Ludwina Klein

prawnik w Salans D. Oleszczuk Kancelaria Prawnicza Sp.k.

Ochrona poufnosci arbitrazu
inwestycyjnego

Poufno$¢, powszechnie uwazana za nieodlaczny atrybut arbitrazu handlowego, od zaw-
sze odgrywala mniej znaczacg role w arbitrazu inwestycyjnym!. Jednakze w ostatnich latach
mozna zaobserwowa¢ wyrazny trend w kierunku ,,upubliczniania” arbitrazu inwestycyj-
nego, ktéry to trend zwigzany jest z rzekoma potrzeba zapewnienia wiekszej przejrzystoéci
postepowan z udzialem panstw. Niniejszy artykul ma na celu analize i oceng rzeczywi-
stej roli zasady poufnosci w arbitrazu inwestycyjnym. Autorka podejmie zwlaszcza prébe
przedstawienia argumentdw na poparcie tezy, iz takze w arbitrazu inwestycyjnym jawnosé¢
i zwigzana z nig przejrzysto$¢ nie powinny mie¢ absolutnego prymatu nad poufnoscia.
Ambicjg autorki jest rowniez proba identyfikacji akceptowalnego zakresu zasady poufnosci
w arbitrazu inwestycyjnym, jak réwniez sposoboéw zapewnienia jej przestrzegania.

Cel tego artykutu znajduje odzwierciedlenie w jego strukturze. Material zostal podzie-
lony na sze$¢ gléwnych czedci. Czgs¢ pierwsza zawiera zwiezle wprowadzenie do tematu
oraz wstepna teze do dalszej ewaluacji, mianowicie czy postulat zwiekszonej przejrzysto-
$ci arbitrazu inwestycyjnego daje si¢ uzasadni¢ drogg racjonalnej argumentacji, czy tez
jest to tylko slogan majacy na celu promowanie ,,przejrzysto$¢ dla dobra przejrzystosci”.
Nastepne dwie czeéci obejmuja krytyczng analize argumentéw powszechnie powoly-
wanych na korzy$¢ jawnosci oraz argumenty przemawiajace za poufnoscig w arbitrazu
inwestycyjnym (odpowiednio czg¢§¢ druga i trzecia). Kolejne czesci (czwarta i pigta) po-
$wiecone zostaly ustaleniu zakresu obowigzku poufnosci oraz ocenie mozliwych spo-
sobow zapewnienia jego wypelniania. Ostatnia cze$¢ (szdsta) zawiera podsumowanie
i pewne uwagi koncowe.

I. Wprowadzenie

Jako punkt wyjscia tej dyskusji autorka chciataby zaproponowac teze, ze do pewnego
stopnia zmiany idgce w kierunku zapewnienia wigkszej przejrzystosci w arbitrazu inwe-
stycyjnym kosztem zwiekszonej jawnosci nie znajdujg oparcia w racjonalnych argumen-
tach i z calg pewnoscia nie s3 wynikiem wnikliwej analizy korzysci i strat, ktére niesie ze
sobg jawno$¢ postepowania arbitrazowego.

Powyzsza konkluzja opiera si¢ na obserwacji, iz jak zostanie to wykazane, w wielu
przypadkach argumenty powolywane na rzecz przejrzystosci i rzekomo uzasadniajgce

! Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. przeciwko Zjednoczonej Republice Tanzanii, decyzja Nr 3, ICSID Sprawa
Nr ARB/05/22 (29.9.2006 1.), § 114.
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odejscie od poufnosci arbitrazu inwestycyjnego sa do pewnego stopnia powierzchowne
i przeceniane przez osoby je powolujgce. W rzeczywistosci bowiem podstawowa funkcja
poufnosci, polegajaca na umozliwieniu scentralizowania energii stron w celu sprawnego
i polubownego rozstrzygniecia sporu pomiedzy nimi, pozostaje aktualna i moze by¢ re-
alizowana takze w przypadku sporéw z udziatem paristw?.

Warto réwniez pamietad, ze tak jak nie ma gwarancji ani generalnej zasady poufnosci,
tak tez pomimo ostatnich zmian niektérych regulaminéw arbitrazowych w tym kierun-
ku nie ma generalnej zasady przejrzystosci, ktora miataby automatyczne zastosowanie
w arbitrazu inwestycyjnym?.

II. Krytyczna analiza argumentéw przemawiajacych
na korzys¢ jawnosci

1. Brak zapisu na sad polubowny

Jednym z najbardziej rozpowszechnionych argumentéw powolywanych jako uzasadnie-
nie tezy o braku poufnosci w arbitrazu inwestycyjnym jest rzekomy brak dorozumianego
postanowienia zapisu na sad polubowny?. Wedtug zwolennikéw tego pogladu, w zwigzku
z brakiem generalnej zasady poufnos$ci postepowania arbitrazowego, jakikolwiek obowigzek
w tym zakresie mozna wywiez¢ jedynie z istniejgcej pomiedzy stronami stosownej umowy.
Konsekwentnie, poniewaz arbitraz inwestycyjny ma swoje Zrédlo w przepisach zawartych
w umowie miedzynarodowej, a nie umowie handlowej zawartej pomiedzy stronami sporu,
nie ma podstaw dla ustalenia obowiazku zachowania poufnosci®.

W rzeczywisto$ci jednakze, postepowanie arbitrazowe z udzialem inwestorow
i panistw rozpoczyna sie wskutek akceptacji przez inwestora oferty dotyczacej polubow-
nego rozstrzygniecia okreslonej kategorii sporéw zlozonej przez panstwo w traktacie in-
westycyjnym. Dalej ta akceptacja prowadzi do zawarcia zapisu na sad polubowny®, ktéry
moze stanowi¢ zrédto dorozumianych obowiazkéw zachowania poufnosci, podobnie jak
w przypadku zapisu na sad polubowny zawartego w kontrakcie handlowym. Jedyna rézni-
ca polega zatem na odmiennym sposobie zawarcia zapisu na sad polubowny, a nie na jego
braku. Dlatego tez jedyne pytanie, na ktére nalezy odpowiedzie¢, to czy ten konkretny
zapis na sad polubowny mozna interpretowac jako zawierajacy jakiekolwiek obowiazki
odnosénie do zachowania poufnosci, a jesli tak, to jaki jest ich zakres.
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