok Trybunatu Arbitrazowego z 27.09.2019 r., Perenco Ecuador Ltd.
v. Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador), ICSID nr ARB/08/6,
pkt 22-23.

Zob. szerzej m.in. K. Parlett, M. Tushingham, Recalibrating the Balance Between Protecting Foreign Inve-
stments and Protecting the Environment: Is Asia Taking the Lead?, “Asian Dispute Review” 2018/4, t. 20,
s. 166 i n.; M. Condon, The Integration of Environmental Law into International Investment Treaties and
Trade Agreements: Negotiation Process and the Legalization of Commitments, “Virginia Environmental
Law Journal” 2015/1, t. 33,s. 122 in.
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w wyroku inwestycyjnym na temat Porozumienia paryskiego dotyczylaby nie tyle
jego stosowania lub interpretacji, ile potrzeby interpretacji IIA z jego uwzglednie-
niem (cho¢ przy okazji moglaby podkreslaé generalng wage problemu zmian klimatu
i znaczenie miedzynarodowego rezimu zmian klimatu). W realiach konkretnej spra-
wy sporo mogloby zaleze¢ pod tym wzgledem od brzmienia IIA, tj. od obecnosci
w niej postanowien odnoszacych si¢ do roli multilateralnego prawa srodowiska'°.
Znamienne jest, ze — jak ujawnil serwis WikiLeaks — nawigzanie expressis verbis
do obowiagzkéw stron IIA wynikajacych z UFCCC zostato usuniete przez adminis-
tracje prezydenta Baracka Obamy z ostatecznego tekstu Trans-Pacific Partnership'!.
Niski stopiefi otwarcia danego IIA na uwzglednianie w procesie jego stosowania
iinterpretacji innych niz umowa bedgca podstawg dziatania trybunatu traktatowych
zrédet prawa miedzynarodowego moze obnizaé uzyteczno$é wypowiedzi orzeczni-
czych, powodujac, ze problematyka zmian klimatu bedzie jedynie tlem dla sporu
stricte gospodarczego stanowigcego gléwna o§ konfliktu. By¢é moze pewng furtka
dla trybunatu arbitrazowego pozwalajacg na uwzglednienie w procesie stosowania
ITA norm wynikajacych z rezimu zmian klimatu opartego na UFCCC moégtby oka-
zal si¢ przy tym art. 31 ust. 3 lit. ,,c” Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow,
ktéry podczas interpretacji umowy miedzynarodowej nakazuje bra¢ pod uwage
»odpowiednie normy prawa miedzynarodowego obowiazujace miedzy stronami”!32,
W okresie realizacji projektéw JI i CDM na gruncie Protokotu z Kioto, wobec
mozliwych sporéw inwestycyjnych na ich tle twierdzono niekiedy, ze art. 31 ust. 3
lit. ,,¢” Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatéw — mimo réznic w jego rozumie-
niu — mégtby poméc w koherentnej wyktadni IIA z uwzglgdnieniem rezimu zmian
klimatu, w tym w rozwigzywaniu konfliktéw miedzy IIA a Protokotem z Kioto'.
Stusznie wskazywano kilka lat temu, ze niektére standardy ochrony inwestycji
(np. nakaz traktowania narodowego lub klauzula najwyzszego uprzywilejowania)
moga kolidowaé np. z zasadami realizacji projektéw CDM okreSlonych w art. 12
Protokotu z Kioto (zawezenie CDM do konfiguracji, w ktorych jedno panstwo jest
z Zalagcznika I do UFCCC, a drugie — z Zalgcznika IT UFCCC)'**. Niestety, para-
lelizm dwoch reziméw prawnomiedzynarodowych niekoniecznie musi prowadzié
do ich synergii, a konflikty norm moga — niestety — nieco zniechecaé arbitréw
do obierania szerokiej perspektywy na sprawe inwestycyjna.

W $wietle powyzszego, na arbitraz inwestycyjny mozna spogladac jako na meto-
de uzupetniajaca typowo publicznoprawne — bardziej klasyczne — sposoby rozstrzy-
gania sporéw mi¢dzynarodowych dotyczacych zmian klimatu, a nie jako na metode
uniwersalng (znacznie mniej uniwersalng pod wzgledem zakresu jurysdykgji ratione
materiae adjudykatoréw niz chocby arbitraz miedzyparnistwowy, w ktérym materia
UFCCC bytaby w bardziej pogtebiony spos6b oméwiona). Niemniej przyszte poro-
zumienie klimatyczne, jeli kiedy$ bedzie jeszcze takowe negocjowane, wzglednie
protokét do Porozumienia paryskiego, moglyby zaadaptowaé: np. Green Investment

130 M. Condon, The Integration..., s. 107-114, 122, 143 i n.

131 M. Condon, The Integration..., s. 145.

132 Ch. Brown, International..., s. 466-467. Zob. takze A. Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in
Investment Arbitration, Alphen aan den Rijn 2015, s. 103.

Tak Ch. Brown, International..., s. 467. Dla sceptycznego stanowiska zob. F. Baetens, The Kyoto Protocol...
[w:] Sustainable Development..., s. 709-710. Zob. takze A. Ghouri, Interaction..., s. 64 i n.

134 F. Baetens, The Kyoto Protocol... [w:] Sustainable Development..., s. 698 i n.
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Protocol for the Encouragement, Promotion, Facilitation, and Protection of Inve-
stments in Climate Change Mitigation and Adaptation (mogloby uwzglednic¢ ISDS
w wielostopniowej klauzuli IDS). Elastyczno$é proceduralna omawianej metody
rozstrzygania sporéw, modyfikowalno$¢ stosownie do potrzeby stron i arbitréw,
stanowi jej cenng ceche pod katem wydawania informed decisions. Z uwagi na fakt,
ze jest to cecha generalnie typowa dla wszystkich odmian arbitrazu — niezaleznie
od materii, ktorej on dotyczy — korzySci praktyczne z nig zwigzane w sporach
z elementami klimatycznymi zostang blizej przedstawione w kolejnym punkcie.

7. POTENCJALNY WZROST ZNACZENIA INSTYTUC]I | PROCEDUR
PRYWATNOPRAWNYCH W ROZSTRZYGANIU SPOROW
MIEDZYNARODOWYCH W DZIEDZINIE ZMIAN KLIMATU

Niezaleznie od przedstawionego postulatu, aby w dlugim horyzoncie czasowym,
jesli w przysztosci zawierane bedg kolejne porozumienia klimatyczne, mie¢ na uwa-
dze potrzebe wypracowania wielostopniowych klauzul IDS, ktére zaadresuja roz-
wigzywanie co najmniej sporéw mieszanych z udzialem jednostek i pafistw, warto
rozwazy¢, jakie kroki mogg by¢ podjete w krétkim horyzoncie czasowym, aby réz-
nego rodzaju sprawy z transgranicznymi elementami klimatycznymi — rozpoczynane
w szeregu konfiguracji — mogly by¢ rozstrzygane bardziej holistycznie. Nie ulega
powazniejszej watpliwosci, ze optymalnym bytoby, aby na dany konfliktogenny
stan faktyczny spojrze¢ w postepowaniu adjudykacyjnym z tak licznych perspektyw
jak tylko sie da (czyli maksymalnie wszechstronnie zaadresowaé zwigzane z nim
problemy, celem uczynienia czego$§ wigcej niz tylko uzyskania rozstrzygnigcia bi-
lateralnie rozpoczetej sprawy na tle formalnie odseparowanego od innych aspektu
konfliktogennego stanu faktycznego).

Pomocny w najblizszych latach moze okazaé si¢ wielostronny arbitraz — mogacy
toczy¢ sie w rozmaitych konfiguracjach — pod auspicjami STA, ICC albo Sztok-
holmskiej Izby Gospodarczej (Stockholm Chambers of Commerce, SCC). Instytucje
te co najmniej od kilku lat wspélnie przejawiaja zainteresowanie wykorzystaniem
arbitrazu w sprawach z elementami klimatycznymi i podejmujg wysitki na rzecz
jego promocji takie jak wspoélna organizacja konferencji Bridging the Climate
Change Policy Gap: The Role of International Law and Arbitration, ktdra odby-
ta sie w 2016 r. w Sztokholmie!**. O ambicjach tych instytucji wiele méwi fakt,
ze w 2017 r. podczas COP 23 majacego miejsce w Bonn, zorganizowaly one nawet
oficjalny panel COP po$wigcony rozstrzyganiu spraw klimatycznych, pt. Supporting
the UNFCCC and the Paris Agreement through International Dispute Settlement'3®.
Potencjatl tych instytucji arbitrazowych do administrowania postepowaniami w spo-
rach dotyczgcych zmian klimatu zostal takze podkreslony w Raporcie IBA 2014'7.
Raport ten wzywa wprawdzie gtéwnie do wykorzystywania przez pafistwa STA
w roli instytucji administrujgcej sprawami miedzypanstwowymi na gruncie UFCCC

135 Zob. SCC, Bridging the Climate Change Policy Gap: The Role of International Law and Arbitration, https://
sccinstitute.com/media/221868/conference_report_climatechange2.pdf (dostep: 27.10.2020 r.).

136 Sprawozdanie z panelu ukazato si¢ w: “ICC Dispute Resolution Bulletin” 2017, nr 4. Zob. takze ICC,ICC
Arbitration and ADR Commission Report...,s. 51.

137 1BA, Achieving..., s. 143-144.



36 Konrad Czech

— ewentualnie sprawami z udzialem jednostek organizacyjnych panstw, ktore moga
by¢ prowadzone wedtug PCA Optional Rules for Arbitration of Disputes Relating
to the Environment and/or Natural Resources'® — lecz wymienia takze ICC i SCC,
czyli instytucje prywatne, jako mogace by¢ zaangazowane w rozstrzyganie spraw
z elementami klimatycznymi. Jakie mozliwosci proceduralne — mogace by¢ pomocne
w bardziej wszechstronnym rozstrzyganiu sporéw — oferuja omawiane instytucje?

Jesli chodzi o STA - instytucje, ktéra jako jedyna w omawianym gronie szczyci si¢
publicznoprawng geneza siegajacag Konferencji haskiej z 1899 r. — od lat wzoruje
swoje instrumenty proceduralne dedykowane réznego rodzaju sporom z udzia-
tem panistw (PCA Optional Rules czy Permanent Court of Arbitration Arbitration
Rules 2012) na regutach UNCITRAL. Dzi¢ki temu sg one przyjazne nie tylko
dla pelnomocnikéw panstwowych zatrudnionych w administracji publicznej, ale
takze dla tych uzytkownikéw, ktérzy na co dzien zajmujg si¢ miedzynarodowym
prawem handlowym. Inkluzywno$¢ STA — otwarcie na §rodowiska prawnicze nie-
zajmujace sie prawem miedzynarodowym publicznym, w tym na administrowanie
sporami z udzialem jednostek — jest dostrzegalna juz podczas powierzchownego
przegladu przepiséw tej instytucji (np. art. 1 ust. 1-2 Permanent Court of Arbitra-
tion Arbitration Rules 2012 czy wcze$niej oficjalne wstepy do Permanent Court of
Arbitration Arbitration Rules 2012 oraz PCA Optional Rules). Ponadto wypracowata
ona jako jedyna specjalistyczne reguty arbitrazowe dedykowane wytacznie sporom
z zakresu szeroko rozumianego prawa Srodowiska, ktérymi sg wspomniane juz
PCA Optional Rules z 2001 r. Zostaly one wykorzystane w co najmniej 9 postepo-
waniach arbitrazowych na gruncie mechanizméw rynkowych z Protokotu z Kioto
na 30 spraw kontraktowych dotyczacych ochrony srodowiska, ktére trafity tacznie
do STA'¥. Zarazem Permanent Court of Arbitration Arbitration Rules 2012 sg wy-
bierane w umowach Green Climate Fund (GCF), funduszu utworzonego w ramach
UFCCC, zawieranych przez niego zaré6wno z pafistwami, jak i z przedstawicielami
sektora prywatnego (tzw. climate finance)'*. Nie ulega powazniejszej watpliwosci,
ze regulaminy STA pozwalaja na prowadzenie ab initio lub po przypozwaniu spo-
réw wielostronnych — tzw. multi-party arbitrations — w ktérych wystepuje kilku
powodéw lub pozwanych (np. art. 10 ust. 1, art. 17 ust. 5 Permanent Court of
Arbitration Arbitration Rules 2012).

Wieksze doswiadczenie w prowadzeniu takich postepowan — zdobyte na gruncie
arbitrazu handlowego na kanwie szeregu uméw wpisujacych sie w pewien projekt lub
model biznesowy (multi-contract arbitrations) — maja przy tym instytucje prywatne takie
jak np. ICC. Jak podaje Raport ICC 2019, to wtasnie m.in. w mozliwo$ci prowadzenia

138 IBA, Achieving..., s. 13, s. 144. Zob. takze STA, PCA Optional Rules for Arbitration of Disputes Re-
lating to the Environment and/or Natural Resources, https://docs.pca-cpa.org/2016/01/Optional-Ru-
les-for-Arbitration-of-Disputes-Relating-to-the-Environment-and_or-Natural-Resources.pdf (dostep:
20.10.2020 r.).

139 Zob. J. Levine, Adopting... [w:] Dispute..., s. 26. Wsrod zalet PCA Optional Rules warto wymienié: 1)

dostepnos¢ list arbitréw i bieglych zaznajomionych z problemami ochrony Srodowiska (art. 8 ust. 3, art. 27

ust. 5); 2) mozliwo$¢ wystapienia z zadaniem przygotowania przez strony wspdlnego rysu zagadmen

naukowych (art. 24 ust. 4), czy 3) mozliwo$¢ ustanowienia zabezpieczenia dla przeciwdziatania szkodom

srodowiskowym (art. 26 ust. 1). Zob. szerzej ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,s. 18.

Zob. STA, Environmental Dispute Resolution, https://pca—cpa.org/en/services/arbitration—services/envi—

ronmental-dispute-resolution/ (dostep: 23.10.2020 r.). Zob. takze GCF, Areas of work, https://www.

greenclimate.fund/areas (dostep: 13.10.2020 r.).
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postepowan wielostronnych, w tym takze z udziatem panstw'*!, oraz w proceduralnej
mozliwosci zaangazowania w sprawe podmiotdéw trzecich przez amici curiae, warto
upatrywac jednej z gléwnych zalet arbitrazu pod egida tej instytucji'**. Regulamin ICC
pozwala zar6wno na wielostronne procedowanie ab initio (np. na podstawie kompro-
misu wszystkich skonfliktowanych podmiotéw — art. 8 reg. ICC), jak i na przypozwanie
w dwustronnym sporze podmiotu trzeciego (art. 7 reg. ICC) oraz na dopuszczenie
do partycypacji w postepowaniu spornym podmiotéw trzecich przez amici curiae (art. 25
ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 3 reg. ICC)'. Ta ostatnia mozliwo$¢ prowadzi przy tym nie
tyle do wielostronnego procedowania, ile raczej do procedowania wielopodmiotowego
(z udziatem czynnika spolecznego). Gdy przemawia za tym interes publiczny, ICC reko-
menduje, aby mozliwos¢ wykorzystania amici curiae zostala zabezpieczona przez ujecie
jej w Terms of Reference (art. 23 reg. ICC)'**, Podobne mozliwosci proceduralne jak ICC
oferuje SCC (art. 13, art. 15 Arbitration Rules 2017, na gruncie sporéw inwestycyjnych
art. 3 i art. 4 zalacznika Il do Arbitration Rules 2017)'%.

Ztozone podmiotowo zapisy kompromisarskie umozliwiajgce przy skompliko-
wanych splotach intereséw od samego poczatku wielostronne procedowanie, mogg
by¢ oczywiscie trudne do osiagniecia, lecz nie sg niemozliwe, czego najlepszym do-
wodem sg Bangladesh Accord Arbitrations pod egidg STA, w ktdérych uczestniczyto
ponad 200 podmiotéw, w tym zwiagzki zawodowe pracownikéw bangladeskich
fabryk i liczne migdzynarodowe firmy odziezowe z szeregu panstw!. Arbitraze te
dobrze pokazuja potencjat drzemigcy w wykorzystaniu wielostronnych postepowan
arbitrazowych jako narzedzi rozwiazywania spor6w na pograniczu problematyki
spotecznej odpowiedzialnosci biznesu, praw cztowieka czy prawa Srodowiska.

Wracajac do przedstawionego w pkt 4 artykutu przyktadu projektu REDD+,
na gruncie ktérego powstaé mogg spory w rozmaitych konfiguracjach, wszyscy
interesariusze mogliby wspdlnie w ramach kompromisu — juz na samym poczatku
— podda¢ rozstrzygniecie poszczegdlnych sporéw STA, ICC lub SCC, wzglednie,
po przybraniu przez pierwszy spor skonkretyzowanej postaci, staraé sie z wykorzysta-
niem np. narzedzi regulaminowych o dotaczenie do pierwotnej sprawy arbitrazowej
kolejnych podmiotéw. Na przyktad po rozpoczeciu arbitrazu inwestycyjnego ludnosé
tubylcza mogtaby albo w formie amici curiae zaja¢ w tej sprawie swoje stanowisko,
albo ewentualnie, wykorzystujac The Hague Rules on Business and Human Rights
Arbitration'"’, pozwaé w réwnoleglym sporze pod auspicjami STA inwestora lub
panstwo goszczace w zwigzku z naruszeniami szeroko rozumianych praw czlowieka
(lub w postepowaniu prowadzonym pod egida innej instytucji wybranej przez strony
zgodnie z art. 1 ust. 5 w zw. z art. 43 The Hague Rules). Sprawy te moglyby by¢

' Spory z udzialem pafistw (np. arbitraze inwestycyjne) albo ich jednostek organizacyjnych (np. arbitraze
dot. projektow transformacji energetycznej) s juz prowadzone przed ICC i wydaja si¢ stanowi¢ wazny
segment dziatalnosci tej instytucji — zob. ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,s. 12,17,
41. Co do staran ICC w celu zwiekszenia swojej atrakcyjnosci dla panstw zob. N. Voser, Overview ofthe
Most Important Changes in the Revised ICC Arbitration Rules, “ASA Bulletin” 2011/4, t. 29, s. 786.
ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,s. 19,44 i n.

Zob. szerzej ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report..., s. 46-47.

ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report..., s. 47.

145 SCC, Rules, https://sccinstitute.com/media/1407444/arbitrationrules_eng_2020.pdf (dostep: 22.10.2020 r.).
146 Zob. STA, Bangladesh Accord Arbitrations, https://pca-cpa.org/en/cases/152/ (dostep: 21.08.2020 r.). Zob.
takze ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,s. 10-11.

Center for International Legal Cooperation, The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration,
https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-Human-Rights-
Arbitration_CILC-digital-version.pdf (dostep: 24.10.2020 r.).
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tacznie procedowane, nawet jesli mialyby by¢ wydane w nich formalnie dwa oddziel-
ne wyroki. W skonsolidowanych sprawach gtos moglyby tez zabraé inne pafistwa
niz panstwo goszczace inwestycje (na pewno moglyby przedtozyé swoje stanowiska
obok stanowisk, np. Srodowiskowych NGO, by¢ moze dosztoby réwniez w rezimie
proceduralnym STA lub innym do préby rozpoczecia sprawy miedzypanstwowej).

Strony takich postgpowan moga wspélnie z arbitrami — np. korzystajac z Terms
of Reference w rezimie ICC — wskazaé prawo wlasciwe w poszczegdlnych sprawach,
ktore sg facznie procedowane. Zreczny arbiter przewodniczacy moze tak zredago-
wac projekt Terms of Reference — albo Zarzadzenia proceduralnego nr 1 (tzw. PO1)
poza rezimem [CC — aby rozgraniczy¢ prawo wlasciwe stosowane w poszczegdlnych
sprawach, wskazujac w ktorych z nich zastosowanie znajdzie prawo miedzynaro-
dowe, a w ktoérych — relewantne bedg inne przepisy, w tym przepisy prawa krajo-
wego. W tego rodzaju instrumentach arbitrazowych jak wymienione, mozna takze
sprobowa¢ odniesé sie do roli klimatycznego soft law lub UN Guiding Principles
on Human Rights and Business, wprowadzajac zapis nakazujacy ich uwzglednianie
przez trybunal (niekoniecznie w sposéb wigzacy). Tym sposobem decyzje COP
mozna byltoby rozpatrywac w postepowaniu adjudykacyjnym nie tylko na gruncie
art. 31 ust. 3 lit. ,b” Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatdw, lecz takze nadaé
im znaczenie przez zaadresowanie ich roli w instrumencie proceduralnym.

Oczywiscie — niezaleznie od potencjalnych korzysci ptynacych z wykorzysta-
nia instytucji i procedur arbitrazowych — nalezy pamietaé, ze nie wszystkie spra-
wy z transgranicznymi elementami klimatycznymi beda mogty zostaé potaczone.
Spory firm energetycznych z instytucjami Unii Europejskiej oraz spory pafnstw
cztonkowskich z UE bedg generowad takie sprawy z elementami klimatycznymi,
ktére ze zrozumiatych wzgledéw nigdy nie wyjdg poza unijny system sgdownictwa.
Nie kazda zatem konfiguracja sporna spowoduje powstanie spraw nadajacych sie
do rozstrzygniecia w przedstawionym trybie.

Jednocze$nie, wykorzystanie instytucji przypozwania (art. 7 reg. ICC, art. 13 reg.
SCC), mozliwosci wielostronnego procedowania ab initio (art. 8 reg. ICC), czy zasto-
sowanie przepisdw odnoszacych sie do faczenia spraw (art. 10 reg. ICC, art. 15 SCC)
uzaleznione jest w postepowaniu arbitrazowym albo od ztozenia stosownego wniosku
do instytucji administrujacej (np. Sagdu ICC, Rady SCC) przez strone pierwotnego sporu
(chronologicznie najwczes$niejszego), albo od zgody stron. Konsensualna natura arbitrazu
— opartego zawsze na wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron — moze wiec uniemozliwi¢
podjecie krokéw majacych na celu optymalizacje sposobu procedowania. Przy tej okazji
mogg ujawniad sie réznego rodzaju egoizmy niektorych interesariuszy, ktére zahamuja
lub uniemozliwig pozadany sposob dalszego procedowania (np. brak jest mozliwosci
przypozwania w rezimie ICC po wyborze arbitrow, chyba ze wszystkie strony, wlaczajac
przypozwanego, zgodza si¢ na wcze$niej wybrany sklad orzekajacy; z kolei w rezimie
SCC wymagana jest zgoda na polaczenie spraw). Nalezalo bedzie ponadto kazdorazowo
ocenié, czy zaangazowanie podmiotéw trzecich jest zasadne (np. przypozwanie MNC),
wzglednie czy sprawy z elementami klimatycznymi pozostajg ze sobg w zwiazku na tyle
bliskim, aby ich wspdlne rozpoznanie mozna bylo uznaé za efektywne.

Niemniej jednak wobec zreferowanych wyzej mozliwosci proceduralnych
otwierajacych sie w sporach prowadzonych pod egidg instytucji arbitrazowych,
wydaje sie, ze spory dotyczace zmian klimatu moga w nieodleglej przysztosci by¢
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czedciej prowadzone z wykorzystaniem pakietu proceduralnego ICC czy SCC. Jak
na forum American Society of International Law stwierdzila Lucy Reed, prawnicy
miedzynarodowi w XXI w. muszg przyzwyczaic sie do pracy na pograniczu prawa
miedzynarodowego publicznego i prawa prywatnego bedac zaznajomionymi nie tyl-
ko ze stricte publicznoprawnymi zagadnieniami oraz procedurami, ale takze z pry-
watnoprawnymi instrumentami'*$, W nastepstwie wzrostu wykorzystania — w celu
usprawnienia klimatycznego dispute resolution — arbitrazu o cechach mieszanych
dochodzi¢ moze do interesujgcego i korzystnego dla wszystkich interesariuszy
mieszania sic domeny publiczno- i prywatnoprawnej wpisujgcego sie w generalng
erozje tradycyjnego podzialu na prawo publiczne i prywatne'®. Jednym stowem,
ten znany od lat proces moze zyska¢ nowa odstone w zwiazku z taczeniem spraw
prowadzonych w réznych konfiguracjach, w tym z udzialem panstw, w postepo-
wania arbitrazowe z watkami publicznoprawnymi prowadzone pod auspicjami
takich instytucji, jak np. ICC czy SCC z wykorzystaniem narzedzi proceduralnych
(np. Terms of Reference z art. 23 reg. ICC), ktdre zapewnig w wiekszym stopniu par-
tycypacje w danym postepowaniu dla wszystkich zainteresowanych ich wynikiem.

8. WNIOSKI

Optymalizacja adjudykacyjnych metod rozstrzygania sporéw miedzynarodowych doty-
czacych zmian klimatu z pewnoscig nie jest tatwym zadaniem. Gléwnym utrudnieniem
wydaje si¢ znaczna liczba interesariuszy (,,aktor6w”), ktérzy sa pozytywnie (np. §ro-
dowiskowe NGO, niektére organizacje regionalne) lub negatywnie zainteresowani
problematykq zmian klimatu (np. niektére MNC z sektora energetycznego hamujace
transformacje energetyczna, niczym Vattenfall w 2009 r. w Niemczech), a ktérych
formy partycypacji w sporach miedzypanstwowych sa delikatnie méwiac nikte (réw-
niez same pafstwa majg na razie malg motywacje do wszczynania takich sporéw).
W przyszlych porozumieniach klimatycznych nalezy w wigkszym stopniu zaadresowac
role podmiotéw niepanstwowych, a takze by¢ moze rozwazyé wprowadzenie kilku-
stopniowych klauzul IDS, ktére beda uwzglednia¢ mozliwo$¢ partycypowania w roli
powodow lub pozwanych w poszczegdlnych sprawach przez podmioty prywatne
—wzglednie przyznawac im prawo przystapienia do postepowania lub ich przypozwa-
nia —jak réwniez uwzgledniaé mozliwos¢ konsolidacji spraw wszczynanych w réznych
konfiguracjach. Poki co, w idealnym stanie rzeczy, pomocna w walce ze zmianami
klimatu bytaby opinia doradcza MTS, ktéra obrataby tzw. forward-looking approach,
czyli okredlita na przysztosé m.in. odpowiedzialno$¢ pafistw za zmiany klimatu i omé-
wila role innych aktoréw niz pafistwa w walce ze zmianami klimatu (dajac argumenty
na rzecz dalszego rozwoju, np. spolecznej odpowiedzialno$ci biznesu). Skoro jednak
obecna wypadkowa intereséw politycznych czyni wystapienie o uzyskanie opinii
doradczej mato realne, to wydaje sie, ze — wobec wad klasycznych metod IDS, ktére
nie sprawdzajg sie w roli metod self-standing — warto dazyé do wypracowania niejako
walternatywnych” metod uzyskiwania miedzynarodowych wypowiedzi orzeczniczych
dotyczacych problemu zmian klimatu. Takg metoda moze okazaé sie wielostronny

148 1. Reed, A. Jacovides, Great Expectations...,s. 231.
49 Zob. m.in. A. Glendon, PG. Carozza, C.B. Picker, Comparative Legal Traditions. Text, Materials and Cases
on Western Law, wyd. 3, Thomson—West 2006, s. 302.
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arbitraz o cechach mieszanych — by¢ moze prowadzony z udzialem nie tylko jednego
panstwa, ale tez potencjalnie wiekszej liczby pafstw mogacych do niego dofaczyé
— ktorego idea wytania sie po lekturze Raportu ICC 2019. Intensyfikacja zaintere-
sowania ze strony ICC oraz innych instytugji arbitrazowych problematyka zmian
klimatu pozwala wysuna¢ wniosek, ze dochodzi¢ moze do mieszania si¢ domeny
prawa publicznego i prywatnego w sporach arbitrazowych dotyczacych zmian klimatu.

Summary

Konrad Czech, Challenges in the Area of Judicial Resolution of International
Disputes Concerning Climate Change: Towards the Blurring of Boundaries
Between Public and Private Law?

The article discusses the issue of insufficient use of judicial methods to resolve internatio-
nal disputes concerning climate change (between states and other entities). It analyses the
numerous shortcomings of these methods, which hinder comprehensive resolution of such
disputes. The solution to the problems identified in the paper may be to consolidate diffe-
rent types of parallel litigations concerning the same facts into one multilateral arbitration
dispute with mixed (private- and public-law) characteristics.

Keywords: international disputes, climate change, arbitration, public-private law dichotony

Streszczenie

Konrad Czech, Wyzwania w zakresie adjudykacyjnego rozstrzygania sporow
migdzynarodowych dotyczgcych zmian klimatu — w kierunku zacierania sig
granic prawa publicznego i prywatnego?

W artykule zostala omdwiona problematyka niedostatecznego wykorzystania metod sgdowych
w celu rozstrzygania sporéw migdzynarodowych dotyczgcych zmian klimatu (w konfiguracjach
miedzyparistwowych i nie tylko). Analizuje on liczne mankamenty tych metod, kidre utrudnia-
jg holistyczne rozstrzyganie tego rodzaju sporéw. Odpowiedzig na zidentyfikowane w artykule
problemy moze byc konsolidacja réznego rodzaju postgpowan spornych, prowadzonych réw-
nolegle w rozmaitych konfiguracjach i dotyczgcych tego samego stanu fakiycznego w jeden
wielostronny spor arbitrazowy o cechach mieszanych (publiczno- i prywatnoprawnych).

Stowa kluczowe: spory migdzynarodowe, zmiany klimatu, arbitraz, podzial na pra-
wo publiczne i prywatne
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