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WSTEP

Rozprawa jest poswiecona zdolnosci do wplywania na porzadek prawa
migdzynarodowego, a takze na stosowanie prawa i1 ogolny stan prawodawstwa wewnetrznego
panstw przez dziatajagce globalnie spotki prawa handlowego. Z jednej strony wptywa to na
ograniczenie mozliwosci wykonywania wiladzy publicznej przez panstwo, z drugiej za$
wzmacnia pozycj¢ obcego podmiotu prywatnego w jego stosunkach z panstwem
przyjmujacym, dynamizujac niejako przy okazji zjawisko globalizacji. Transnarodowy
charakter tych zmian umyka czesto powszechnej uwadze, co sprawia, iz literatura polska jest

w tej dziedzinie dos¢ fragmentaryczna.

Teza rozprawy jest twierdzenie, iz wystepujagce w roli bezposrednich inwestorow
zagranicznych globalne korporacje transnarodowe sg nie tylko beneficjentem praw i korzysci
wynikajgcych z umoéw miedzynarodowych, lecz w istotnym zakresie ksztaltujg wlasny status
prawny. Skuteczno$¢ korporacji transnarodowych na tym polu wigze si¢ zatem Z
ograniczeniem monopolu panstwa na wykonywanie wiladzy publicznej, zaréwno w
odniesieniu do stanowienia, jak i stosowania prawa (w szczego6lnosci do wymierzania
sprawiedliwo$ci). Trzeba przy tym pamietac, iz wykonujac traktatowg komptencje ogdlng i
wylaczng do prowadzenia wspolnej polityki handlowej to Unia Europejska (UE) wyznacza
ogolne ramy prawne (dalej: prawo europejskie) dla wykonywania uméw inwestycyjnych
zawieranych przez Panstwo Polskie. Traktat z Lizbony® umocowat UE réwniez do przejecia
obowigzkéw panstw czlonkowskich do zawierania traktatow handlowych, w tym
inwestycyjnych. Reguly proceduralne miedzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego (ISDS)?
to z kolei mechanizm jurydyczny naruszajacy monopol orzeczniczy Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), ktory daje inwestorom zagranicznym mozliwosé
wchodzenia w spor z dzialajaca poprzez wlasne organy 1 poprzez organy panstw

cztonkowskich Unig Europejska. Zakres podlegania normom prawnym przez korporacje

! Traktat z Lizbony zmieniajgcy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajgcy Wspdlnote Europejskg,
podpisany 13 grudnia 2007 w Lizbonie (Dz. U. 2009 nr 203 poz. 1569)

? Investor-state dispute settlement, reguty ISDS omdwione szerzej w rozdziale czwartym
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transnarodowe zostal w zwiazku z tym na potrzeby niniejszej pracy wyznaczony i zbadany w

$wietle aquis communautaire.

Zasadniczo status prawny osoby prawnej, jak i osoby fizycznej, jest rozumiany jako
zdolno$¢ do uczestnictwa w spdjnym porzadku prawnym. Z pozytywistycznego punktu
widzenia kreatorem takiej zdolno$ci zarowno w sferze wewngtrznej jak i migdzynarodowe;j
niezmiennie pozostaje panstwo. Panstwo utozsamiane z panstwowym porzadkiem prawnym
(state legal order) realizujac zadania o charakterze publicznym, organizuje przestrzen prawng
dla dziatajacych w tej przestrzeni podmiotéw prywatnych.® Status prawny w tej koncepcji
oznacza podleganie normom prawa publicznego. Normy te sg no$nikiem praw 1 obowigzkow,
zatem uczestnictwo w okreslonym porzadku prawnym wigze si¢ z upodmiotowieniem w
granicach tego porzadku. Zgodnie bowiem z teorig zdolnosci prawnej podmiot prawa jest
wyposazony w mozliwos¢ wykonywania uprawnien i zobowigzan w ramach stosunkow
prawnych regulowanych obowigzujacym prawem powszechnym. Stajac si¢ podmiotem prawa
jest si¢ podmiotem praw i podmiotem obowigzkow, przy czym bycie podmiotem praw nie jest
rOwnoznaczne z byciem podmiotem obowigzkéw. Podmiot praw jest jednocze$nie
podmiotem interesu i podmiotem procedury, natomiast podmiot obowigzku jest tozsamy z

podmiotem zachowan i podmiotem odpowiedzialnosci.*

Posiadanie okreslonego statusu prawnego oznacza konieczno$¢ zajgcia jednej z
mozliwych pozycji w ramach okreslonego zbioru norm, ktérym podmiot w danym czasie
podlega. Nalezy zwr6ci¢ jeszcze uwage, 1z tworzacy te ramy porzadek prawny powinien by¢
spojny, cho¢ niekoniecznie kompletny. Mozna mie¢ zatem okreslony status prawny w rezimie
nie stanowigcym systemu prawnego. Dodatkowo, co jest zbiezne z teza niniejszej pracy,
podleganie normom okres$lonego porzadku prawnego bez formalnie przyznanej badz uznanej
podmiotowosci nie musi oznacza¢ biernej postawy wobec dziatan 1 skutkow dziatan
regulacyjnych. Wrazenie, iz status prawny jest rodzajem gorsetu bezwglednie
ograniczajacego przestrzen swobody zachowan prawnych uczestnikow danego porzadku

prawnego, nie jest w przypadku globalnych podmiotéw prywatnych prawdziwe.

Rozwijajac tezg trzeba zauwazy¢ t¢ prawidlowosé, iz zdolno$¢ korporacji

transnarodowych do ksztaltowania wtlasnej sytuacji prawnej objawia si¢ w aspektach

® Julius Stone, Social Dimensions of Law and Justice, Stanford University Press, California, 1966, 534f

* Carl Aage Norgaard, The Position of the Individual in International Law, Munksgaard, Kopenhaga 1962, 27
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kluczowych dla ochrony interesow tych podmiotow, zardbwno w prawie wewnetrznym
(krajowym i europejskim) jak i, w szczegdlnosci, w prawie mi¢dzynarodowym. Osoby
prawne, okre$lane w zwigzku ze specyfika globalnej dzialalno$ci inwestycyjnej mianem
korporacji transnarodowych, uzyskaly w ciggu ostatniego potwiecza wiele uprawnien
niedostepnych wczesniej podmiotom prywatnym, jak cho¢by mozliwo$¢ poddania sporu z
panstwem przyjmujacym ich inwestycje prawu miedzynarodowemu ogdlnemu i regulaminom
arbitrazowym sui genereris (przyktad ICSID), uznanie w doktrynie i orzecznictwie prymatu
ochrony wilasnosci prywatnej ponad wszelkimi innymi zasadami prawa, czy tez dopuszczenie
mozliwo$ci zmiany zrodla ochrony prawnej post contractu. Korzystna z punktu widzenia
ochrony praw 1 interesOw korporacji transnarodowych jest kazda forma ograniczenia roli
panstwa w stosunkach wewnetrznych (jak cho¢by skuteczny wptyw na decyzje Komisji o
wlaczeniu mechanizmu ISDS do uméw CETA 1 TTIP wbrew negatywnej opinii
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego, badz co badz organu doradczego UE, i
wickszosci organizacji pozarzadowych monitorujacych transparentno$¢ procedur dochodzenia
roszczen) i w stosunkach zewnetrznych (w szczegdlnosci lobbowanie w centrach decyzyjnych
najwickszych gospodarek swiata za niepodpisywaniem traktatu powszechnego, a zatem za
utrzymaniem permanentnego stanu fragmentacji miedzynarodowego prawa inwestycyjnego).
Podstawowga forma oddziatywania korporacji transnarodowych na zakres podlegania normom
poszczegbdlnych rezimoOw prawnych jest stosowany wobec organdw panstw czlonkowskich i
UE lobbing gospodarczy oraz ksztaltujacy opini¢ publiczng lobbing polityczny (advocacy), a
takze zinstytucjonalizowane rzecznictwo interesu kojarzone w  szczegdlnosci z
Migdzynarodowym Funduszem Walutowym i Bankiem Swiatowym, ale tez z organizacjami

takimi jak OECD.®

Kierunek zmian zachodzacych w statusie prawnym korporacji transnarodowych nie
wydaje si¢ korzystny dla panstwa, coraz wyrazniej ograniczonego w wykonywaniu witadzy
publicznej, zwlaszcza w obrebie jurysdykcji sadowniczej, a w pewnym zakresie réwniez
prawodawczej 1 administracyjnej. W interesie panstwa lezy w szczego6lnosci dazenie do
powstania powszechnego migdzynarodowego prawa inwestycyjnego, w rozumieniu traktatu o

zasiggu ponadregionalnym, definiujacego podmioty, przedmiot, instytucje i zrodia prawa,

® Szerzej na temat mechanizméw i instytucji gospodarki globalnej: Anna Zielinska-Gtebocka, Wspdtczesna
gospodarka sSwiatowa, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, w szczegdlnosci: Czes¢ lll. Instytucje wobec
globalizagji, s. 195ff
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oraz zroéwnujacego prawa i obowiazki stron, i w efekcie upodmiotawiajacego prywatne osoby
prawne nie tylko w zakresie funkcji i celow konkretnego stosunku zobowigzaniowego. Natura
dziatalnosci globalnych inwestorow korporacyjnych determinuje migdzynarodowe prawo
inwestycyjne jako zasadnicza dziedzing badan, lecz ze wzgledu na zawieranie traktatow
handlowych i wykonywanie kontraktow inwestycyjnych istotne znaczenie majg réwniez
rezimy prawa europejskiego 1 krajowego. Nalezy podkreslic, iz zdolno$¢ korporacji
transnarodowych do aktywnego oddzialywania na wlasny status prawny w stosunkach
wewnetrznych 1 zewngtrznych zalezy bezposrednio od ich skutecznosci w wywieraniu
wplywu na stan prawodawstwa i stosowanie prawa zarowno W panstwie pochodzenia, jak i w

szczegdlnosci w panstwie przyjmujacym.

Konstrukcja pracy przewiduje cztery rozdziaty. Wynika to nie z przyjetej konwencii,
lecz z faktu identyfikacji czterech zasadniczych zagadnien problemowych, ktore w moim
przekonaniu sktadajg si¢ na istote korporacji transnarodowej jako zjawiska prawnego, i co do
ktorych mozna twierdzi¢, iz wymagaja refleksji ze strony spoteczenstwa obywatelskiego, w
tym w szczegolnosci spotecznosci prawniczej. Omoéwienie statusu prawnego inwestora ma
charakter pogladowy, wprowadzajacy do badanej problematyki, pozostajac jednocze$nie poza
zakresem materialnym wytyczonym tezg pracy. W pozostatych rozdziatach oméwiono juz
corpora iuridica specyficzne dla korporacji globalnych. Kluczem dla zrozumienia zmian
zachodzacych w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym i w prawie europejskim w
zwigzku ze wspoOlng polityka handlowg jest wyjasnienie jezykiem prawnym zjawiska
transnarodowosci. Aktywny wplyw inwestora na wlasny status prawny to zarazem
ograniczenia narzucane panstwu przyjmujagcemu. Z tej perspektywy istotne jest, aby
przyblizy¢ sposob, w jaki korporacje transnarodowe sg w stanie skutecznie oddzialywaé na
legislacje w celu uzyskania pozadanych zmian w prawie wewnetrznym powszechnym
(ograniczajagc w efekcie zdolno$¢ panstwa do wykonywania wladzy publicznej), uzyskaé
mozliwo$¢ pozywania panstwa przyjmujacego przed trybunatami migedzynarodowymi
(ograniczajac zdolno$¢ panstwa do wykonywania wiladzy sadowniczej), a takze zapewnié
sobie skrajnie korzystne stosowanie regut ochrony wilasnosci prywatnej. Osig koncepcji
korporacji transnarodowej pozostaje przy tym umi¢dzynarodawianie kontraktow zawieranych

przez inwestorow zagranicznych z panstwami przyjmujacymi.

W rodziale pierwszym omoéwiono podstawy prawne dziatalnosci korporacji

transnarodowych, wyznaczane przez panstwa przyjmujace i organizacje mi¢dzynarodowe,
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oraz problem zréwnowazenia praw i obowigzkdw inwestora. Wydawaé by si¢ moglo, iz
panstwo - dysponujace wiladztwem w stosunkach wewnetrznych i suwerennos$cia w
stosunkach zewnetrznych - jest w stanie nie tylko przyzna¢ podmiotom prywatnym okres§lone
prawa, ale réwniez zrownowazy¢ przyznane prawa obowigzkami. W miedzynarodowym
prawie inwestycyjnym tak jednak nie jest. W obliczu umiedzynarodowienia kontraktu
panstwowego tworzy si¢ swoista luka regulacyjna (nazywana w literaturze governance gap),
a sytuacja prawna inwestora ulega zasadniczej poprawie w stosunku do kazdego innego
podmiotu pozostajagcego w zwigzku z wykonywaniem umowy inwestycyjnej (panstwa
przyjmujacego, dostawcow, pracownikow). Jest to mozliwe dzigki rozwojowi specyficznych

koncepcji doktrynalnych, prowadzacych niejako do "prywatyzacji" prawa publicznego.

Miedzynarodowe orzecznictwo arbitrazowe akceptuje rozwigzania doktrynalne, ktore
czgsto w oczywisty sposob faworyzuja interesy korporacji transnarodowych jako inwestoréw
globalnych 1 nie uwzgledniajg krajowego dorobku prawnego.6 Za przyktad moga tu poshizy¢
traktatowe gwarancje przypisane explicite do okreslonego typu kontraktow (w szczegdlnosSci
do umow o zaagazowanie inwestycyjne na wielkg skalg), rozszerzony zakres materialny
klauzul ochrony inwestora przed skutkami naruszenia state contracts, czy tez ogolne
gwarancje ochrony, traktowane przez trybunaty jako wystarczajaca podstawa dla skutecznego
umi¢dzynarodowienia zobowigzan kontraktowych (w szczegdlnosci klauzula traktowania
bezstronnego i stusznego). Wbrew pozorom ani lobbing gospodarczy ani zadna inna forma

rzecznictwa interesu nic moga Stanowi¢ zasadniczego przedmiotu badan w zakresie

6 Tego rodzaju podejscie doskonale ilustruje argumentacja trybunatu arbitrazowego uzasadniajgca niekorzystne
dla panstwa przyjmujacego orzeczenie w sprawie Eureko przeciwko Polsce, kiedy to trybunat wbrew art. 12.6.
polsko-holenderskiego traktatu inwestycyjnego (Umowa miedzy Rzeczpospolitg Polskg a Krélestwem Holandii o
popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji sporzagdzona w Warszawie 7 wrzesnia 1992, Dz. U. 1994 nr 57 poz.
235) uznat za bezzasadne dokonywanie analizy poje¢ zobowiqgzania rezultatu i starannego dziatania w Swietle
przepisdw prawa polskiego, jak tez nie dokonat oceny kryteriéw rozréznienia obu tych poje¢ w oparciu o zasady
prawa cywilnego nie rdznigce sie zasadniczo w wiekszosci systemow prawa krajowego. (Eureko B.V. v. Poland,
Ad Hoc Arbitration Court Brussels, Partial Award, 19 August 2005, 104) Nalezy jednak zauwazy¢, iz w czesci
orzeczen respektowane jest stanowisko trybunatu rozstrzygajgcego spdér pomiedzy SGS a Filipinami, ktoéry
stwierdzit, iz prawo miedzynarodowe nie zmienia zakresu obowigzkéw wynikajgcych z postanowiern umowy
badz przepiséw prawa krajowego. (Société Générale de Surveillance S.A. v. Philippines, ICSID Case No.
ARB/02/06, Decision on Jurisdiction, 29 January 2004, 126-128) A zatem o tym, czy doszto do naruszenia
umowy powinna decydowac analiza prawa wiasciwego dla jej wykonania, i dopiero po stwierdzeniu naruszenia
zobowigzania kontraktowego nalezy zbadaé, czy takie zachowanie stanowi jednoczesne naruszenie traktatu.
Podobne stanowisko zajgt Komitet ad hog w sprawie Vivendii przeciwko Argentynie, oceniajac, iz nie jest
mozliwe ustalenie naruszenia kontraktu przez strone w oparciu o prawo miedzynarodowe, poniewaz rezim ten
nie zawiera w ogdéle norm zobowigzaniowych, w szczegdlnosci norm okreslajgcych skutki niewykonania umow
cywilnoprawnych. (Compaiia de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. v. The Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment, 3 July 2002, 96)
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wyznaczonym teza niniejszej rozprawy, bowiem to nie rzecznictwo interesu jest cecha
wyrdzniajaca transnarodowos¢ korporacyjng jako zjawisko prawne - lobbing istnial na dtugo

przed nastaniem ery globalizacji gospodarczej.

Rozdziat drugi jest poswigcony omowieniu mechanizmu wynoszenia prywatnych
umow inwestora z panstwem przyjmujacym na poziom prawa mi¢dzynarodowego
publicznego i przyzwoleniu doktrynalnemu na ten mechanizm. Problem zréwnania naruszenia
postanowienia kontraktowego z naruszeniem zobowigzania pacta sunt servanda w oparciu o
tzw. klauzule ramowa (umbrella clause) ma charakter jurysprudencyjny, w szczegdlnosSci
wowczas, gdy wola panstwa nie jest jasno wyrazona. Gdyby jednak klauzula ramowa byta
jedynym s$rodkiem prowadzacym do umiedzynarodowienia kontraktu, nie mozna byloby z
cala pewnoscig twierdzi¢, iz rezim mi¢dzynarodowego prawa inwestycyjnego wytworzylt
nowe zrodto prawa miedzynarodowego w postaci kontraktow inwestycyjnych, a zdolnos¢
korporacji transnarodowych do aktywnego wplywu na rozwoj prawa w tej sferze bylaby
dyskusyjna. Znaczaco pewniejszy skutek odnosi jednak powolywanie si¢ na nakazowa
klauzule traktowania bezstronnego i stusznego (fair and equitable treatment, FET). Stala si¢
ona poteznym or¢zem w rgkach trybunatow arbitrazowych, wywodzacych z niej wymog
bestronnosci, ochrong uzasadnionych oczekiwan, zapewnienie stabilnych i przewidywalnych
ram prawnych, prawo do rzetelnego procesu, nakaz przejrzystosci zachowan panstwa, czy
zakaz dziatah o charakterze arbitralnym i dyskryminujagcym. W tym rozdziale oméwiono
roOwniez najwazniejsze traktatowe standardy ochrony inwestycji, ktorych intencjg jest
zabezpieczenie inwestora przed skutkami dyskryminacji, wywlaszczeniem badz
ograniczeniami w wykonywaniu wilasnosci, czy tez zapewnienie sobie odpowiedniego

poziomu bezpieczenstwa i sprawiedliwosci proceduralnej ze strony panstwa przyjmujacego.

W rozdziale trzecim skoncentrowano si¢ na transnarodowych aspektach ochrony
wlasnosci inwestorskiej. Celem wprowadzania do miedzynarodowego porzadku prawnego
rozwigzan o charakterze transnarodowym jest zwigkszenie skutecznos$ci wykonywania sankcji
egzekucyjnej. 1 rzeczywiscie, w stosunku do zobowigzan z umig¢dzynarodowionych
kontraktow inwestycyjnych jest ona znacznie wyzsza niz w przypadku tradycyjnych Zrodet
prawa migdzynarodowego. Dzieje si¢ tak z dwoéch zasadniczych powodow. Przede
wszystkim, zaréwno traktaty inwestycyjne dwustronne jak i porozumienia regionalne o
wolnym handlu wyposazone w mechanizm ochrony inwestycji umozliwiaja podmiotom

prywatnym bezposrednie dochodzenie roszczen poprzez skarzenie panstw przyjmujacych
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przed trybunatami arbitrazowymi. Ale co roOwnie wazne, traktaty te odsylaja do bardzo
skutecznych konwencji wielostronnych (przede wszystkim do Konwencji waszyngtonskiej 0
rozstrzyganiu sporow arbitrazowych 1 do Konwencji nowojorskiej 0 uznawaniu i
wykonywaniu orzeczer).”! Tak skonstruowany, wyspecjalizowany mechanizm nie tylko
umozliwia korporacjom transnarodowym wykorzystywanie kontraktéw inwestycyjnych jako
formalnego i materialnego zrodla prawa dla celow migdzynarodowej ochrony inwestycji, ale

réwniez zapewnia im efektywno$¢ w zaspokajaniu roszczen prywatnych.

Trzeba pamigtaé, iz szerszy zakres ochrony inwestycji, jaka oferuje standard
sprawiedliwego 1 stusznego traktowania wilasno$ci prywatnej w porownaniu z klauzulg
ramowg, wynika niewatpliwie tez z istotnie dtuzszej listy zachowan panstwa mogacych
prowadzi¢ do jego naruszenia. Do$¢ jednomys$lnie trybunaty arbitrazowe zgadzaja si¢ na
wyjatkowo surowg ocene bezstronnos$ci 1 stuszno$ci w postgpowaniu panstwa w zwigzku z
ochrong wlasnosci inwestora. Sedziowie nie dokonuja najczesciej literalnej wyktadni
zobowigzania, lecz definiuja jego naruszenie rozszerzajaco, przyznajac racje stronie
pozywajacej w zwigzku z nawet niewielkim 1 trudnym do oszacowania zmniejszeniem
warto$ci kontraktu, ktorego powodem moze by¢ zaréwno przejaw dyskryminacji urzgdnicze;j,
jak 1 obiektywny brak mozliwosci wykonania uzasadnionych oczekiwan przez inwestora.
Taki sposob interpretacji standardu prawnego stanowi nie tylko skuteczng ochron¢ przed
nieuzasadnionym wywlaszczeniem badz obnizeniem wartosci majatku inwestora, ale i tworzy

swego rodzaju tarcz¢ przed skutkami zachowan panstwa innych niz dziatania handlowe w

rodzaju braku platnosci za dostarczone towary i ushugi.’

W rozdziale czwartym omoéwiono podstawy uznania naruszenia prywatnych
zobowigzan przez panstwo przyjmujace za naruszenie zobowigzan mie¢dzynarodowych,
tworzace przy wykorzystaniu mechanizmu ISDS zwarta koncepcj¢ dochodzenia roszczen w
procedurze o charakterze transnarodowym. Dominujace w migdzynarodowym arbitrazu
inwestycyjnym reguly Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporow Inwestycyjnych

(ICSID) z jednej strony tworza warunki do ekspansji jurysdykcyjnej ratione personae i

’ Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczeri arbitrazowych sporzadzona w Nowym Jorku
dnia 10 czerwca 1958, Dz. U. Nr 9 z 16 lutego 1962, poz. 41

8R. Dolzer, Ch. Schreuer, Principles of International Investment Law, op. cit., 174

? Por. wyrok w sprawie Consortium FRCC v. Royaume du Maroc, ICSID Case. No. ARB/00/6, Sentence arbitrale,
22 December 2003, par. 65; i decyzje dot. jurusdykcji w sprawie Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan,
op. cit., par. 260
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ratione materiae, z drugiej za$ wyrazaja dazenie do zamknigcia si¢ na rezimy krajowe i na
og6lne prawo miedzynarodowe. Objawia si¢ to zardwno zobowigzaniem stron do uznawania
orzeczen i1 implementacji ich treéci (zgodnie z art. 54 Konwencji ICSID), jak i na przyktad
wylaczeniem wlasciwosci rzeczowej sadow panstwa siedziby arbitrazu (lex loci arbitri) w
odniesieniu do oceny tresci klauzuli arbitrazowej, regul proceduralnych i wnioskow o
uchylenie orzeczenia. Przy tym, orzeczenia wydawane w oparciu o reguly ICSID nie
podlegaja zaskarzeniu do saddéw powszechnych, w odrdéznieniu od wyrokow trybunatow
arbitrazowych w sprawach cywilnych. Niedostgpne sg w zwigzku z tym zadne $rodki prawne
w oparciu o lex loci arbitri, w tym skarga o uchylenie wyroku (za wyjatkiem wniosku o

uchylenie orzeczenia przez Komitetu ad hoc).

Jako gléwne narzedzie badawcze w rozprawie wykorzystano metod¢ prawno-
dogmatyczng, przydatng dla ustalenia obowigzujacego prawa na podstawie analizy norm
prawnych, w tym roéwniez norm aspiracyjnych, prawnie niewigzacych (soft law), ktore
sktadajg si¢ na rezim migdzynarodowego prawa inwestycyjnego. Ze wzgledu na potrzebe
uwzglednienia zagadnien prawa krajowego (w szczegolnosci prawa polskiego), prawa Unii
Europejskiej 1 prawa miedzynarodowego publicznego, w pracy postuzono si¢ metoda prawno-
komparatystyczng. Szeroko omawiana jest doktryna i1 orzecznictwo mig¢dzynarodowych
trybunalow arbitrazowych w zwigzku z wykonywaniem umoéw inwestycyjnych. Na tej
podstawie autor wysnut wnioski, ktore maja potwierdza¢ prawdziwo$¢ tezy badawczej, ale
takze majg pomoc czytelnikowi w zrozumieniu prawnej natury korporacji transnarodowej - a

w zwiazku z tym niektére z wnioskow przyjety forme¢ twierdzen ogdlnych.

Wobec braku powszechnie przyjetej definicji pojecia korporacji transnarodowej
konieczne bylo réwniez rozrdznienie narracji prawnej prowadzonej z pozytywistycznego
punktu widzenia, niezmiennie charakterystycznego dla systemow prawa kontynentalnego, od
narracji zwolennikéw realizmu prawniczego z kregu kultury anglosaskiej. Roznice te
najlatwiej zaobserwowac na przykladzie analizy podmiotowosci inwestora w zwigzku cho¢by
z wykonywaniem przez niego czynnej zdolno$ci procesowej w prawie mi¢dzynarodowym.
Bezkrytyczne przywigzanie do klasycznych regul podmiotowosci 1 sceptycyzm wobec
kryteriow takich jak zdolno$¢ do dziatania (w prawie mi¢dzynarodowym) czy efektywnos¢
(przyktady faktycznego wykonywania ius contrahendi w zwiazku z mozliwo$cig niemal
dowolnego wyboru podstawy prawnej w ramach mechanizmu treaty shopping, czy tez

wywierania skutecznego wplywu na zachowania panstwa jako legislatora poprzez
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wykonywanie klauzul stabilizacyjnych) deformuje obraz sytuacji, z jaka mamy do czynienia
przynajmniej od poczatku procesu globalizacji stosunkéw wiasnosciowych. Dopiero
uwzglednienie w rozwazaniach o obowigzujacych normach mozliwoséci kreowania praw i
obowiazkéw poprzez pozasystemowe tworzenie faktow prawnych, zgodnie z
uwspotczesniong wersja holmesowskiej koncepcji law in action, daje mozliwo$¢ opisania
jezykiem prawnym zjawiska korporacji transnarodowej w sposob, w jaki jest ono intuicyjnie

przez nas postrzegane.

W zwigzku z faktem, iz niniejsza rozprawa jest zapewne pierwszym w Polsce zwartym
opracowaniem po$wieconym w calosci ius operandi korporacji transnarodowe;j,’® powinna
umiejetnie taczy¢ walor monograficzny z elementami propedeutyki 1 pogladowosci (rozdziat
pierwszy) w kontek$cie rozwazan problemowych (rozdziaty drugi, trzeci i czwarty).
Pogladowo$¢ wywodu wydaje si¢ niezbedna w szczegdlnosci ze wzgledu na temat i potrzebe
udowodnienia tezy, ktora wymagata przegladu dorobku wielu galezi prawa w obrebie réznych
rezimoOw. W tym kontekscie szczegdlne podzigkowania za inspiracje intelektualng i za
biezace wsparcie naukowe w procesie powstawania tej pracy autor kieruje do prof. zw. dr

hab. Marii Krolikowskiej-Olczak oraz do prof. zw. dr hab. Zdzistawa Brodeckiego.

10 Najbardziej kompleksowg polska publikacjg z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycyjnego, na ktérego
gruncie zagraniczny inwestor moze sta¢ sie korporacjg transnarodowg, jest ksigzka (z serii wyktadéw
specjalizacyjnych wydawnictwa C. H. Beck) Marka Jezewskiego Miedzynarodowe prawo inwestycyjne (2011),
przy czym rola korporacji transnarodowej w rozwoju tej dziedziny prawa zostata potraktowana tu zaskakujgco
marginalnie. Warto réwniez zapozna¢ sie z pracg Marka Swiatkowskiego pt. "Naruszenie przez paristwo umowy
z inwestorem zagranicznym w sSwietle traktatow inwestycyjnych" (2009), czy tez z opublikowang w Polsce w
2010 ksigzkg Alexandra J. Belohlavka "Ochrona inwestycji zagranicznych w Unii Europejskiej", prezentujgcg w
szczegdlnosci doswiadczenia Czech (interesujgce ze wzgledu na fakt, iz jest to najczesciej pozywany na
podstawie BIT kraj cztonkowski UE) z miedzynarodowym arbitrazem inwestycyjnym; wobec braku wznowienia
tej publikacji jej utomnoscig jest jednak ujecie stanu prawnego sprzed Traktatu z Lizbony, uzupetnione jedynie
glossami. Dodatkowo dla uzyskania szerszego obrazu problematyki godne polecenia sg wszelkie publikacje
systematyzujace z zakresu prawa handlowego (jak cho¢by monografie System prawa handlowego pod redakcja
Andrzeja Szumanskiego z 2010 czy Prawo umdw handlowych pod redakcjg Stanistawa Wiodyki z 2014),
europejskiego prawa gospodarczego (zwtaszcza Komentarze z serii LEX wydawnictwa Wolters Kluwer dot. TFUE
i TUE pod redakcjg Andrzeja Wrdbla, z lat 2008-2012) i periodyki specjalistyczne z zakresu arbitrazu
inwestycyjnego (jak e-Przeglgd Arbitrazowy) czy prawa konkurencji (np. Przeglgd Ustawodawstwa
Gospodarczego pod redakcjg Kazimierza Strzyczkowskiego czy Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i
Regulacyjny pod redakcjg Tadeusza Skocznego).
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ROZDZIAL 1.

PODSTAWY PRAWNE DZIAEALNOSCI KORPORACJI TRANSNARODOWYCH

Wprowadzenie

Dla wyznaczenia ram prawnych, w jakich dziata korporacja transnarodowa w zwigzku
z inwestycjami zagranicznymi, wyodrgbniono podmiot i przedmiot regulacji prawnych, a
takze zrodta prawa powszechnego. Zrédla prawa podzielono zaréwno ze wzgledu na
kryterium wlasciwosci terytorialnej (prawo krajowe, europejskie i miedzynarodowe), jak i
odrebnosci rzeczowej (wykonywanie umowy, dochodzenie roszczen, zawieranie traktatow
inwestycyjnych). Dodatkowo, omawiajac poszczegdlne porzadki prawne zwrécono uwage na
najistotniejsze problemy zwigzane z rozwojem mi¢dzynarodowego prawa inwestycyjnego w
oparciu o rozproszone zrodla prawa (fragmented law). Osobny podrozdziat poswigcono
kwestii ograniczen mozliwosci rOwnowazenia praw i obowigzkéw korporacji transnarodowe;j

w zwiazku z nasilaniem si¢ zjawiska governance gap.

We wstepnej czesci rozdziatu dokonano rozgraniczen definicyjnych i1 przedstawiono
problematyke transnarodowos$ci korporacyjnej, stanowigcej oS8, wokot ktoérej osnuto
udowadniang w kolejnych trzech rozdziatach tez¢ aktywnego wplywu prywatnych podmiotow
globalnych na wiasny status prawny. Ze wzglgdu na perspektywe prawa europejskiego
przyjeta dla zakresu badan, do$¢ szeroko potraktowano rozwoj europejskiego prawa
inwestycyjnego, stanowienie 1 stosowanie prawa przyjaznego inwestorom, gwarancje swobod
gospodarczych (w szczegodlnosci w odniesieniu do przeptywu kapitatu), a takze podstawy

prawne sktadajace si¢ na zdolno$¢ Unii Europejskiej do zawierania traktatow inwestycyjnych.
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1. Podmiot regulacji

1.1. Inwestor

W migdzynarodowym prawie inwestycyjnym nie ma powszechnie okreslonego zbioru
warunkow, jakie podmiot prywatny musi wypehic¢, aby by¢ uznanym za inwestora w zwigzku
z wykonywaniem bezposrednich inwestycji zagranicznych. Nie ulega jednak watpliwosci, iz
podmiotem regulacji jest zagraniczny inwestor prywatny, co wynika zaréwno z dwustronnych
traktatow o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji (BIT), jak i z praktyki prawa
miedzynarodowego.™ W traktacie polsko-francuskim pojecie inwestor oznacza kazda osobg
fizyczng posiadajacg obywatelstwo jednej z umawiajacych si¢ stron badz kazda osobg prawng
utworzong na terytorium jednej z umawiajgcych sie stron zgodnie z jej ustawodawstwem i

posiadajaca siedzibe na jej terytorium.12

O ile osoba fizyczna nie zawiera kontraktow
inwestycyjnych z panstwami przyjmujacymi, o tyle duza, dzialajgca globalnie spotka
kapitalowa dazy w zwigzku z deklarowang potrzebg dodatkowej ochrony inwestowanego
kapitalu do zawarcia the state contract, czyniagc to zwykle poprzez podmiot zalezny,
utworzony zgodnie z prawem lokalnym. W okreslonych warunkach podmiot prywatny moze
nast¢pnie sta¢ si¢ strong stosunku prawnomiedzynarodowego. Skutecznie poddanie sporu
jakiemukolwiek rezimowi prawa migdzynarodowego spowoduje, iz inwestor przestanie by¢
jedynie beneficjentem prawa miedzynarodowego, 1 w pewnym zakresie bedzie mogt
samodzielnie ksztaltowa¢ swojg sytuacje prawng, majagc mozliwo$¢ bezposredniego
wniesienia indywidualnej skargi do niezaleznego organu sgdowniczego przeciwko panstwu
przyjmujacemu. Nalezy przyjaé, iz w zwigzku z tym inwestor wystgpuje na stopie rownej z
panstwem, co czyni go na Czas Sporu i w zakresie objetym skargag podmiotem prawa

miedzynarodowego.

" Rudolf Dolzer, Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, Oxford University Press, 2008,
46ff

2 Art. 1 ust. 2 Umowy miedzy Rzadem Polskiej Republiki Ludowej a Rzadem Republiki Francuskiej w sprawie
popierania i wzajemnej ochrony inwestycji z dnia 14.02.1989, Dz.U. nr 38 poz. 220

> Aron Broches, The Convention on the Settlements of Ivestment Disputes. Some Observations on Jurisdiction,
in: Aron Broches, Selected Essays. World Bank, ICSID and other Subjects of Private and Public Investment Law,
Wolter Kluwer, 1995, 166
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Z definicji inwestora zawartych w wiekszosci BIT wynika, iz zasadnicze znaczenie dla
uznania za inwestora ma w przypadku oséb prawnych powotanie do zycia na podstawie
przepisow okreslonego porzadku prawnego. Dla przyktadu w traktacie polsko-amerykanskim
inwestorem (spoika strony) jest "kazdy rodzaj korporacji, spoiki, zrzeszenia przedsigbiorstwa
panstwowego lub innej organizacji utworzonej zgodnie z prawem Strony lub jej jednostki
politycznej, niezaleznie od tego, czy zostaly utworzone w celu osiggania zysku i czy s3
wlasnoscia prywatna czy rzadowa".! Ustalenie przynaleznosci pafistwowej spotki przez
trybunat arbitrazowy rozstrzygajacy spor inwestycyjny determinuje mozliwos$¢ badz brak
mozliwosci skorzystania przez t¢ spotke z ochrony prawnej powotanego traktatu. Sedziowie
nie maja zwykle latwego zadania, bowiem duze korporacje tworza zlozone struktury
kapitalowe 1 ustalenie rzeczywistej wigzi miedzy podmiotem kontrolujacym a panstwem
przyjmujacym wymagatoby badania. W takiej sytuacji trybunal nie zwigzany wyrazng
wskazdwka traktatowg nie koncentruje si¢ na ustaleniu rzeczywistej wiezi, lecz poprzestaje na
kryteriach formalnych. Podstawowym, a najczesciej jedynym, kryterium formalnym jest
wymoég utworzenia osoby prawnej w oparciu o prawo panstwa strony traktatu (w
orzecznictwie arbitrazowym: place of incorporation). Innym kryterium formalnego okreslenia
przynaleznosci panstwowej spotki jest wymog posiadania w panstwie strony glownej siedziby

spolki (siége social).*®

Z praktyki orzeczniczej trybunalow arbitrazowych wynika, iz zasadniczo akceptujg
one fakt jedynie formalnego tworzenia podmiotow prawa handlowego w okreslonym
panstwie bez tworzenia istotnej wigzi (substantial connection) z tym panstwem, a nawet bez
podejmowania rzeczywistej dziatalnosci. Dazenie inwestoréw do zagwarantowania swoim
inwestycjom mozliwie najszerszej ochrony traktatowej nie jest, zdaniem s3adow
arbitrazowych, niczym nadzwyczajnym w czasach globalizacji gospodarczej.™® Zwykle
traktaty definiujg inwestora w najszerszy mozliwy sposob i ustanawiajg jedynie wymog
inkorporacji. Tylko w przypadku uzasadnionych podejrzen, iz stworzona przez dany podmiot

struktura kapitalowa ma na celu dokonanie oszustwa badz innego naduzycia, trybunaty

" Por. Traktat o stosunkach handlowych i gospodarczych miedzy Rzeczypospolita Polska a Stanami

Zjednoczonymi Ameryki, z dnia 21 marca 1990, Dz.U. z 1994 nr 97 poz. 467

> OECD Survey: International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking Innovations, OECD 2008,
17ff, https://www.oecd.org/investment/internationalinvestmentagreements/40471468.pdf

'® por. Orzeczenie czesciowe w sprawie Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL Permanent
Court of Arbitration, Partial Award, IIC 210, 17 March 2006, par. 228
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odmawiajg uznania takiego podmiotu za inwestora w rozumieniu prawa mi¢dzynarodowego.
Trzeba jednak zaznaczy¢, iz ciezar dowodu pozostaje po stronie panstwa, a dowdd powinien
by¢ trudny do podwazenia. Trybunaly niezwykle rzadko dociekaja prawdziwych relacji
udzialowych 1 kontrolnych w strukturze prawno-organizacyjnej inwestora i nie daza do

odkrycia zrédet pochodzenia kapitatu.’

Orzecznictwo trybunatéw arbitrazowych ustanawia zbyt wysokie standardy dla
uchylenia ochrony korporacyjnej (piercing the corporate veil), nawet w stosunku do
podmiotow, co do ktorych istnieje duze prawdopodobienstwo przynaleznosci panstwa
przyjmujacego, legalizujac wilasciwie proceder okreslany jako treaty shopping. Zazwyczaj
argumentem rozstrzygajacym jest poszanowanie woli umawiajacych sie stron.® W sprawie
Saluka przeciwko Republice Czeskiej, dotyczacej zarzutow wywlaszczenia (deprivation of
investment) i naruszenia klauzuli traktowania bezstronnego i stusznego, mi¢dzynarodowy
trybunat arbitrazowy odmoéwit mozliwosci uznania ewidentnego przypadku treaty shopping
Za dziatanie na szkodg¢ strony panstwowej motywujac to brakiem wymogdéw ustanowionych
traktatem 1 poszanowaniem woli stron. Sklad orzekajacy uznal, iz podmiot niederlandzki
(kontrolowany przez podmiot japonski) wypetnia traktatowag definicj¢ inwestora, bowiem
traktat inwestycyjny formutuje jedynie wymog inkorporacji w panstwie strony, a nie ma
podstaw do skutecznego powolywania wymogoéw pozatraktatowych. Trybunat skupit si¢ na
ocenie literalnego znaczenia przepisow traktatowych, z ktérych wynikalo, iz inwestorem sg
"osoby prawne utworzone w oparciu o prawo ktorej§ z umawiajacych si¢ stron". Mimo, iz
trybunat dostrzegl wady testu formalistycznego, zwlaszcza znacznego prawdopodobienstwa
wystgpienie zjawiska treaty shopping, to odrzucil argumentacje czeska, motywujac decyzje
respektowaniem swobodnego wyboru definicji inwestora przez strony traktatu. Tym samym

uznat zdolno$¢ podmiotu utworzonego jedynie w celu uzyskania ochrony traktatowej i nie

7 Por. przyktadowe orzeczenia w sprawach: Aguas del Tunari, S.A. v. Republic of Bolivia, ICSID Case No.
ARB/02/3, Decision on Respondent’s Objections to Jurisdiction, Oct. 21, 2005, par. 55, 156, 165; Mobil
Corporation, Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Venezolana de Petrdleos
Holdings, Inc., Mobil Cerro Negro, Ltd., and Mobil Venezolana de Petrdleos, Inc.v. Bolivarian Republic of
Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/27, Decision on Jurisdiction, Jun. 10, 2010, par. 190; ConocoPhillips
Petrozuata B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/30, Decision on Jurisdiction and the
Merits, Sept. 3, 2013, par. 267, 268, 273, 279

'8 por. Tokios Tokelés v. Ukraine, Decision on Jurisdiction, ICSID Case No. ARB/02/18, 29 April 2004
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prowadzacego rzeczywistej dzialalnosci w panstwie inkorporacji (shell company) do

N . . . . 19
whniesienia skargi arbitrazowe;.

W przypadku, gdy stronami traktatu bilateralnego sg strony Konwencji
waszyngtonskiej o rozwigzywaniu sporow miedzy panstwami i obywatelami innych panstw Z
18 marca 1965 (Konwencja ICSID)?, dla ustalenia czy zostaty spetione wymogi art. 25 (2)
(b) trybunaty badaja definicje przynaleznosci panstwowej zawarte w prawodawstwie
krajowym badz w traktatach przewidujacych jurysdykcje Miedzynarodowego Centrum
Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (ICSID)*. Zgodnie z utrwalona doktryna, kazde
rozsadne ustalenie narodowos$ci os6b prawnych w oparciu o te zrodla powinno zdaniem
doktryny by¢ akceptowane przez trybunaty. 22 Konwencja (ICSID) 1 traktat wigzacy strony
kontraktu sg interpretowane zgodnie z Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatow (KWPT),
odzwierciedlajgca prawo miedzynarodowe zwyczajowe. Zgodnie z art. 31 Konwencji
Wiedenskiej postanowienia traktatowe powinny by¢ odczytywane z zachowaniem zasady
dobrej wiary, zgodnie ze zwyklym znaczeniem poje¢ w kontekscie, w jakim zostaty uzyte,
oraz w §wietle przedmiotu i celu traktatu. Po zbadaniu definicji inwestora zawartej w traktacie
miedzy Litwa a Ukraing (“any entity established in the territory of the Republic of Lithuania
in conformity with its laws and regulations™) trybunat arbitrazowy kierujacy si¢ powyzszymi
zasadami doszedt do przekonania, ze zarejestrowany na Litwie podmiot, nie prowadzacy tam
dziatalnosci i kontrolowany przez podmioty ukrainskie, jest inwestorem.?® Takie
rozstrzygnigcie jest charakterystyczne i wynika z samej idei ICSID, rezimu oferujacego
Znaczaco wiekszg ochrone praw korporacji transnarodowych niz praw panstw przyjmujacych.
W omawianej sprawie Tokios Tokelés podmiot de facto ukrainski chroniony wszakze
litewsko-ukrainskim traktatem inwestycyjnym uzyskat przewage konkurencyjng nad

podmiotami ukrainskimi zarejestrowanymi na Ukrainie w zwigzku z mozliwymi korzysciami,

% saluka v. The Czech Republic, Partial Award, op. cit., par. 230

2% Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States,
Washington, 14 October 1966, https://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/basic-en.htm; Polska nie
jest strong tej konwencji

?! |nternational Centre for Settlement of Investment Disputes, trybunat arbitrazowy utworzony Konwencjg
waszyngtonskg ICSID

?2 Christoph H. Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press, Firsth Edition,
2001, 286

>* Tokios Tokelés v. Ukraine, op. cit., par. 27ff
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jakie oferuje traktat. Nie mozna racjonalnie zaktadac, iz bylo to zamierzone dzialanie panstwa

ukrainskiego.

Dla utrudnienia stosowania podobnych praktyk i poprawy bezpieczenstwa prawnego
strony panstwowej czes$¢ traktatow zawiera klauzule odmowy korzysci (denial of benefits
clause).?* Przykladowo, w wielostronnym Traktacie Karty Energetycznej postanowiono, iz
umawiajace si¢ strony zastrzegaja sobie prawo do odmowy korzysci wynikajacych z rozdziatu
III, tj. przede wszystkim w zakresie traktowania inwestycji, odszkodowan za straty,
warunkoOw wywlaszczenia, transferu kapitatu i1 subrogacji. Odmowa taka dotyczy¢ moze
kazdej osoby prawnej, jesli taka osoba jest wlasnoscig lub znajduje si¢ pod kontrolg obywateli
lub o0s6b narodowos$ci panstwa trzeciego oraz jesli osoba ta nie prowadzi znaczjcej
dziatalnos$ci gospodarczej na obszarze strony traktatu, gdzie zostala utworzona. Dotyczy¢
moze przy tym kazdej inwestycji, jesli odmawiajgca strona stwierdzi, ze taka inwestycja jest
inwestycjg inwestora z panstwa trzeciego, z ktorym odmawiajgca Strona nie utrzymuje
stosunkéw dyplomatycznych, badz tez w odniesieniu do ktérego uchwala albo podtrzymuje
przepisy, ktore zabraniajg transakcji z inwestorami tego panstwa, albo ktére zostalyby
pogwatcone lub ominigte, jesli korzysci wynikajace z niniejszej czesci bylyby przyznane

inwestorom tego panstwa lub ich inwestycjom. 2

Traktaty jednak dos$¢ rzadko ustanawiajg kryteria wychodzace poza pensum czysto
formalne, kryteria, ktore koncentrowalyby si¢ na wykazaniu rzeczywistej wigzi migdzy
korporacja, a panstwem przyjmujagcym inwestycje tej korporacji. Niekiedy formulowana jest
koniecznos$¢ rzeczywistego prowadzenia dzialalno$ci w panstwie, bedacym strong danego
traktatu. Czasami stanowi ona wymog prawa krajowego, regulujacego prawa i obowiazki
inwestorOw zagranicznych, do ktérego odwotuje si¢ traktat. Innym wymogiem natury
pozaformalnej jest kryterium kontroli sprawowanej nad danym podmiotem przez inwestora
strony traktatu. Niezaleznie od wyboru akceptowanej formy sprawowania kontroli, dzigki
zastosowaniu tego kryterium ochrong traktatowa moga zosta¢ objete podmioty utworzone

zgodnie z prawem panstwa nie bedacego strong tego traktatu. Warto na marginesie zauwazyc¢,

2 Szerzej odn. definicji i genezy: UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements Il, 2011,
92ff, http://unctad.org/en/Docs/diaeia20102_en.pdf

> Art. 17 TKE, Traktat Karty Energetycznej oraz Protokét Karty Energetycznej dotyczacy efektywnosci

energetycznej i odnosnych aspektéw ochrony srodowiska, sporzadzony w Lizbonie dnia 17 grudnia 1994, Dz.U.
z 2003 Nr 105, poz. 985
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iz sprawowanie kontroli jest wedle definicji UNCTAD zasadnicza cecha odrdzniajaca

inwestora-korporacje transnarodowa od korporacji miedzynarodowej czy wielonarodowe;.”®

Podsumowujac, bez dostatecznie jasnego wskazania w tresci traktatu trybunaty
arbitrazowe nie uznaja zazwyczaj swojej kompetencji do badania struktury prawno-
organizacyjnej korporacji. Zdajagc sobie sprawe z ulomnos$ci formalnych kryteriow
inkorporacji i gléwnej siedziby zarzadu oraz skali zjawiska treaty shopping umawiajace si¢
panstwa, a nastgpnie orzecznictwo, rozwinety doktryng efektywnej kontroli korporacyjnej
jako kryterium ustalenia przynaleznosci panstwowej. OECD proponuje definicj¢ kontroli
podmiotéw zagranicznych (enterprises’ effective foreign control) oparta na sile udziatow:
"whether or not a majority of ordinary shares or voting power (more than 50% of the capital)
is held by a single foreign direct investor or by a group of associated investors acting in

concert"?’

. Trybunat ustalajacy swoja jurysdykcje w oparciu o traktat NAFTA w sprawie
Thunderbird przeciwko Meksykowi dokonal walidacji kryterium kontroli, rozszerzajac jej
definicje na szereg nie uwzglednianych dotad obszarow aktywnos$ci inwestycyjnej korporacji.
Wedlug trybunatu efektywng kontrole mozna sprawowac nie tylko poprzez podejmowanie
kluczowych decyzji dotyczacych dzialalno$ci gospodarczej, ale rowniez (pod pewnymi
warunkami) dzigki istnieniu takich czynnikow jak przewaga technologiczna, dostep do zrédet
zaopatrzenia, dostep do rynkéw zbytu, dostep do kapitatu, know-how czy reputacje okre$lonej

jakosci towaréw i ustug.?®

Kiedy spor inwestycyjny trafia do rozstrzygniecia na forum ICSID, wowczas prawem
wlasciwym jest zarowno traktat inwestycyjny, jak 1 Konwencja, co oznacza iz kazda ze stron
powinna by¢ strong konwencji ICSID albo mie¢ przynaleznoscig narodowa innego panstwa-
strony konwencji, a materia sporu powinna dotyczy¢ ewentualnego naruszenia zobowigzania

zawartego w traktatacie inwestycyjnym badz w Konwencji ICSID i dodatkowo pozostawaé w

2 http://unctad.org/en/Docs/diaeia20102_en.pdf

*7 OECD Benchmark Definition of Foreign Investment (Draft) — 4th Edition, DAF/INV/STAT(2006)2/REV. 3, 2007:
“To classify an enterprise within a country on the basis of the presence or absence of effective foreign control
[emphasis in original text], the criterion recommended for use is whether or not a majority of ordinary shares or
voting power (more than 50% of the capital) is held by a single foreign direct investor or by a group of
associated investors acting in concert [...]. Application of this criterion avoids the use of subjective concepts or
case by case review [...].”

% Wyrok w sprawie International Thunderbird Gaming Corporation v. United Mexican States, Award, 26
January 2006, par. 180
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bezposrednim zwiazku z inwestycja.”® Art. 25 ust. 2 (b) ICSID umozliwia inwestorowi
zagranicznemu (osobie prawnej) i panstwu przyjmujacemu uzgodnienie, iz lokalna spotka
zalezna, utworzona przez podmiot dominujacy w panstwie przyjmujacym (zgodnie z
obowigzujacymi w tym panstwie przepisami) w celu realizacji inwestycji, moze by¢ uznana
za podmiot innego umawiajacego si¢ panstwa, dzigki czemu lokalna spdtka zostanie objeta
zakresem ratione personae arbitrazu ICSID.*® Tak waskie rozumienie przestanek zawartych
w art. 25 ust. 2 (b) pozwala na odstgpienie od kryterium inkorporacji badz gtdéwnej siedziby 1

na przyjecie zasady efektywnej kontroli zagraniczne;.

Celem testu kontroli jest niewatpliwie rozszerzenie jurysdykcji ICSID, co z punktu
widzenia korporacji (ograniczania ryzyka pozahandlowego) jest o tyle korzystne, iz pozwala
na rozsadzanie sporu na plaszczyznie mig¢dzynarodowej, nawet jesli strong sporu jest
korporacja utworzona na prawie panstwa strony sporu. Trzeba zauwazyC, iz realizacja
inwestycji za posrednictwem spotek prawa handlowego panstwa przyjmujacego jest w
dziatalnos$ci korporacji transnarodowych powszechng praktyka, niekiedy réwniez wymagang
prawem. Aby trybunat arbitrazowy uznat jurysdykcje ICSID muszg zosta¢ spetnione tgcznie
dwie przestanki, zawarte w art. 25 ust. 2 (b), tj. wymog efektywnej kontroli zagranicznej
danej osoby prawnej 1 zgoda na uznanie w odniesieniu do niej narodowosci innej umawiajacej
si¢ strony Konwencji. Przestanki te "wyznaczaja zewnetrzng granice jurysdykcji ICSID, a
strony moga zgodzi¢ sie na jurysdykcje jedynie w wytyczonych granicach".** Oddanie sporu
przed arbitraz ICSID oznacza, iz zgoda wyrazona przez strony traktatu inwestycyjnego na
uznanie narodowos$ci osoby prawnej zgodnie z tg dyspozycja ma mniejszg moc od

postanowienia konwencyjnego o koniecznosci przeprowadzenia testu kontroli zagranicznej. *

2% |cSID, Documents Concerning the Origin and Formulation of the Convention on the Settlement of Investment
Disputes between States and Nationals of Other States Vol. Il, (1968) at 557, 579-582

% Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States,
International Centre for Settlement of Investment Disputes Submitted to Governments by the Executive
Directors of the International Bank for Reconstruction and Development, Submitted: March 18, 1965,
Washington Entered into Force: October 14, 1966

*! por. decyzja dot. jurysdykcji w sprawie Mobil Corporation et. al. v. Bolivarian Republic of Venezuela, op. cit.,
par. 156

2 Szerzej: OECD International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking Innovations. A

Companion Volume to International Investment Perspectives, OECD Publications, Paris 2008, 33ff
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1.2.  Definiowanie korporacji transnarodowej

W odroznieniu od pojecia inwestora, pojecie korporacji transnarodowej nie ma
charakteru normatywnego a jedynie deskryptywny, bowiem zaliczenie jakiego$ podmiotu do
grona korporacji transnarodowych nie wywotuje skutkow w postaci nadania mu szczeg6lnych
praw badz nalozenia szczegdlnych obowiazkéw. Wigzaé to nalezy z brakiem legalne;j
definicji korporacji transnarodowej w prawie mi¢dzynarodowym, jak tez z brakiem szerszego
uznania definicji pochodzenia krajowego.*® Niewatpliwe jednak jest, iz aby zostaé¢ objetym
ochrong prawng danego porzadku prawnego, nalezy spetnia¢ wymogi definicji podmiotu, a w
tym przypadku role taka spelnia definicja inwestora, opierajagca podmiotowos¢ na
przynaleznosci panstwowej po spetnieniu omowionych w poprzednim rozdziale kryteriow.
Dzieje si¢ tak z tego wzgledu, 1z zjawisko korporacyjnosci transnarodowej jest utozsamiane
wylacznie z duzymi podmiotami prywatnymi, utworzonymi na podstawie przepisow

konkretnego prawa krajowego, dokonujacymi bezposrednich inwestycji zagranicznych na

** ponadto w prawie krajowym panistw nalezacych do kultury ius civile samo pojecie korporacja ma zupetnie
inne znaczenie niz w krajach anglosaskich i w prawie miedzynarodowym publicznym. Pojecie corporation
stosowane w dokumentach ONZ i ttumaczone na jezyk polski jako korporacja ma swoje zrédto w amerykarnskim
prawie prywatnym i stanowi odpowiednik spdtki akcyjnej z ograniczonq odpowiedzialnoscig, a w szerszym
rozumieniu spotki prawa handlowego. Korporacja prawa prywatnego jest w polskim porzadku prawnym
definiowana natomiast jako dobrowolne, trwate i formalne zrzeszenie przyjmujgce postaé wyposazonej w
zdolnos¢ prawng jednostki organizacyjnej, zawigzanej dla osiggniecia wspdlnego celu. Z systematyki przepisow
Kodeksu Cywilnego wynika, iz jednostka organizacyjna stanowi konstrukcje prawng wigzgcg norme prawng nie
z osobg fizyczng, lecz z grupg osoéb fizycznych wyodrebniong dla realizacji aprobowanych przez prawo celow.®
Jest substratem o0s6b prawnych (w strukturze korporacyjnej: spotki) badZz podmiotéw pozbawionych
osobowosci prawnej (oddziaty), stanowigcych zorganizowane formy uczestnictwa w korporacji. Przestanka
decydujgcg o uznaniu konkretnej jednostki organizacyjnej za korporacje jest warunek zdolnosci prawnej jako
skutku wyodrebnienia prawnego od oséb jg tworzacych i nabycia podmiotowosci danego porzgdku
normatywnego. Korporacja staje sie w tych warunkach jednoscig zaréwno w stosunkach wewnetrznych, jak i
wobec 0séb trzecich, czego przejawem jest odrebnosc¢ sfer prawnych zrzeszenia i cztonkdw zrzeszenia, wskutek
czego to korporacja wystepuje w stosunkach zewnetrznych jako wtasciciel, wierzyciel czy dtuznik, a przy tym
zmiany skfadu cztonkéw korporacji nie majg wptywu na fakt jej istnienia. Dopuszczalne sg réwniez czynnosci
prawne miedzy korporacjg a jej cztonkami oraz nabywanie praw i obowigzkéw we wzajemnych stosunkach.
Odnosnie zas celu gospodarczego, to na gruncie prawa polskiego [Ustrojowg regulacje stanowi tu ustawa z dnia
19 listopada 1999 Prawo o dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. Nr 101 poz. 1178 ze zm] o gospodarczym
przeznaczeniu dziatalnosci gospodarczej podejmowanej przez przedsiebiorce nie decyduje wbrew pozorom
ukierunkowanie na osigganie zysku. Dziatalnos¢ gospodarcza podlega okreslonym uwarunkowaniom
ekonomicznym i zmierza do realizacji zamierzonego, konkretnego celu. Zasadg, ktdrej powinna by¢
podporzadkowana dziatalno$¢ gospodarcza, jest zasada racjonalnego gospodarowania, nazywana zasadg
gospodarnosci. W mysl tej zasady, maksymalny stopien realizacji celu osigga sie postepujac tak, aby przy danym
nakfadzie sSrodkow osigga¢ maksymalny stopien realizacji celéw (tzw. zasada najwiekszego efektu), albo tak,
aby przy danym stopniu realizacji celu uzy¢ minimalnego naktfadu srodkéw. Kwestia, czy podmioty prowadzace
dziatalnos$¢ gospodarczg zaktadajg osiggniecie zysku, czy tylko pokrywanie kosztow swojej dziatalnosci wtasnymi
dochodami, tgczy sie z rodzajem realizowanych przez nie zadan i statutowo okreslonym celem prowadzonej
dziatalnosci. [Uchwata SN z dnia 26 kwietnia 2002, 11l CZP 21/02]
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skale globalng. Do czasu nadania korporacjom transnarodowym bezposrednich uprawnien o
charakterze miedzynarodowym (czy to materialno-prawnych klauzul ochrony inwestycji i
inwestora, czy formalno-prawnych zapisow na arbitraz) nie istniala zasadniczo potrzeba
rozrozniania poje¢ inwestora zagranicznego (jako osoby prawnej) i korporacji
ponadnarodowej®, bowiem nie istnialo zjawisko transnarodowos$ci korporacyjnej w
rozumieniu czerpania korzysci z dualizmu jurysdykcyjnego w przypadku sporu o naruszenie

wiasnos$ci przez panstwo przyjmujace.

Proby zdefiniowania zjawiska transnarodowosci korporacyjnej notuje si¢ dopiero od
poczatku lat sze$¢dziesigtych XX wieku, tj. od poczatku ery dwustronnych traktatow
inwestycyjnych. Wczesniej przedsigbiorcow dziatajacych w wiecej niz jednym panstwie
okreslano mianem firm wieloterytorialnych  (multi-territorial ~firms) badz firm
zaangazowanych w bezposrednie inwestycje zagraniczne (firms engaged in FDI).** Duze
prywatne organizacje gospodarcze wykonujgce FDI (foreign direct investments) zacz¢to w
latach siedemdziesigtych nazywaé przedsigbiorstwami wielonarodowymi (multinational
corporations), bezskutecznie starajac sie uzgodni¢ szerzej akceptowalng definicje prawne}.36
Na przetomie wiekoOw zaproponowano rozgraniczenie pojeciowe miedzy przedsigbiorstwami
migdzynarodowymi, wielonarodowymi i transnarodowymi, ktore zostalo przychylnie przyjete
przez doktryne 1 pojawilo si¢ w aktach prawa migkkiego organizacji i1 organow
miedzynarodowych.?” Przedsiebiorstwem migdzynarodowym jest zgodnie z tym sposobem
definiowania spdétka wykonujaca wytacznie import i eksport towarow w obrocie miedzy
panstwami. Termin przedsi¢gbiorstwo wielonarodowe odnosi si¢ do gospodarczej dziatalnosci
migdzynarodowej, o ile prowadzi ono réwniez dziatalno$¢ inwestycyjng w sposob

umozliwajacy produkowanie towaro6w w innych panstwach. Natomiast przedsigbiorstwem

** Funktor transnational zawiera przedrostek pochodzenia tacinskiego trans, oznaczajacy poprzez, poza, po
drugiej stronie. (por. http://sjp.pwn.pl/slowniki/trans.html) Biorgc pod uwage (omawiang przede wszystkim w
doktrynie i w dokumentach ONZ) istote zjawiska transnarodowej ochrony wtasnosci i rozstrzygania sporéw
inwestycyjnych z pominieciem porzagdkdéw prawnych panstw zaangazowanych, w ttumaczeniu na jezyk polski
najbardziej adekwatne wydajg sie okreslenia transnarodowy i ponadnarodowy, oba w rozumieniu
pozaparnstwowy, ponadparistwowy, z pominieciem struktur panstwa.

> John H. Dunning and Philippe Gugler, Foreign direct investment, 1996, in: Jonathan Jones, Colin Wren,
Foreign Direct Investment and the Regional Economy, Routledge, 2005

3% Christopher Tugendhat, The Multinationals, Middleessex Penguin Books, 1981, in: , Jonathan Jones, Colin
Wren, Foreign Direct Investment and the Regional Economy, Routledge, 2005

* Imad A. Moosa, Foreign Direct Investment Theory, Evidence and Practice, Basingstoke, Hampshire

Houndmills, 2002, 6ff
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badz korporacja transnarodowa prywatna gospodarcza organizacja wielonarodowa stawalaby
si¢ wowczas, gdyby jej dzialalno$¢ inwestycyjna w innych panstwach przybrala rozmiary
globalne, rozluzniajac badz wrecz zrywajac wigz tozsamos$ci narodowej z panstwem siedziby

badz rzeczywistego zarzadu podmiotu dominujacego.®

Dla wyodrgbnienia pojeciowego zjawiska "przedsigbiorstw wiadajacych badz
kontrolujacych infrastrukture produkcyjnga badz ustugowa poza panstwem siedziby" w
dokumentach ONZ wprowadzono pierwotnie pojecie korporacji wielonarodowych
(multinational corporations).*® Z czasem termin ten zastapiono okresleniem korporacje
transnarodowe (transnational corporations), aby podkresli¢ element ponadnarodowosci i
odrozni¢ przedsiebiorstwa o scentralizowanej strukturze decyzyjnej od przedsigbiorstw
rzeczywiscie zarzadzanych wielonarodowo, tj. w wielu lokalnych orodkach.*® W oficjalnych
dokumentach agend ONZ zaprzestano w ostatnich latach rdznicowania znaczeniowego
okreslen korporacja transnarodowa i korporacja wielonarodowa, stosujac juz jednolicie
termin korporacja transnarodowa. Konferencja Narodéw Zjednoczonych ds. Handlu i
Rozwoju (UNCTAD)* wprowadzita narracje, zgodnie z ktora korporacja tego typu stanowi
zbidr podmiotéw dzialajacych w wigcej niz jednym kraju i1 objetych systemem decyzyjnym,
ktory dzigki dominujacej pozycji wybranego podmiotu umozliwia zwartg polityke, wspolng

strategi¢ zachowan, a przede wszystkim wymian¢ wiedzy, zasobow i obowie}zkc')w.42

Z kolei Organizacja Wspolpracy 1 Rozwoju Ekonomicznego (OECD), podmiot
skupiajacy wylacznie panstwa wysoko rozwiniete i realizujacy polityke kontroli 1 regulacji
zachowan korporacji globalnych przy pomocy norm prawa mickkiego, poshiguje sie
niezmiennie terminem przedsiebiorstwa wielonarodowe (multinational enterprises). Pod tym
pojeciem OECD rozumie "przedsigbiorstwa dziatajace we wszystkich sektorach gospodarki,

w ktorych sktad wchodzg zazwyczaj spoiki i1 inne podmioty utworzone w wigcej niz jednym

*8 Jonathan Jones, Colin Wren, Foreign Direct Investment and the Regional Economy, Routledge, 2005, 14ff

3 Report of the Group of Eminent Persons to Study the Impact of Multinational Corporations on Development
and on International Relations, United Nations 1974, UN Doc E/5500/Rev.1, ST/ESA/6, 25

0 peter T. Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, 2nd Edition, Oxford University Press, 2007, 6

* Konferencja Narodéw Zjednoczonych ds. Handlu i Rozwoju UNCTAD (United Nations Conference on Trade
and Development), organ pomochiczy ONZ utworzony w 1964 w Genewie w celu wspierania handlu
miedzynarodowego i globalnych inwestycji,

*> The Division on Investment and Enterprise of UNCTAD, http://unctad.org/en/Pages/DIAE/Transnational-
Corporations-Statistics.aspx, dostep: 15.04.2015
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kraju 1 powigzane w sposdb umozliwiajacy wielodrozng koordynacje dziatalnosci. Poniewaz
jeden badz wiecej z powigzanych w ten sposob podmiotdéw moze w znaczacy sposob
wptywaé na dziatalno$¢ innych powigzanych podmiotow, stopien ich autonomii moze by¢
bardzo r6zny - od wielonarodowego po scentralizowany. Przedsicbiorstwa te moga byc¢
wlasno$cia prywatna, panstwowa badz mieszana."*® Definicja OECD jest jednak dla naszych
rozwazan malo przydatna, bowiem tak szeroki zakres przedmiotowy i podmiotowy definicji
utrudnia dostrzezenie zasadniczego problemu prawnego, jakim jest dualizm jurysdykcyjny
prawa inwestycyjnego i szereg zjawisk konsekutywnych, w szczegdlnosci propertyzacja

prawa publicznego, dokonujacych si¢ w istotnym zakresie wbrew wyraznej woli panstwa.

Podobnie definiuje pojecie multinational enterprises Miedzynarodowa Organizacja
Pracy (ILO), zwracajac glownie uwage na scentralizowang strukture decyzyjng z r6znym
poziomem autonomii podmiotow tworzacych przedsigbiorstwo wielonarodowe i1 na na brak
ujednoliconej formy prawnej tych podmiotow.** Wedlug Instytutu Prawa Miedzynarodowego
(IIL) przedsicbiorstwo wielonarodowe nie musi mieé¢ tez osobowosci prawnej.”> W
Wytycznych ONZ o odpowiedzialnosci korporacji transnarodowych i1 innych prywatnych
przedsigwzie¢ gospodarczych w odniesieniu do praw czlowieka zaznaczono dodatkowo, iz
przy definiowaniu pojecia korporacji transnarodowych kluczowg role peni transgraniczny
charakter aktywnosci, abstrahujac od tego, czy jest ona podejmowana przez podmioty

indywidualne czy przez zgrupowanie podmiotow.”*°

Przez wzglad na range ONZ i reprezentowanie ogotu panstw, a takze z uwagi na
wlasciwe kryteria przyjete do opisania pojecia korporacji transnarodowej jezykiem prawa,

definicjc UNCTAD nalezy uzna¢ za najpelniej oddajaca istote zjawiska’’: "Transnational

** OECD, Guidelines for Multinational Enterprises, 2011, www.oecd.org/daf/inv/mne/48004323.pdf, dostep:
15.04.2015

** ILO Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Enterprises and Social Policy, 4th Edition,
2006, www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_
094386.pdf, dostep: 15.04.2015

** The Institute of International Law, http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/1977 oslo_02_en.pdf, dostep:
15.04.2015

* The United Nations Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Fifty-fifth session,
Norms on the responsibilities of transnational corporations and other business enterprises with regard to
human rights, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 of 26 August 2003, available at: http://www.unhchr.ch/ Huridocda
/Huridoca.nsf/TestFrame/64155e7e8141b38cc1256d63002c55e8?0pendocument, dostep: 15.4.2015

7 Jeswald W. Salacuse, The Law of Investment Treaties, Sec. Edition, Oxford University Press, 2015, p. 42
28



corporations (TNCs) are incorporated or unincorporated enterprises comprising parent
enterprises and their foreign affiliates. A parent enterprise is defined as an enterprise that
controls assets of other entities in countries other than its home country, usually by owning a
certain equity capital stake. An equity capital stake of 10 per cent or more of the ordinary
shares or voting power for an incorporated enterprise, or its equivalent for an
unincorporated enterprise, is normally considered as a threshold for the control of assets. A
foreign affiliate is an incorporated or unincorporated enterprise in which an investor, who is
resident in another economy, owns a stake that permits a lasting interest in the management
of that enterprise (an equity stake of 10 per cent for an incorporated enterprise or its

equivalent for an unincorporated enterprise)."*

Korporacjg transnarodowg jest zatem co do zasady kazde przedsigbiorstwo,
niezaleznie od tego czy zostalo wyposazone w osobowos$¢ prawng czy tez nie, o ile w jego
sktad wchodzi podmiot dominujacy 1 zagraniczne filie. W dalszej czgsci definicji
doprecyzowano, iz za podmiot dominujgcy nalezy uwazaé przedsiebiorstwo kontrolujgce
aktywa innych podmiotow w krajach innych niz jego kraj pochodzenia, zwykle poprzez
wilasno$¢ okreslonej wartosci udziatdw w kapitale podstawowym tych podmiotow. Za
minimalny poziom kontroli uznano udzial w kapitale podstawowym w wysokosci 10%
warto$ci nominalnej udziatdbw badz akcji zwyktych, lub ich réwnowartosci dla
przedsigbiorstwa pozbawionego osobowos$ci prawnej. Zagraniczng filie natomiast stanowi
przedsigbiorstwo wyposazone w osobowos$¢ prawng badz nie, w ktérym inwestor bedacy
zagranicznym podmiotem gospodarczym wilada udzialami badz akcjami o wartosci
pozwalajace] mu na trwale zaangazowanie w zarzadzanie tym przedsigbiorstwem (tj. 10%-
owy udzial w kapitale podstawowym osoby prawnej badZz jego rownowarto$¢ w
przedsiebiorstwie pozbawionym osobowosci prawnej).49 Udziat o wartos$ci akcji z prawem
glosu ponizej 10%-owego progu zarzadu korporacyjnego nie stanowi bezposrednie]

inwestycji zagranicznej i jest traktowany jako inwestycja portfolio.*

*® United Nations Conference on Trade and Development UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements Il, United Nations, New York and Geneva, 2011, http://unctad.org/en/Docs/diaeia20102_en.pdf

* World Investment Report 2002 - Transnational Corporations and Export Competitivness, United Nations,
Geneva, 291; http://unctad.org/en/docs/wir2002

>0 Jeswald W. Salacuse, The Law of Investment Treaties, Sec. Edition, Oxford University Press, 2015, 39
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Struktur¢  zagranicznych przedsigbiorstw  afiliowanych  (foreign  affiliates)
przedsi¢biorstwa dominujacego (parent entity) w korporacji transnarodowej tworza zatem
przedsigbiorstwa zalezne (subsidiaries), przedsi¢biorstwa stowarzyszone (associates) i
oddziaty (branches). Struktura organizacyjno i kapitalowa jest czgsto na tyle zlozona, iz
dojscie do prawdziwych zrdédet kapitatu sktania trybunaty arbitrazowe do rezygnacji z jej
badania.”® Wystepujacy w roli inwestora zagranicznego podmiot dominujacy dysponuje co
najmniej 50%-owg sitg glosu z posiadanych udzialow w przedsigbiorstwach zaleznych i
uprawnieniem do powotywania 1 odwotlywania czlonkow ich wiladz. Spotka stowarzyszona
(siostrzana) jest osobg prawa panstwa przyjmujacego, w ktdrej inwestor posiada nie mniej niz
10% 1 nie wigcej niz 50% sity gloséw jako udzialowiec. Oddzial to bedaca w catosci badz w
czgsci wlasnoscig zagranicznego podmiotu dominujacego jednostka organizacyjna bez
osobowos$ci prawnej, stanowigca stala placowke badz biuro inwestora, spotke cywilng lub
przedsigwzigcie typu joint venture inwestora z osobami trzecimi, grunty i budowle (nie
bedace wiasnoscig rzadowa) oraz majatek nieruchomy w bezposrednim posiadaniu inwestora,
jak tez majatek ruchomy (statki, samoloty, platformy wiertnicze etc) wykorzystywany przez

inwestora przez przynajmniej rok w panstwie innym niz jego panstwo macierzyste.52

> W typowym dla tego zagadnienia orzeczeniu Yukos przeciwko Federacji Rosyjskiej trybunat uznat swoja
jurysdykcje ratione materiae jedynie na podstawie ustalenia, iz spotka spetnita krajowe wymogi w zakresie
rejestracji. Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, Interim Award on Jurisdiction and
Admissibility, Nov 30, 2009, par. 411

> UNCTAD, World Investment Report 2014, Methodological Note, 3ff; http://unctad.org/en/pages/DIAE/

World%20Investment%20Report/WIR-Series.aspx
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Ryc.: Korporacja transnarodowa wg definicji UNCTAD w ujgciu graficznym:
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Forme¢ prawng przedsiebiorcow zgromadzonych w nawet najbardziej zlozonych
strukturach korporacyjnych o zasiggu globalnym reguluje wytacznie prawo wewnetrzne
jakiego$ panstwa. Korporacja migdzynarodowa, w rozumieniu duzego podmiotu aktywnego
w ramach réznych porzadkdéw prawnych, moze mie¢ strukture koncernowa badz hodingowa,
w zalezno$ci od tego, czy skupia podmioty z réznych sektoréw gospodarki, czy tez
skoncentrowane branzowo. Dziatalno$¢ korporacji transnarodowej charakteryzuje dodatkowo
cel inwestycyjny z zachowaniem kontroli decyzyjnej podmiotu dominujacego,
zlokalizowanego w panstwie eksportujacym inwestycje (home state), nad podmiotami
wykonujacymi inwestycj¢ w panstwach przyjmujacych (host states). Zaréwno podmiot
dominujacy, jak i podmioty zdominowane (zalezne badZz stowarzyszone) sg W przypadku
globalnych korporacji transnarodowych niemal wylgcznie podmiotami prywatnymi,
utworzonymi dla realizacji celu gospodarczego w drodze umowy badZz jednostronnej
czynno$ci prawnej jako spolki kapitalowe. Podmioty te sa wyposazone w zdolno$¢ prawng i
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w osobowos$¢ prawng (zwykle od chwili rejestracji), w skutek czego samodzielnie nabywaja
prawa i odpowiadaja za podjete zobowigzania, dysponujac od poczatku swego istnienia
majatkiem pochodzacym od uczestnikow spotki a wnoszonym do niej na pokrycie praw
udzialowych.>® Podmiotem dominujacym grupy jest zatem wylacznie spotka kapitalowa,>
ktorej celem jest transgraniczna dzialalno$¢ gospodarcza na duzg skale, cho¢ zar6wno forma
prawna, jak i poziom integracji cztonkow zbudowanej wokot tej spotki grupy kapitatlowe]

moga si¢ od siebie istotnie roznié.>

O ile pojecia korporacja transnarodowa i przedsiebiorstwo wielonarodowe, opisujace
W gruncie rzeczy prywatng osobe prawng wykonujacg globalng strategi¢ o charakterze
ponadnarodowym, sg w literaturze prawniczej czesto uzywane zamiennie, o tyle nie nalezy
ich dluzej utozsamia¢ z pojeciem przedsiebiorstwa miedzynarodowego, stosowanym nadal w
takim rozumieniu w naukach ekonomicznych. Wynika to przede wszystkim z omoéwionych
wyzej definicji zawartych w aktach prawa mig¢dzynarodowego, niezaleznie od ich mocy
normatywnej. Transnarodowa natura prywatnej organizacji, ktorej dziatalno$¢ podstawows
reguluje prawo gospodarcze, objawia si¢ coraz wyrazniej dgznoscig do poddawania sporéw

zamknigtym rezimom prawnym i utrzymywaniem stanu fragmentacji zrodet prawa.56

Podejmujac si¢ zbadania statusu prawnego korporacji prowadzacej dzialalnos¢
transnarodowag, nalezy ustali¢ specyfike ius operandi poprzez definicyjne rozgraniczenie
pojecia korporacji transnarodowej od innych typow miedzynarodowej dziatalnosci
gospodarczej, w oparciu o odnosne zrodta prawa krajowego, europejskiego i
miedzynarodowego. Kluczowymi aspektami transnarodowej aktywnoS$ci gospodarczej jest
przenoszenie $rodkow produkcji poza granice panstwa przynaleznosci w celach
komercyjnych i z zamiarem trwalego zaangazowania, a takze zachowanie kontroli decyzyjnej
nad podmiotami realizujgcymi wspolng strategie, niezaleznie od stopnia integracji

zgrupowania tych podmiotow. W ujeciu ontologicznym korporacja staje si¢ transnarodowa

>3 Andrzej Szajkowski, Monika Tarska, Prawo spdtek handlowych, Warszawa 2004, 300-301

>* W przypadku korporacji globalnych sa to wytacznie spétki akcyjne notowane na najwazniejszych $wiatowych
gietdach papieréw wartosciowych. Szerzej: Janis Sarre (ed), Corporate Governance in Global Capital Markets,
The University of British Columbia Press, Vancouver 2003

>* Gralf-Peter Calliess, Transnational Corporations Revised, Indiana Journal of Global Legal Studies, Bloomington
2011, 601ff

> Ole Kristian Fauchald, The Legal Reasoning of ICSID, Tribunals — An Empirical Analysis, The European Journal
of International Law Vol. 19 No. 2, 2008, 301
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poprzez dokonanie inwestycji zagranicznej przy zachowaniu kontroli decyzyjnej, zatem a
contrario brak odpowiednio kontrolowanej aktywno$ci inwestycyjnej poza granicami
panstwa pochodzenia pozbawia korporacj¢ atrybutu transnarodowego. Zgodnie z definicja
UNESCO transnarodowos¢ oznacza bowiem "kazdy rodzaj stosunku zawigzanego ponad
granicami panstwowymi, w ktdrym przynajmniej jedna ze stron nie jest organem panstwa.
Zwykle odnosi si¢ to do korporacji, ale jedynie woéwczas, gdy [stosunek] wykracza poza
dziatalno$¢ handlowa (goes beyond trade) w celu wykonywania wlasnosci badz kontroli nad
oddziatami, przedsiebiorstwami zaleznymi badZz przedsigbiorstwami stowarzyszonymi w

. o ee s ’ . 7
wiecej niz jednym panstwie".”

Z ekonomicznego punktu widzenia transnarodowy charakter dziatalno$ci
korporacyjnej objawia si¢ alokacja srodkéw do innych panstw w celach inwestycyjnych, przy
czym za sile sprawcza przemian globalizacyjnych uchodzg bezposrednie inwestycje
zagraniczne. Zgodnie z teorig ekonomii korporacja transnarodowa angazuje w drodze
bezposrednich inwestycji zagranicznych, dokonywanych w wigcej niz jednym kraju, wlasne
badz kontrolowane przez siebie zasoby w celu uzyskania wartosci dodanej.58 Model OIL
(ownership-internalization-location) Johna H. Dunninga wyja$nia, iz korporacje wdrazaja
strategic ponadnarodowg jedynie wtedy, gdy zostang spetnione 1fgcznie nastepujace
przestanki: dysponujg przewagami konkurencyjnymi (technologie, patenty, moce badawczo-
rozwojowe, zdolnosci zarzadcze, przewagi dotyczace organizacji, skali i specjalizacji
dziatalnosci, badz specyficznych kanalow dostaw 1 zbytu), s3 w stanie od panstw
przyjmujacych uzyska¢ wilasciwe zachety sklaniajgce do internacjonalizacji inwestycyjnej
(mniejsze koszty transakcyjne, podatkowe, placowe, etc), a przy tym ich pozycja
konkurencyjna wzglgdem lokalnych przedsigbiorstw bedzie dominujgca (w znacznej mierze
dzigki kontraktowym 1 traktatowym klauzulom gwarantujgcym relatywnie lepsze

traktowanie).>®

>’ UNESCO Encyclopaedia of Life Support Systems, Section 1 Institutional and Infrastructure Resource Issues,
Article 1.44.3.7, Glossary, 'Transnational: any relationship across country boundaries, in which at least one of
the actors is not a government. Most commonly applied to companies, but only when they go beyond trade, to
own or control branches, subsidiaries or affiliates in more than one country'. http://www.unesco.org/new/
en/natural-sciences/science-technology/prospective-studies/science-policy-in-encyclopedia-for-life-support-
systems/

% John H. Dunning, Sarianna M. Lundan, Multinational Enterprises and the Global Economy, 2nd Edition,
Edward Elgar Publishing Inc., 2012, 123f

>? John H. Dunning, op. cit., 116ff
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Omawiajac zjawisko korporacyjnej transnarodowosci w ujeciu globalnym nalezy
uwzgledni¢ jeszcze jeden wazny czynnik: skale aktywnos$ci gospodarczej, na ktorg sklada sie
zardéwno warto$¢ zaangazowanych srodkow, jak i ilos¢ i jako$¢ stosunkdéw prawnych, ktorych
korporacja jest strona.® Skala dziatalnosci gospodarczej stanowi niewatpliwie podstawe do
réznego traktowania podmiotéw prowadzacych niewielka transgraniczng dzialalno$¢
gospodarczg i koncerndw operujacych globalnie, czego przyktadem jest art. 17 Traktatu Karty
Energetycznejel, gdzie ,kazda z Umawiajacych si¢ Stron zastrzega sobie praw0 do
odmoéwienia korzysci wynikajacych z niniejszej czesci [I1l. Promocja i ochrona inwestycji]
Traktatu jednostce prawnej, jesli taka jednostka (...) nie prowadzi znaczacej dziatalnosci
gospodarczej na obszarze Umawiajacej si¢ Strony, w ktorej zostata ona utworzona.” Duze
korporacje transnarodowe sg uprzywilejowane gidownie z tego powodu, iz to one sg de iure i
de facto adresatami okre§lonych norm.®? Skala dzialalnosci jest rowniez powaznym atutem
ekonomicznym, pozwalajagc korporacjom transnarodowym przenosi¢ w sposob elastyczny
$rodki finansowe i zaklady produkcyjne pomiedzy panstwami przyjmujacymi inwestycje.®
Mozliwos¢ prowadzenia dos$¢ nieskrepowanej dziatalnosci na duzg skale w warunkach
powojennego, neoliberalnego fadu miedzynarodowego sprawita, iz dzi§ 51 sposréd 100
najwigkszych gospodarek $wiata to nie panstwa lecz globalne korporacje transnarodowe,®* a
roczne obroty 200 najwickszych korporacji przewyzszaja GDP wszystkich panstw $wiata, z
pomini¢ciem 10 najbardziej rozwinigtych. Tych 200 korporacji wytwarza rocznie wigkszy
majatek niz 1,2 miliarda zyjacych zwykle w ubostwie ludzi (24% catej ludzkiej populacji) w

krajach rozwijajacych si¢, w ktorych sg one obecne w roli inwestoréw zagranicznych. Nie

W teorii globalizacji zjawisko skali okresla sie tez mianem zasiegu oddziatywan i intensywnosci powigzan.
Czynniki te s3 w duzej mierze niesterowalne, istotnie wptywajg na dynamike globalnych zmian systemowych, a
utozsamia sie je z wielkimi organizacjami gospodarczymi; szerzej: A. G. Mc Grew, Conteptualizing Global
Politics, in: A. G. McGrew, P. G. Levis (ed), op. cit., 22-28

®1 Traktat Karty Energetycznej, przyjety w Lizbonie 17 grudnia 1994, Dz.U.2003.105.985 z 17 czerwca 2003

2w tym konkretnym przypadku globalne korporacje z branzy energetycznej skutecznymi dziataniami

lobbystycznymi doprowadzity (na wniosek premiera rzgdu holenderskiego ztozony na posiedzeniu Rady
Europejskiej w Dublinie w 1990) do przeforsowania pomystu zawarcia umowy wielostronnej, ktorej stronami
zostaty panstwa Europy Zachodniej i Ameryki Potnocnej (panistwa siedzib inwestoréw) oraz Europy Wschodniej
(panstwa przyjmujace inwestycje).

% Wouters Jan, Chane Anna-Luise, Multinational Corporation in International Law, Leuven, 2013, 3

® Evaristus Oshionebo, Regulating Transnational Corporations in Domestic and International Regimes, An
African Case Study, University of Toronto Press Inc., 2009, 28ff
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ulega zatem watpliwosci, iz korporacyjnos¢ transnarodowa daje niezwykle szanse rozwojowe

przedsiebiorcom aktywnym globalnie.65

Dla porzadku nalezy doda¢, iz organizacje zorganizowane transnarodowo to nie tylko
korporacje. Ze wzgledu na stopien merkantylizmu organizacje transnarodowe dzieli si¢ na
trzy zasadnicze grupy: mig¢dzynarodowe organizacje o charakterze non-profit (takie jak
organizacje pozarzadowe - NGO, mig¢dzynarodowe kota naukowe czy migdzynarodowe
zrzeszenia zawodowe), transnarodowe grupy interesu (zwigzki wyznaniowe w tym Kos$ciot
Katolicki, zwigzki repatriacyjne, zwigzki zawodowe, etc) 1 prywatne organizacje gospodarcze
(korporacje transnarodowe i inne organizacje o charakterze zarobkowym).®® Prywatne
organizacje transnarodowe typu korporacyjnego ro6znig si¢ od pozostalych organizacji
transnarodowych przede wszystkim wyjatkowo rozwinigta strukturg organizacyjng i silng
reprezentacja polityczng, a genetycznie rzecz ujmujac, niemal idealng korelacja mozliwosci,

. . . rr . . . . 7
jakie oferuje transnarodowos$¢, z motywami powotania do zyc1a.6

Status prawny korporacji transnarodowej jest w zakresie dzialalno$ci podstawowej
zasadniczo tozsamy ze statusem bezposredniego inwestora zagranicznego w prawie
wewnetrznym panstwa przyjmujacego, i w tym kontekscie fakt powszechnego korzystania z
pojecia korporacji transnarodowej badz przedsiebiorstwa wielonarodowego $wiadczy o
istnieniu wyraznej potrzeby identyfikacji osoby inwestora korporacyjnego z wykorzystaniem
semantycznej kategorii ponadnarodowosci. Ma ona pomdéc w zrozumieniu zaréwno roli
prawa wewnetrznego panstwa przyjmujacego, pod rzadami ktorego inwestor pozostaje przez
caty okres realizacji inwestycji, jak 1 regulowanego wolg panstw prawa mig¢dzynarodowego,
w koncepcji korporacji transnarodowej. Inwestorem i jednocze$nie korporacja transnarodowag
jest zawsze osoba prawna podlegta rezimowi prawnemu panstwa przynalezno$ci, przy czym
wobec zazwyczaj bardzo zlozonej struktury globalnych powigzan wilasno$ciowych juz na
etapie ustalania przynaleznosci panstwowej podmiotow sktadowych moga istnie¢ watpliwosci
natury jurysdykcyjnej. I niewatpliwie kluczowym wyzwaniem dla orzecznictwa jest tu

potaczenie doskonale znanej krajowym porzadkom prawnym formy korporacyjnej osoby

6 Szerzej czytaj w szeregu publikacji z serii Transnational Corporations Journal, UNCTAD, http://unctad.org/
en/pages/publications/Transnational-Corporations-(Journal).aspx

% Elliott Morss, The New Global Players: How They Compete and Collaborate, World Development Journal by
Elsevier (The Netherlands), Vol. 19, No. 1, 1991, 55ff

&7 Polly J. Diven, Interest Groups in International and Transnational Politics, in: Clive S. Thomas, Research Guide
to the U.S. and International Interest Groups, Westport CT, 2004, 341
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prawnej, nastawionej na osigganie zysku ekonomicznego, z ponadnarodowym charakterem
takiej dziatalnosci. Dodatkowym argumentem dla wyodrebnienia pojecia korporacji
transnarodowej jest konieczno$¢ monitorowania globalnych skutkow dziatalnosci
inwestycyjnej prowadzonej w oparciu o zasoby kapitalowe poréwnywane z budzetami
rocznymi wielu panstw. Z tego wzgledu we wspotczesnej ekonomii prowadzi si¢ badania
zarowno nad skutkami dziatalno$ci duzych korporacji zagranicznych na lokalng gospodarke
(skala mikro), jak 1 nad stabilno$cig migdzynarodowych finanséw, tworzonych przez ogromne

przeptywy kapitatu inwestycyjnego (skala makro).68

1.3.  Panstwo jako strona stosunkéw prawnomig¢dzynarodowych z inwestorem

Panstwo wchodzac w cywilnoprawne stosunki z podmiotami prywatnymi (acta de iure
gestionis) nie moze wyzby¢ sie obowigzkow regulatora dziatalnosci tych podmiotéow w
obrebie swojej jurysdykcji terytorialnej. Korzystajac z suwerennosci ma prawo do niemal
dowolnego ksztaltowania wewnetrznego porzadku prawnego. Zwigzanie prawem
migdzynarodowym skutkuje jednak ograniczeniem mozliwo$ci regulacyjnych dzialalnos$ci
podmiotow obcych 1 odpowiedzialnoscig za czyny zabronione w prawie miedzynarodowym.
Omawiajgc role panstwa przyjmujacego w transgranicznej dziatalnos$ci korporacyjnej nalezy
zatem uwzgledni¢ zakres wykonywanej przez panstwo suwerennosci, obowigzek i
mozliwosci regulacyjne panstwa, a takze zakres odpowiedzialnosci prawnomig¢dzynarodowej
panstwa, jej skutkéw oraz mozliwosci uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci 1 jej skutkow. Z
punktu widzenia panstwa pochodzenia korporacji mozna w tym konteks$cie zastanowi¢ si¢ nad
postulatem wykonywania jurysdykcji ekstraterytorialnej w zwiazku z odpowiedzialnoscig

.. . e . . . 69
korporacji za czyny zabronione w rezimie prawa mi¢dzynarodowych praw cztowieka.

Jak wspomniano wcze$niej, zrédlem praw i1 obowigzkéw panstwa o charakterze
. . ., 70 . . . .
miedzynarodowym jest sama suwerenno$¢. - Suwerenno$¢ utozsamia si¢ z prawem do

wykonywania funkcji panstwa w stosunku do oznaczonego terytorium, z jednoczesnym

68 Szerzej: Robert E. Lipsey, Foreign Direct Investment and the Operations of Multinational Firms: Concepts,
History and Data, NBER Working Paper No. 8665 December 2001, JEL No. F21, F23

° Szerzej: Olivier de Schutter, Extraterritorial Jurisdiction as a Tool for Improving the Human Rights
Accountability of Transnational Corporations, Business & Human Rights Resource Centre, December 2006

’® por. Orzeczenie w sprawie S.S. Wimbledon, Britain et al. v. Germany, Judgement of the Permanent Court of
Justice, 17 Aug 1923, PClJ Series A No. 1, par. 25
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wylaczeniem wladztwa innych panstw.”!  Korzystajac z ochronnego parasola zasady
suwerennos$ci terytorialnej, panstwo ma prawo do samodzielnego ksztaltowania swojej
polityki wzgledem podmiotdw obcych, chcacych prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza (przede
wszystkim handlowg i inwestycyjng) na jego terytorium. Moze wigc zezwoli¢ badz zabronic¢
takiej dziatalnosci, motywujac swoje decyzje np. ochrona lokalnych przedsiebiorcow.” Nie
dotyczy to oczywiscie zobowigzan traktatowych w stosunku do Unii Europejskiej i jej krajow
cztonkowskich, w szczegdlnosci tzw. swobdd podstawowych.73 Nawet w tej relacji panstwo
czlonkowskie jest jednak uprawnione ustala¢ warunki formalnoprawne (np. wymogi
techniczne inwestycji czy rejestrowe w odniesieniu do formy prawnej dzialalnosci
gospodarczej), po ktérych spetnieniu podmiot zagraniczny moze liczy¢ na ochrone przyznang
w traktacie inwestycyjnym. Swoboda ksztaltowania przez panstwo swoich stosunkow
wewnetrznych daje mu ponadto prawo do wywlaszczenia inwestora, o ile odbedzie si¢ to z
poszanowaniem standardéw prawa miedzynarodowego.™ I wreszcie, korzystajac ze swych
uprawnien suwerena panstwo sprawuje jurysdykcje krajowa wobec osOb oraz faktow
prawnych majacych miejsce na jego terytorium, zgodnie z zasadg terytorialng prawa
miedzynarodowego.”” Przy tym orzeczenia sadow krajowych nie wiaza trybunalow
miedzynarodowych,”® aczkolwiek podlegaja zasadzie res iudicata i w taki sposob powinny

by¢ traktowane takze w orzecznictwie arbitrazowym.’’

W zdaniu odrgbnym do opinii doradczej STSM z 1931 sedzia Anzilotti okreslit
panstwo jako ,,suprema potestas lub zewnetrzng suwerenno$¢ oznaczajacg, iz nie ma [ono]

nad sobg zadnej innej wladzy oprocz prawa migdzynarodowego.” Panstwo jako pefnoprawny

’ Por. Orzeczenie w sprawie wyspy Palmas (Miangas), United States of America v. The Netherlands, Award, 4
April 1928, PCIJ RIAAII

72 Zwykle prawnomiedzynarodowa ochrona inwestycji zagranicznych jest zapewniona dopiero od momentu ich
ustanowienia, a panstwo jest wczesniej zobowigzane jedynie do dbatosci o odpowiednig atmosfere, sprzyjajaca
inwestowaniu na jego terytorium.

73 Szerzej: Aleksander Cieslinski, Konstrukcja prawna swobdd rynku wewnetrznego Unii Europejskiej, Prawnicza i
Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego,
Wroctaw 2013, Czes¢ Druga, Wpfyw swobdd na systemy krajowe, 171ff

* Marek Jezewski, Miedzynarodowe Prawo Inwestycyjne, Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa, 2011, 69
’® Por. Orzeczenie w sprawie S.S. Lotus, France v Turkey, Award, 7 Sep 1927, PClJ Series A, No. 10

’® Por. Orzeczenie w sprawie Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia, ICSID Case No.
ARB/81/1, Award, 20 Nov 1984, par. 178

" Por. Orzeczenie w sprawie The Pious Fund of Californias, United States v Mexico, Award, 14 Oct 1902, IX RIAA
1, ICGJ 409, PCA 1902
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podmiot prawa miedzynarodowego jest w stanie niemal zawsze podejmowac skuteczne
dziatania prawne (cho¢ przyklady failed states pokazuja, iz w wyjatkowych sytuacjach moze
by¢ inaczej). Panstwo nie jest jednak w zadnej mierze wszechwiladne. Przede wszystkim
ogranicza je zasada suwerennej rownosci panstw W przypadku konfliktu jurysdykcyjnego
dotyczacego rdznej interpretacji tego samego zdarzenia przez dwa lub wiecej suwerennych
panstw.’® Najwickszym ograniczeniem jednak sa podjete zobowiazania miedzynarodowe,
ktorych zrédtem sg zaréwno traktaty handlowe czy inwestycyjne, jak 1 prawo zwyczajowe,
dotyczace migdzy innymi ochrony cudzoziemca (niezaleznie od traktatowych zobowigzan z
zakresu ochrony praw czlowieka). Ponadto, stajac sie cztonkiem organizacji regionalnej
takiej jak Unia Europejska, ktorej podstawowym celem jest integracja gospodarcza, panstwo
jest zmuszone dostosowac tres¢ zawieranych traktatow handlowych i inwestycyjnych z
postanowieniami traktatowymi (TUE i TFUE) dotyczacymi np. swobody przeptywu
kapita}u.79 Ograniczeniem stosowania suwerennosci terytorialnej przez panstwo jest tez
wyrazenie zgody na jurysdykcje trybunatow miedzynarodowych w stosunku do osob 1 faktow

prawnych majgcych miejsce na jego terytorium.

Panstwo jest zobligowane wykonywaé funkcje regulacyjne 1 w zwigzku z ich
wykonywaniem moze dziala¢ bez koniecznosci uwzgledniania interesOw korporacji
migdzynarodowych, o ile jego dzialania s3 niedyskryminujagce i podejmowane w imi¢
wspolnego dobra.® w zwigzku z uznawaniem coraz szerszych uprawnien panstwa do
regulowania na wlasnym terytorium zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej podmiotow
z kapitalem zagranicznym oraz z odchodzeniem od obowiazku naprawienia kazdej szkody
inwestora, kluczowym dla decyzji o odszkodowaniu staje si¢ rozroznienie, czy panstwo w
danym przypadku podjeto $rodki o skutku rownowaznym do wywlaszczenia, czy tez bylo
jedynie regulatorem. Po przeanalizowaniu orzecznictwa miedzynarodowego 1 tresci
najnowszych traktatow inwestycyjnych modelowych mozna wymieni¢ nastgpujace czynniki
wplywajace na uznanie badZ nieuznanie dziatania panstwa za niepodlegajace koniecznosci

wyplaty odszkodowania w zwiazku z wywlaszczeniem: zakres ingerencji w sfer¢ praw

’® Por. Orzeczenie w sprawie S.S. Lotus, op. cit.

’® Por. Orzeczenia w sprawach C-205/06 (Komisja przeciwko Austrii) i C-249/06 (Komisja przeciwko Szwecji),
oba wyroki TSUE z 03 marca 2009, par. 45

% por. Orzeczenie w sprawie Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, op. cit., par. 255
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wiasnosci, celowos$¢ i adekwatno$¢ podjetego $rodka, oraz relacje $rodka do rozsadnych

oczekiwan inwestora wobec swojej inwestycji.®*

Panstwa korzystajace z cztonkostwa w organizacjach rozwoju regionalnego starajg si¢
rowniez na tej plaszczyznie regulowa¢ prowadzenie dziatalnosci korporacyjne;.
Rozporzadzeniem nr 2157/2001 Unia Europejska data mozliwo$¢ organizowania si¢ w
paneuropejskie spotki kapitalowe. Zalozenie i dziatalnos¢ spotki europejskiej (societas
europaea) regulujg zatem przepisy bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach
cztonkowskich. Prawodawca europejski uznal, ze najkorzystniejszag dla europejskich
korporacji bedzie forma prawna spoiki akcyjnej (osobowos$¢ prawna; Kapital zaktadowy
podzielony na akcje; wylgczenie odpowiedzialnosci akcjonariuszy za zobowigzania spotki;
korporacyjna struktura organdw) polaczona ze specyficznymi cechami prawodawstwa
europejskiego  (wyznaczony regulacjami UE statut personalny - lex societatis;
"wielowarstwowy" katalog zrodet prawa; szczegodlne sposoby tworzenia spotek zakladajace
uczestnictwo spotek z roznych panstw cztonkowskich lub spotek prowadzacych dziatalnos$¢
wykraczajacg poza granice jednego panstwa; wymog siedziby statutowej spéotki na terytorium
UE w panstwie gtownego zarzadu; mozliwos$¢ przeniesienia siedziby statutowej do innego
panstwa czlonkowskiego z zachowaniem jej tozsamosci podmiotowej; wyrazony w walucie
euro kapitat zaktadowy; mozliwo$¢ prowadzenia rachunkowos$ci w euro; mozliwo$¢ wyboru
modelu organow spotki miedzy systemem dualistycznym a monistycznym; szczegdlne

regulacje odnosnie zaangazowania pracownikow w oparciu o dyrektywe 2001/86/WE).%

Od panstwa jako regulatora oczekuje si¢ jednak nie tylko dbatosci o interesy
gospodarcze korporacji miedzynarodowych inwestujacych na jego terytorium, ale takze
ochrony swoich obywateli i zapewnienia przestrzegania standardow z dziedziny praw
cztowieka, praw pracowniczych czy ochrony $rodowiska, w zwigzku z dzialaniami tych
korporacji. Temu celowi stuzy m.in. klauzula nieobnizania standardow, stosowana zar6wno
w bilateralnych traktatach miedzypanstwowych jak i traktatach negocjowanych i
podpisywanych przez Uni¢ Europejska 2z panstwami trzecimi 1 organizacjami
mi¢dzynarodowymi na podstawie art. 207 TFUE w odniesieniu do bezposrednich inwestycji

zagranicznych. Strony ustalaja zwykle, iz nie beda zachgcaly do inwestycji na swoim

8 wm. Jezewski, op. cit., 69

8 Andrzej Kidyba (ed), Prawo Spétek, (4th Edition) Wolters Kluwer, Warszawa 2014, 1417f
39



terytorium poprzez zanizanie obowigzujacych tam standardow bezpieczenstwa publicznego,
ochrony zdrowia, praw czlowieka etc (zjawisko okreslane czesto w literaturze jako race to the
bottom). Celem klauzuli nieobnizania standardéw jest zapewnienie wzglgdnej rownowagi
miedzy obowigzkami panstwa i obowigzkami korporacji migdzynarodowej prowadzacej
inwestycje, a przez to zwigkszenie wplywu organéw panstwa na rzeczywiste utrzymanie tych
standardow, choc¢by poprzez niewydanie okreslonej decyzji administracyjnej czy tez

mozliwos¢ pociagniecia inwestora do odpowiedzialno$ci prawnej.®®

Aby moc pociggna¢ panstwo do odpowiedzialnosci migdzynarodowej, nalezy
najpierw przypisa¢ mu zachowanie podmiotu, bedacego wykonawcg jego woli, a nastepnie
stwierdzi¢ naruszenie zobowigzania mi¢dzynarodowego zaciggnigtego przez panstwo.
Zgodnie ze stosowanymi powszechnie w orzecznictwie arbitrazowym Artykulami Komisji
Prawa Miedzynarodowego o odpowiedzialnoSci panstwa za czyny zabronione w prawie
mie;dzynarodowym84 panstwo odpowiada za zachowania organow panstwa (art.4) i organow
de facto, tj. podmiotow wykonujagcych elementy wiladzy panstwowej (art.5) i podmiotow
prywatnych dzialajacych na podstawie instrukcji badz pod kontrolg panstwa (art.8). Przyjcta
przez Komisje (ILC)85 definicja organu panstwa jest szeroka i obejmuje zarowno funkcje
prawodawcze, wykonawcze jak i sgdownicze, bez wzgledu na charakter dziatania organu -

czy to z pozycji wladczej, czy to z pozycji rOwnowazne;.

Panstwo odpowiada wigc zarowno za zachowania jednostek terytorialnych jak i sagdow
powszechnych. We wspolczesnym ujeciu®® odpowiedzialno$é pafistwa w sferze sadownictwa
nie ogranicza si¢ juz tylko do odpowiedzialnosci za odmowe sprawiedliwosci (denial of
justice), stanowigca pogwalcenie minimalnego standardu ochrony prawnomiedzynarodowej w

stosunku do podmiotéw obcych, ale réwniez za materialnoprawne decyzje sadow, 1 to z

8 Jednym z przyktadéw obnizania standardéw zycia obywateli panstw przyjmujacych w kontekscie zjawiska
race to the bottom utozsamianego z inwestycjami zagranicznymi jest narzucana panstwom szkodliwa
konkurencja podatkowa (harmful tax competition). Szerzej na ten temat: Matgorzata Szafoni, Miedzynarodowa
konkurencja podatkowa, International Journal of Management and Economics, 2011, 110-131

84 .. . . . s . . . , .

Artykuty Komisji Prawa Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci miedzynarodowej panstw za naruszenie
prawa miedzynarodowego - projekt konwencji Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts at its fifty-third session (2001) with Commentaries, United Nations 2008, legal.un.org

¥ Komisja Prawa Miedzynarodowego (International Law Commission, ILC) zostata powotana do zycia rezolucja
Zgromadzenia Ogoélnego ONZ nr 174 (Il) z 21.11.1947

% patrz m.in.: decyzja dot. zastrzezeri paristwa pozwanego dotyczacych kompetendji i jurysdykgji trybunatu, The
Loewen Group Inc. and Raymond Loewen v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/98/3, Decision
on Hearing of Respondent's Objection to Competence and Jurisdiction, 5 Jan 2001, par. 70
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wylaczeniem zasady wyczerpania drogi krajowej, zgodnie z art. 26 Konwencji ICSID?.
Panstwo odpowiada rowniez za zachowania podmiotow prywatnych, dziatajagcych niejako
zamiast jego organow na podstawie instrukcji i pod kontrolg tychze organow. W
przewazajacej wigkszosci podmioty prywatne nie wykonuja funkcji publicznych. W ich
przypadku cigzar dowodu spoczywa na stronie skarzacej, a kluczowe dla przypisania
odpowiedzialno$ci panstwu jest ustalenie faktycznych powigzan migdzy panstwem a

konkretnym zachowaniem podmiotu prywatnego, zgodnie z art. 8 ILC.%

2. Przedmiot regulacji

2.1.  Inwestycja

Brak powszechnego prawa inwestycyjnego i definicji legalnej bezposredniej
inwestycji zagranicznej byt powodem, dla ktorego podejmowano wiele prob doktrynalnego
wypracowaniu definicji mozliwej do zaakceptowania zaréwno przez panstwa tradycyjnie
tworzace warunki prawne dla eksportu inwestycji, jak 1 panstwa-importeréw. Ze wzgledu na
to, iz zasadniczym zroédlem prawa pozostaja migdzynarodowe umowy dwustronne o
wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji, a kazda z nich postuguje si¢ uzgodniong
migdzy stronami stosunku definicja wtasng, mozna jedynie oprze¢ si¢ na poszukiwaniu cech
wspolnych i uogdlnieniach de lege artis. Na tej podstawie przyjmuje si¢ obicktywnie, iz aby
moc dang dzialalno§¢ nazwaé inwestycja, nie moze to by¢ dzialalno$¢ niezarobkowa, ani
zwykta transakcja handlowa polegajaca na sprzedazy towarow czy $wiadczenie ustug
jednorazowych, ani tez zadna inna transakcja oparta na wzajemnosci S$wiadczen.
Przestankami pozytywnymi sg poswiecenie $rodkow, oczekiwanie korzysci w przyszlosci
oraz transgraniczno$¢ inwestowania, rozumiana jako brak tozsamosci narodowej podmiotu

wykonujacego inwestycje z panstwem ulokowania inwestycji (panstwem plrzyjrnuja(cyrn).89

¥ Konwencja Waszyngtoriska z 18 marca 1965 o rozwiazywaniu sporéw inwestycyjnych miedzy pafstwami i
obywatelami innych panstw

® Draft Articles on Responsibility of States, op. cit., art. 8

8 M. Jezewski, op. cit, 118ff
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Korporacje transnarodowe jako inwestorzy na skale globalng wykonuja swoje
inwestycje®® w postaci bezposredniej badz portfelowej. Bezposrednie inwestycje zagraniczne,
nazywane w skrocie FDI (foreign direct investments), wiaza si¢ z bezposrednim
zaangazowaniem $rodkow w rzeczywista dzialalno$§¢ gospodarcza na terytorium panstwa
przyjmujacego inwestycje, podczas gdy w przypadku inwestycji portfelowych (portfolio
investments) mamy do czynienia jedynie z transferem kapitatu, bez udziatlu Srodkow
produkcji 1 bez czynnika trwalego zaangazowania, a czesto i1 bez $wiadomosci wiascicieli
srodkoéw o dokonaniu inwestycji w konkretnym panstwie. Ze wzgledu na charakter sporow
przed miedzynarodowym arbitrazem inwestycyjnym caput rerum dziatalnosci korporacji
transnarodowych stanowia bezposrednie inwestycje zagraniczne.®* Z punktu widzenia
organizacji procesu inwestycyjnego bezposrednie zaangazowanie inwestycyjne dokonuje si¢
albo poprzez stworzenie od podstaw majatku produkcyjnego (greenfield investment) albo
poprzez nabycie istniejgcych juz aktywow (aquisition). Glownym dostawcg FDI sg korporacje
transnarodowe, realizujace globalng strategie inwestowania. Cze$¢ z tych podmiotow
stanowig korporacje zarzadzane poziomo (horizontally integrated), ktére wykorzystuja
inwestycje w roznych panstwach przyjmujacych do wytwarzania takich samych badz
podobnych produktow. Inny model inwestycji realizujg korporacje zarzadzane pionowo
(vertically integrated), w strukturze ktoérych komponenty produkowane w jednym kraju
podlegaja dalszemu przetwarzaniu w innym, tworzac ogniwa tancucha o coraz wigkszej
warto$ci dodanej. Natomiast korporacje zarzadzane w sposdb zdywersyfikowany (diversified
integrated) preferuja FDI o charakterze bardziej uniwersalnym, ktore sg wigczane do procesu

wytworczego na jego roznych etapach, w zaleznoscei od potrzeb.*

Zgodnie z definicja Miedzynarodowego Funduszu Walutowego celem bezposredniej

inwestycji  zagranicznej jest osiagniecie trwatych korzySci poprzez dziatalnosé

% W teorii ekonomii rozréznia sie trzy fazy ekspansji ekonomicznej poza granice panstwa siedziby:

internacjonalizacje, transnacjonalizacje (umiedzynarodowienie) i globalizacje. Faza transnacjonalizacji
zasadniczo tym rézni sie od fazy internacjonalizacji, iz nastepuje w niej nie tylko cigg transakcji prowadzacy do
wymiany towarow i ustug (typowy dla handlu miedzynarodowego), ale przede wszystkim przeniesienie
srodkow produkcji na terytorium innego panstwa w postaci inwestycji. Globalizacja dziatalnosci gospodarczej
podmiotu prywatnego to transnacjonalizacja o odpowiednio rozbudowanej strukturze powigzan ekonomiczno-
prawnych. Szerzej: Magdalena Rosinska-Bukowska, Rola korporacji transnarodowych w procesach globalizacji.
Kreowanie globalnej przestrzeni biznesowej, Dom Wydawniczy DUET, Torun 2009, 40f

oL M. Jezewski, op. cit., 118ff

2 Amnon Levy-Livermore, The Handbook on the Globalization of the World Economy, Edgar Elgar Publishing
Limited 1998, 149
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przedsiebiorstw dziatajacych poza gospodarka panstwa przynalezno$ci inwestora, przy czym
inwestor zachowuje zdolno$¢ do efektywnego zarzadzania takimi przedsiebiorstwami.
Podmiot zagraniczny badz grupa powigzanych podmiotéw z udzialem podmiotow
zagranicznych dokonujaca bezposredniej inwestycji zagranicznej jest okreslana jako
bezposredni inwestor zagraniczny.” Definicja IWF jest zasadniczo zbiezna z definicjami
OECD* i UNCTAD®. W definicji ONZ podkresla sic wplyw inwestora na wykonywanie
zarzadu przez podmiot lokalny, a takze fakt, iz inwestycja tego rodzaju obejmuje wszelkie
zaleznosci wlasno$ciowe miedzy inwestorem, podmiotem lokalnym, a podmiotami grupy
kapitalowej inwestora, niezaleznie od tego, czy podmioty te przyjety korporacyjng forme
prawng czy nie. FDI moga by¢ prowadzone zar6wno przez osoby prawne jak i1 przez osoby
fizyczne. Przeptywy pieni¢zne tworzace FDI obejmuja przy tym zaro6wno kapitatl inwestora
zagranicznego (wniesiony bezposrednio badz przez podmioty powigzane), jak i kapitat

pozyskany od podmiotu lokalnego.®

Zasoby kapitalowe umozliwiajace bezposrednie zaangazowanie inwestycyjne zostaty
stworzone przez kapital wlasny (Srodki zaangazowane przez inwestora na zakup udziatow w
podmiocie lokalnym), reinwestowane zyski zatrzymane (proporcjonalny udziat w zyskach nie
przeznaczonych na dywidendy przez przedsigbiorstwa siostrzane, ani na umorzenia udziatow
inwestora) oraz pozyczki wewnatrz grupy kapitalowej (krétko- 1 dlugoterminowe
zobowigzania 1 nalezno$ci finansowe, powstajace miedzy inwestorem a podmiotami
lokalnymi). Majatkiem FDI jest wartos¢ udziatdéw kapitalu 1 rezerw (w tym zyskow
zatrzymanych) podmiotu macierzystego powigkszone o zobowigzania netto podmiotéw
siostrzanych w stosunku do podmiotu macierzystego. Bezposredni inwestorzy zagraniczni
mogg uzyskac efektywny wplyw na zarzad podmiotu lokalnego w panstwie przyjmujacym

roOwniez innymi metodami niz nabywanie udzialow w kapitale zakladowym (podzlecenia,

% |nternational Monetary Fund, Balance of Payments Manual, Fifth Edition, BPM5, Washington, D.C., 1993
°* OECD, Detailed Benchmark Definition of Foreign Direct Investment, third edition, OECD 1996
% http://unctad.org/en/Docs/diaeia20102_en.pdf

% UNCTAD, World Investment Report 2014, Methodological Note, 3ff. Dane UNCTAD s3a weryfikowane na
biezgco i pochodzg z bankéw centralnych, urzedéw statystycznych i wspdtpracujgcych z agencjg instytucji
krajowych; wiecej: unctad.org
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kontrakty na zarzadzanie, umowy kompleksowe, franchising, licencjonowanie, product-

sharing, etc).”’

W przypadku koniecznos$ci rozstrzygania migdzynarodowych sporéw inwestycyjnych,
kluczowe znaczenia ma wlasciwe wyznaczenia ratione materiae dla FDI. Zgodnie z
najbardziej rozpowszechnionym pogladem przy ustalaniu zakresu rzeczowego jurysdykcji
nalezy bra¢ pod uwage podejscie obejmujgce wszelkie sktadniki majatkowe spolki (all-assets
approach). Wyznaczajac zakres przedmiotowy sporu trybunat arbitrazowy musi oprze¢ si¢ na
postanowieniach traktatu badz kontraktu inwestycyjnego. W przypadku arbitrazu
prowadzonego na podstawie konwencji ICSID, trybunat musi dodatkowo uwzgledni¢
obiektywna definicj¢ zawarta w tej konwencji i orzecznictwie na niej opartym.”® Wobec
wyznaczania zbyt szerokiego zakresu ratione materiae przez trybunaly arbitrazowe®
regionalne traktaty o ochronie i popieraniu inwestycji — jak chocby art. 1139 traktatu
NAFTA czy art. 4 traktatu ACIA™ — coraz czgsciej zawierajg jasne postanowienia
wylaczajace roszczenia pienigzne powstale w zwigzku z realizacjg kontraktow o charakterze
handlowym 1 dotyczacych sprzedazy towarow i ustug oraz rozszerzen kredytu handlowego

przez podmioty o r6znej przynaleznosci panstwowe;j.

Cho¢ przepisy art. 206 1207 ust. 1 zd. 1 TFUE odnoszg si¢ literalnie do bezposrednich
inwestycji zagranicznych, w prawodawstwie Unii Europejskiej, ani w dalszej czesci traktatu,
ani w ramach travaux préparatoires, nie podjeto zagadnienia definicji legalnej i wyznaczenia
zakresu uprawnien instytucji europejskich.’®® Komptencja ogélna UE jest zawarta w czesci
piatej TFUE odnoszacym si¢ w cato$ci 1 jasno do stosunkow zewngtrznych. W konsekwencji,

kompetencja UE w zakresie bezposrednich inwestycji zagranicznych dotyczy wylacznie

7 |bidem

%8 Christian H. Schreuer, The ICSID Convention: Commentary, Second Edition, Cambridge University Press 2009,
117f

? Jak cho¢by w wyroku w sprawie Petrobart Ltd. przeciwko Kirgistanowi — Petrobart Limited v. The Kyrgyz
Republic, SCC Case No. 126/2003, Award, 29 March 2005, par. 397-8 — kiedy to przyjmujac za podstawe sporu
Traktat Karty Energetycznej, trybunat uznat za inwestycje rowniez roszczenia pieniezne zwigzane z eksportowa
dziatalnoscig handlowa.

1% The North American Free Trade Agreement (NAFTA), came into effect on January 1, 1994;

https://www.nafta-sec-alena.org

1%L The 2009 ASEAN Comprehensive Investment Agreement signed on 26 February 2009 in Cha-Am, Thailand by

the Economic Ministers; http://cil.nus.edu.sg/2009

192 5 ggestions for amendment of Article: Part II, Title B, Article 23, dostepne pod: http://europeanconvention.

eu.int/docs/treaty/pdf/866/Art23Hain.pdf
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panstw trzecich. A zatem zakres wykonywania bezposrednich inwestycji zagranicznych to
swobodny przeplyw kapitalu migdzy panstwami czlonkowskimi a panstwami trzecimi
zgodnie ze $rodkami stanowionymi przez Parlament Europejski i Rade w zwyklej procedurze
prawodawczej w zwigzku z przeplywem kapitalu do lub z panstw trzecich, gdy dotycza
inwestycji bezposrednich (art. 64 ust. 2 TFUE). Funktor zagraniczny dotyczy wylacznie

stosunkoéw zewngtrznych UE.

W zalgczniku I do Dyrektywy Rady 88/361/EWG z 24 czerwca 1988 w
sprawie wykonania art. 67 Traktatu zdefiniowano inwestycje bezposrednie jako wszelkiego
rodzaju inwestycje dokonywane przez osoby fizyczne lub przedsigbiorstwa handlowe,
przemystowe badz finansowe 1 ktore stuzg ustanowieniu lub utrzymaniu trwalych 1
bezposrednich powigzan miedzy osoba, ktéra wniosta kapital, a przedsiebiorcg lub
przedsigbiorstwem, ktéremu udostgpnia ona kapitat w celu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Pojecie to nalezy stad rozumie¢ w najszerszym sensie. Przedsigbiorstwa
wymienione w pkt. I-1 Zalacznika (podrozdziat: Nomenklatura) obejmuja prawnie niezalezne
przedsigbiorstwa, stanowigce w calo$ci wlasnos¢ jednostki zaleznej, oraz oddzialy. W
odniesieniu do przedsigbiorstw, wymienionych w pkt -2, ktére posiadajg status spotek
akcyjnych, inwestycja o charakterze bezposrednim wystepuje, gdy pakiet akcji, bedacy w
posiadaniu osoby fizycznej, innego przedsiebiorstwa lub kazdego innego akcjonariusza
umozliwia jego posiadaczowi, na mocy przepisow prawa krajowego dotyczacego spodlek
akcyjnych lub z innego tytutu, rzeczywisty udzial w zarzadzaniu spotka lub sprawowanie nad
nig kontroli. Dlugoterminowe pozyczki o charakterze udzialowym, wymienione w pkt 1-3,
oznaczaja pozyczki udzielane na okres powyzej pieciu lat w celu ustanowienia lub utrzymania
trwatych powigzan gospodarczych. Mozna tu wymieni¢ przede wszystkim pozyczki udzielane
przez spotke na rzecz jej jednostek zaleznych lub spotkom, w ktérych posiada ona swoje
udzialy 1 ktorych jest wierzycielem z tytulu udzialu w zyskach. Pozyczki udzielane przez
instytucje finansowe w celu ustanowienia lub utrzymania trwatych wiezow gospodarczych
naleza rowniez do tej kategorii. Dyrektywa Rady nr 88/361/EWG zalicza do inwestycji
bezposrednich: utworzenie 1 powickszenie oddzialow badz nowych przedsiebiorstw
nalezacych wylacznie do osoby wnoszacej kapital oraz nabycie w calo$ci istniejacych
przedsiebiorstw; udziat w nowym badz istniejacym juz przedsiebiorstwie majacy na celu
ustanowienie badZ utrzymanie trwatych powigzan gospodarczych; pozyczki dlugoterminowe

majace na celu ustanowienie badz utrzymanie trwalych powiazan gospodarczych; jak rowniez
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reinwestowanie zyskOw majace na celu ustanowienie badz utrzymanie trwatych powigzan

gospodarczych.*®®

Prawo europejskie nie okresla zakresu "twalego i bezposredniego zaangazowania'.
Zaktadanie i rozwijanie filii badz innych form przedsigbiorstw nalezacych do inwestora jest
bezproblemowe, bowiem tworzy stan faktyczny, w ktérym inwestor decyduje o inwestycji w
zwigzku z wilasnoscig aktywow inwestycyjnych, bez konieczno$ci uwgledniania interesow

innych udzialowcow.***

W przypadku zaangazowania w nowe badz juz istniejace spoiki
akcyjne inwestycje bezposrednig stanowig udziaty umozliwiajgce sprawowanie rzeczywistego
zarzad badz rzeczywistej kontrolg nad spotka. Jest to kryterium natury obiektywnej, cho¢
niestety niedoprecyzowane. W Dyrektywach nr 83/349/EWG i 78/660/EWG okreslono
posiadanie 20% akcji z prawem glosu jako minimalny poziom kontroli decyzyjnej przez
akcjonariusza. W art. 3 ust. 1 lit. a) Dyrektywy nr 90/435/EWG zdefiniowano spétke
dominujgcq, jako podmiot dysponujacy przynajmniej 25%-owym udziatem w kapitale spotki
innego panstwa cztonkowskiego. Dyrektywa stopniowo obniza ten poziom, dopdki nie
osiggnie on poziomu 10% zaangazowania kapitalowego. Od dnia 1 stycznia 2009 rzeczywista
kontrole na spotka zagraniczng stanowi 10%-owy udziat w jej kapitale akcyjnym. Nie
wykluczone jest jednak sprawowanie przez inwestora rzeczywistej kontroli przy nizszym

zaangazowaniu w kapitat akcyjny obcej spoiki. Moze on na przyktad skutecznie stosowac

prawo weta.

Nalezy zauwazy¢, iz bezposrednie inwestycje zagraniczne zarOwWno w prawie
pierwotnym w art. 64 ust. 2 1 art. 207 ust. 1 zd. 1 TFUE, jak i w prawie wtornym w
szczegdlnosci w omowionej Dyrektywie Rady 88/361/EWG sg traktowane dos$¢ wasko w
zwigzku z przeptywami kapitalowymi i1 nie odnosza si¢ do bezposredniego zaangazowania
srodkéw trwalych w rozumieniu dwustronnych traktatdéw inwestycyjnych. Jednakze
postulowane niekiedy stosowanie w odniesieniu do regulacji europejskich definicji z BIT,
badz definicji uktadu GATS'®, ktorego Unia Europejska jest strona, wydaje si¢ niewlasciwe.
W art. XXVIII lit. d) GATS inwestycje zagraniczne sg okreslane jako kazdy rodzaj

gospodarczej dziatalnosci inwestycyjnej w postaci zalozenia badZz przejecia podmiotu

19 pyrektywa Rady 88/361/EWG z 24 czerwca 1988 w sprawie wykonania art. 67 Traktatu; Dz.U. nr 178 z 8

lipca 1988, 5

19% steffen Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment, 2009, 70

105 . . . s . s . .
Patrz: podrozdziat omawiajgcy rozwoj europejskiego prawa inwestycyjnego
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zaleznego w innym panstwie cztonkowskim w celu §wiadczenia ushug. Problematyczny jest
jednak w tej definicji zardbwno brak funktora zagraniczny, jak fakt wyraznego ograniczenia jej
zakresu do $wiadczenia ustug. Z kolei w przypadku BIT kazdy traktat ustanawia wlasng
definicjg, i jest to czynione inter partes dla celoéw konkretnego stosunku prawnego. TSUE
skorzystat w wielu orzeczeniach z definicji dyrektywy 88/361/EWG, podkreslajac, iz zawarte
w niej kryterium obiektywne odnoszace si¢ do aktywnego wplywu inwestora na zarzad badz

. . . , . .. .1
kontrolg podmiotu zagranicznego, stanowi wlasciwy punkt odniesienia.*®

2.2.  Lobbing gospodarczy

Unia Europejska 1 USA sg siedzibg 80 sposrod 100 najwiekszych korporacji

7

transnarodowych $wiata,® stad tez to w tych regionach gospodarczych wyksztatcity sie

najsilniejsze grupy interesu, jak tez i najbardziej zaawansowane mechanizmy prawnej

regulacji zjawiska lobbingu gospodarczego.®

Wedtug danych Komisji Europejskiej przy
instytucjach europejskich aktywnych jest ok. 3 tys. grup interesu (ok. 10 tys. 0sob), w tym
450 korporacji, 961 innych organizacji biznesowych i 237 specjalistycznych firm doradczych
i kancelarii prawnych.'® Kategoria korporacji obejmuje w zestawieniu KE zaréwno duze
koncerny europejskie i pozaeuropejskie (w wydatkach na cele lobbingowe zadeklarowanych
do Transparency Register za 2014 przoduja korporacje transnarodowe z branzy naftowej
Exxon Mobil i Shell, a dalej Microsoft, Google, Deutsche Bank, amerykanski koncern

110

chemiczny Dow, Siemens i Huawei Technologies) " jak i stowarzyszenia branzowe biznesu,

1% por. Orzeczenie TSUE nr C-446/04 z dnia 12.12.2006 w sprawie Test Claimants in the Fll Group Litigation

197 UNCTAD, World Investment Report 2005: Transnational Corporations and the Internationalization of R&D’,

New York and Geneva, UNCTAD 2005, unctad.org

198 ysa sg przy tym zdecydowanym liderem, jesli chodzi o rozmiary zaangazowania prywatnych grup interesu w

dziatania i procesy decyzyjne wifasnej administracji rzagdowej. Wedtug danych z raportu amerykanskiego
czasopisma The Nation w 2014 byto przy amerykanskich instytucjach rzgdowych zarejestrowanych 12.281
lobbystow, przy czym catkowity liczbe osdb stosujgcych dziatania tego typu ocenia sie na ponad 100.000.
Szerzej nt. lobbingu w USA: Ronald J. Hrebenar, Bryson B. Morgan, Lobbying in America, ABC-CLIO, 2009

199 https://webgate.ec.europa.eu/transparency/regrin/consultation/statistics.do

110 http://ec.europa.eu/transparencyregister/public
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zrzeszajace nie krajowe federacje lecz korporacje (m. in. Associated British Ports czy

Chemical Business Association).™!

Rozréznia sie¢ dwie zasadnicze strategie kontrolowanego oddziatywania grup interesu
na sfery rzadzace: lobbing wewnetrzny (inside lobbying), polegajacy na bezposrednich
probach wywierania wplywu na proces legislacyjny i decyzyjny (advocacy), oraz lobbing
zewngtrzny (outside lobbing), ktorego glownym celem jest mobilizacja obywateli (przy
uzyciu wyrafinowanych technik z zakresu public relations i marketingu medialnego) dla

wywierania skutecznej presji na polityk(’)w.112

W odroznieniu od lobbingu
migdzynarodowego, skierowanego do panstw jako decydentow w stosunkach bilateralnych,
lobbing o charakterze transnarodowym charakteryzuje si¢ tym, iz grupy interesu sg aktywne
na szczeblu ponadnarodowym i1 w wielu panstwach jednocze$nie, lecz zwykle nie jest
skierowany bezposrednio do rzadow tych par'lstw.113 W warunkach dominujacego w Europie
neoinstytucjonalizmu i zarzadzania wielopoziomowego zadaniem lobbujgcych podmiotow
jest wywieranie pozadanego przez interesariuszy wpltywu na decyzje politykdw, przede
wszystkim na szczeblu Komisji Europejskiej i Parlamentu Europejskiego. Cho¢ to w KE
zapadaja strategiczne decyzje ksztaltujace polityke europejska, to PE byl pierwsza europejska
instytucja, ktora w 1989 rozpoczeta prace nad prawnym uregulowaniem lobbingu, gtownie z
tego wzgledu, iz parlamentarzysci w dazeniu do skutecznej realizacji polityki oddolnej
(grass-root politics) i budowania wlasnego wizerunku byli (wobec braku specjalistycznego

doradztwa parlamentarnego) skazani na pozyskiwanie wiedzy eksperckiej w krggach

prywatnych grup interesu.***
W komunikacie pn. Otwarty i zorganizowany dialog mi¢dzy Komisja a specjalnymi
grupami interesu (1992) KE zdefiniowata lobbing jako “wszelkie dziatania podejmowane w

celu wywarcia wplywu na ksztaltowanie polityki 1 procesy decyzyjne instytucji

" Urszula Kurczewska, Lobbing i Grupy Interesu w Unii Europejskiej. Proces Konsolidacji Systemu,

Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2011, 93ff

12 Szerzej: Ken Kollman, Outside Lobbying: Public Opinion and Interest Group Strategies, Princeton University

Press 2008

13 Polly J. Diven, Interest Groups in International and Transnational Politics, in: Clive S. Thomas, Research Guide

to the U.S. and International Interest Groups, 341ff

"% Thomas Schaber, The Regulation at the European Parliament. The Quest for Transparency, in: P.H.Claeys (et

al., ed), Lobbying, Pluralism and European Integration, PIE-EIP, Brussels 1998, 211
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europejskich".**® W komunikacie pn. Europejska inicjatywa na rzecz przejrzystosci

(European Transparency Initiative, ETI) KE potwierdzita szeroka definicj¢ lobbingu,
precyzujac, iz do dziatan objetych definicjg zalicza: kontaktowanie si¢ z czlonkami i
pracownikami instytucji UE, opracowywanie, rozpowszechnianie 1 przekazywanie
korespondencji, materialdow informacyjnych, uzasadnien i dokumentéw przedstawiajacych
okreslone stanowisko, organizowanie imprez, spotkan lub dziatan promocyjnych (w biurach
lub innych miejscach) wspierajacych cele promowane przez dang grupe interesu, a takze
dzialania w ramach formalnych konsultacji w sprawie wnioskow legislacyjnych oraz innych
otwartych konsultacji. Z zakresu przedmiotowego wykluczono aktywnosci polegajace na
doradztwie prawnym 1 specjalistycznym, o ile dotyczylyby one podstawowego prawa klienta
do sprawiedliwego procesu (w tym prawa do obrony w postepowaniu administracyjnym), a
takze dzialalnos$¢ partneréw spotecznych w ramach konsultacji spotecznych oraz dziatania w

. . , . . .11
odpowiedzi na bezposrednie wezwanie Komisji. 6

Komisja odniosta si¢ pozytywnie do roli grup interesu w procesie legislacyjnym jako
zrodla wiedzy 1 waznego partnera konsultacji spofecznych, wykluczajac tym samym
konotacje negatywne.'’’ Czynniki ryzyka, zwiazane z probami uzyskania nadmiernego
wplywu na politykéw i pracownikéw instytucji europejskich, zwlaszcza ryzyko korupcji,
zostaty rowniez dostrzezone 1 uwzglednione nie tylko w kodeksach dobrych praktyk
administracyjnych i pracowniczych, ale i w prawie pierwotnym UE. Zgodnie z art. 245 TFUE
cztonkowie Komisji majg obowigzek powstrzymania si¢ od wszelkich czynnosci niezgodnych
z charakterem ich funkcji. Ponadto nie mogg, podczas petnienia swych funkcji, wykonywac
zadnej innej zarobkowej lub niezarobkowej dziatalno$ci zawodowej, a takze sg zobowigzani,
w trakcie 1 po zakonczeniu petlienia funkcji, "do uczciwosci 1 roztropno$ci przy
obejmowaniu pewnych stanowisk lub przyjmowaniu pewnych korzysci po zakonczeniu

s 118

funkcji".

"> European Commission Release, An Open and Structured Dialogue between the Commission and Special

Interest Groups, 93/C63/02

1 Komisja Europejska, Komunikat pn. Europejska inicjatywa na rzecz przejrzystosci. Zasady dotyczgce

stosunkow z przedstawicielami grup interesu (rejestr i kodeks postepowania), COM(2008)323, 27.05.2008

"y, Kurczewska, op. cit., 405

"8 TEUE, art. 245 (dawny art. 213 TWE)
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Pierwszym etapem formalizacji i kontroli kontaktow Komisji Europejskiej z grupami
interesow bylo stworzenie w 2001 bazy danych interesariuszy CONECCS. Rejestracja
podmiotéw lobbujacych miata charakter dobrowolny i stuzyta glownie celom informacyjnym
na temat najaktywniejszych grup interesow, w tym zwlaszcza lobby korporacyjnego -
interesariuszy stosujacych najskuteczniejsze formy nacisku. W zwigzku z tym, iz najbardziej
wplywowe organizacje lobbingowe (jak np. European Round Table - ERT, czy Trans-Atlantic
Business Dialogue - TABT) pozostaly poza bazg CONECCS, KE zaproponowata w 2005
wspomniang wyzej Europejska inicjatywe na rzecz przejrzysto$ci (ETI), zmierzajacg do
zwigkszenia przejrzystosci funkcjonowania grup interesu dzialajacych w  otoczeniu
instytucjach europejskich, przy jednoczesnym zwigkszeniu dostgpnosci do tych instytucji.
ETI sktada si¢ z trzech zasadniczych elementow: dostgpnego dla opinii publicznej rejestru dla

grup interesu, kodeksu postepowania oraz systemu kontroli 1 sankcji. 119

Wpisujac si¢ do rejestru lobbysta jest zobowigzany przestrzega¢ kodeksu
postepowania, na ktéry sktada si¢ szereg podstawowych obowigzkéw, w tym w szczegolnosci
ujawnianie danych identyfikujacych grupe interesu i jej czlonkéw, ujawnianie danych o
klientach 1 interesach bedacych przedmiotem reprezentacji, nie uzyskiwanie informacji ani
decyzji w sposob nieuczciwy, nie naklanianie pracownikéw instytucji UE do naruszania
obowigzujacych ich zasad i norm postgpowania. Kazdy, kto stwierdzi naruszenie kodeksu
postepowania przez grupe¢ interesu wpisang do rejestru, ma prawo ztozy¢ skarge do KE,
mogaca skutkowaé zawieszeniem wpisu badz wykre§leniem z rejestru w postgpowaniu
administracyjnym, przy zachowaniu zasady proporcjonalnosci i zachowaniu prawa do obrony.
Stwierdzenie naruszenia obowigzkow wynikajacych z kodeksu postgpowania wymaga

przeprowadzenia dowodu.*?

Dla zwigkszenia skutecznosci i lepszej koordynacji dzialania grupy interesu 1acza si¢
w szersze platformy wspolpracy, takie jak Pan-European Stockholm Network - organizacja
skupiajaca 120 europejskich zespotow ekspertow (think tanks), ktora stawia sobie za cel
deregulacje jednolitego rynku. Jeszcze kilkanascie lat temu think tanks oferowaty ustugi

analityczne 1 promocyjne instytucjom publicznym, jednak dzi$ ich glownymi klientami sa

1y, Kurczewska, op. cit., 421

120 Komisja Europejska, Komunikat pn. Europejska inicjatywa na rzecz przejrzystosci. Zasady dotyczgce

stosunkow z przedstawicielami grup interesu (rejestr i kodeks postepowania), SEC(2008) 1926, COM(2008)323,
27.5.2008
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korporacje, dla ktorych wykonuja kompleksowo kampanie lobbingowe. Ze wzgledu na
nieprzejrzystos$¢ zrodet ich finansowania oraz pozostawanie zwykle poza systemem ETI staty
si¢ one powaznym wyzwaniem dla instytucji europejskich. Podmioty lobbujace na rzecz
korporacji i stowarzyszen branzowych zostaly zobligowane do ujawniania szacunkowych
kosztéw lobbingu bezposredniego prowadzonego przez nie w instytucjach UE, natomiast
think tanks maja obowigzek wskaza¢ glowne Zrodla finansowania. Dla przyktadu, zespot
ekspertow TechCentralStation jest finansowany ze wspolnego funduszu korporacji Microsoft,
Exxon Mobil i McDonald's; uchodzi on przy tym za wyjatkowo uprzywilejowang grupe¢
interesu, majacg staty dostep do postow Parlamentu Europejskiego 1 do pozostatych gtownych

o$rodkow wiadzy UE.*#

W USA, panstwie tradycyjnie utozsamianym z powstaniem idei lobbingu
gospodarczego, regulacje zwigzane z lobbingiem wystepuja na poziomie stanowym i
federalnym. Ustawa federalna Lobbing Disclosure Act z 1995, definiuje dzialalnosé
lobbingowa jako kontakty (i wysitki na rzecz takich kontraktow) obejmujace czynnosci
przygotowawcze i planowanie, badania i prace podstawowe podejmowane w momencie ich
przeprowadzania, z intencja wykorzystania w kontaktach, oraz ich koordynowanie z
dziataniami lobbystycznymi innych osob. Uzupeiienie stanowi charakterystyka legalna
kontaktu lobbingowego, za jaki nalezy uzna¢ kazde ustne badz pisemne przekazywanie
wiadomosci urzednikowi wiadzy wykonawczej badz stawodawczej dokonywane w imieniu
klienta w zwigzku ze sformulowaniem, zmiang lub przyjeciem ustawodawstwa federalnego,
stanowiska Rzadu Stanow Zjednoczonych, z kierowaniem lub wykonaniem programu lub
polityki federalnej lub z mianowaniem lub zatwierdzeniem danej osoby na stanowisko

wymagajace zatwierdzenia przez Senat.

W S$wietle prawa polskiego, zgodnie z art. 2 ustawy o dzialalnosci lobbingowe] w
procesie stanowienia prawa,'?® dziatalno$¢ lobbingowa stanowi kazde dzialanie prowadzone
metodami prawnie dozwolonymi, ktérego celem jest wywarcie wptywu na organy wiladzy

publicznej w procesie stanowienia prawa. Ustawodawca wyznaczyl zatem szeroki zakres

121y, Kurczewska, op. cit., 421

122 Ystawa z 1995 r. o ujawnianiu lobbingu, w: Zeszyty Prawnicze Biura Studiéw i Ekspertyz Kancelarii Sejmu

1(5) 1-111, 2005, 140f

123 Ustawa z dnia 7 lipca 2005 r. o dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa, Dz.U. z 2005 r. Nr

169, poz. 1414
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znaczeniowy, a dodatkowo dopuscit otwarty katalog czynno$ci mogacych spetniaé kryteria
definicyjne. Wzorem krajow anglosaskich, za dzialania lobbingowe uznaje si¢ nie tylko
czynno$ci majace w zamierzeniu wpltywaé na proces stanowienia prawa, ale takze na
stosowanie prawa w sprawach indywidualnych, takich jak mianowanie na okres§lone
stanowisko czy zawarcie umowy. Poza zakresem definicyjnym ustawy znalazly si¢ zatem
m.in. czynno$ci zwigzane z przyznawaniem przywilejow z tytulu koncesji, gwarancji czy
dotacji panstwowych, a takze z zawieraniem umow, ktorych strong bylby Skarb Pafstwa badz

jednostka samorzadu terytorialnego jako organ wiadzy publiczne;. 124

3. Zrédha prawa

3.1.  Prawo krajowe

Prawo krajowe jest przede wszystkim prawem wilasciwym dla wykonywania umow
inwestycyjnych 1 rozstrzygania sporow w zwigzku z zarzutami naruszenia tych umow.
Zazwyczaj spotki kontrolowane przez inwestora zagranicznego maja formg¢ prawng
przewidziang w przepisach prawa lokalnego i w oparciu o nie dzialajg. W przypadku sporu
korporacji transnarodowej z panstwem przyjmujacym prawo krajowe moze mie¢ znaczenie
zarOwno jako punkt odniesienia w rozwazaniach trybunatu arbitrazowego (jako fakt prawny,
czyn zabroniony badz okoliczno$¢ egzoneracyjna) badz tez jako prawo wiasciwe dla
rozstrzygania sporu co do meritum. Dodatkowo, panstwo wybrane przez strony umowy na
siedzib¢ arbitrazu ma jurysdykcje w odniesieniu do waznosci i zakresu klauzuli arbitrazowe;,
do wyboru procedury arbitrazowej, a takze w kwestii uznania i wykonania orzeczenia

arbitrazowego, co zbiorczo okresla si¢ mianem lex loci arbitri.

12% szerzej: Pawet Kuczma, Definicja lobbingu wedtug ustawy z 7 lipca 2005, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i

Socjologiczny, LXIX, Zeszyt 4, 2007
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3.1.1. Regulacyjna rola prawa krajowego na przyktadzie prawa konkurencji

Panstwo, kierujac si¢ zasada zréwnowazonego rozwoju, jest zobowigzane zapewnic
wolno$ci oraz prawa czlowieka i obywatela, dbajac przy tym o ochron¢ srodowiska i
spuscizng narodowa.’” Wobec braku odmiennych wskazéwek konstytucyjnych przyjmuje
si¢, iz obowigzek regulacyjny panstwa dotyczy zarowno stosunkow wewngtrznych, jaki i
zewngtrznych. Konstytucyjne gwarancje praw czlowieka wyznaczaja nieprzekraczalne
granice sprawowania przez panstwo wiladzy publicznej.126 Dochodzac do przekonania, iz
wlasciwym dla wykonywania wladzy publicznej bedzie przystgpienie do organizacji
migdzynarodowe] skuteczniej realizujacej zadania publiczne, panstwo czlonkowskie jest
sktonne przekaza¢ tej organizacji okreSlone kompetencje wladcze, a nast¢pnie
implementowa¢ do swego prawodawstwa wskazane regulacji. Zgodnie z art. 3 ust. 3 TUE
Unia Europejska tworzy warunki dla spotecznej gospodarki rynkowej o wysokiej
konkurencyjnosci,’?’ a panstwa czlonkowskie sa zobowiazane dziala¢é w poszanowaniu
otwartej gospodarki rynkowej, ktorej zasadniczym atrybutem jest wolna konkurencja i
efektywna alokacja zasobow (art. 120 TFUE). Dla osiggniecia tego celu panstwa
czlonkowskie koordynujg Sci$le swojg polityke gospodarcza z UE (art. 119 TFUE). Cel
gospodarczy powinien zosta¢ osiggni¢ty poprzez ustanowienie rynku wewnetrznego (art. 26
ust. 1 TFUE), obejmujacego obszar pozbawiony granic wewn¢trznych, z gwarancjami

swobodnego przeptywu towarow, osob, ustug i kapitatu (art. 26 ust. 2 TFUE).

Bezposrednim celem istnienia UE jest ochrona interesow gospodarczych panstw
cztonkowskich i1 zapewnienie wysokiego poziomu ochrony konsumentéw, a takze ochrony ich
interesOw gospodarczych, co wynika z art. 169 TFUE. Zasadniczym celem polityki

gospodarczej UE jest zatem wolna konkurencja, a dobrobyt konsumenta zalezy posrednio od

125 Art. 5 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. z 1997 Nr 78, poz. 483
126 Krzysztof Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji paristwa organizacjom miedzynarodowym, Wydawnictwo
Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2007, 54

127 Zgodnie z art. 3 ust. 3 TUE UE ustanawia rynek wewnetrzny dziatajgc na rzecz trwatego rozwoju Europy,

ktorego podstawg jest zrdwnowazony wzrost gospodarczy oraz stabilnos¢ cen, spoteczna gospodarka rynkowa
o wysokiej konkurencyjnosci zmierzajgca do petnego zatrudnienia i postepu spotecznego oraz wysoki poziom
ochrony i poprawy jakosci srodowiska; wspiera postep naukowo-techniczny; zwalcza wykluczenie spoteczne i
dyskryminacje oraz wspiera sprawiedliwo$¢ spoteczng i ochrone socjalng, rownos¢ kobiet i mezczyzn,
solidarnos¢ miedzy pokoleniami i ochrone praw dziecka.
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wolnej konkurencji i swobody konkurowania przedsicbiorcow.?® Podstawowe zasady
europejskiej polityki konkurencji zostaly okreslone w art. 101 i 102 TFUE. Zgodnie z art. 101
ust. 1 zakazane sg wszelkie porozumienia migdzy przedsigbiorcami mogace wptywaé na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi, ktoérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub zaktocenie konkurencji wewnatrz rynku wewngtrznego. Art. 102 TFUE
zakazuje naduzywania pozycji dominujacej na rynku wewnetrznym w zwigzku ze
stwarzaniem ,,niekorzystnych warunkow konkurencji”.129 Dodatkowo materi¢ te reguluja
przepisy prawa pochodnego, w szczegolnosci rozporzadzenie Rady nr 139/2004 z 20.1.2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw i rozporzadzenie Rady nr 1/2003 z
16.12.2002 w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82

Traktatu z Maastricht.**

Przepisy obowigzujace w panstwach cztonkowskich nie moga narusza¢ podstawowych
zasad funkcjonowania rynku wewnetrznego, tj. swobody przepltywu towardow, swobody
swiadczenia ushig czy swobody przedsiebiorczosci. Dla zasad uczciwej konkurencji istotne
znaczenie ma zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa (art. 18 TFUE), a
takze niektore przepisy Karty Praw Podstawowych (art. 6 TUE). Zabronione sg rowniez
ograniczenia ilo§ciowe 1 stosowanie srodkow rownowaznych w eksporcie i imporcie miedzy
panstwami cztonkowskimi (art. 34-36 TFUE). Trybunat Sprawiedliwosci UE interpretuje
przepisy w oparciu o wlasne orzeczenia w sprawach Dassonville,*** Cassis de Dijon (Rewe-

Zentral)™®? i Keck.'® Ponadto, szczegélnie zabronione sa praktyki mylace i agresywne,

2% Marian Kepinski (red.), Prawo konkurencji. System prawa prywatnego, tom XV, Wydawnictwo C. H. Beck,

Warszawa 2013, 12

2% Art. 37 TFUE nakazuje dodatkowo takg organizacje wewnetrznych monopoli panstwowych o charakterze

handlowym dostosowac do regut rynku wewnetrznego.

130 Szerzej: T. Skoczny A. Jurkowska-Gomutka, Wspdline reguty konkurencji, XXIV-9 do XXIV-13

131 Wyrok ETS nr 8/74 z 11.7.1974 w sprawie Procureur du Roi v. Benoit and Gustave Dassonville. Ze sprawy

Dassonville wynika, ze przepisy dotyczgce nieuczciwej konkurencji sensu largo mogg by¢ zakwalifikowane jako
srodki réwnowazne do ograniczen ilosciowych w handlu towarami miedzy panstwami cztonkowskimi. W
sprawie chodzito o wymédg przedstawienia swiadectwa pochodzenia whisky przywiezionej przez importera do
Belgii z Francji. We Francji takie sSwiadectwo nie bylo wymagane, totez belgijski importer nie mégt go
przedstawié, co stanowito faktyczng przeszkode w imporcie whisky do Belgii.

132 \Wyrok ETS nr 120/78 z 20.2.1979 w sprawie Rewe-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein.

W orzeczeniu w sprawie Cassis de Dijon ETS proklamowat zasade prawa panstwa pochodzenia jako

przesgdzajgcego o tym, czy towary wytworzone w jednym z panstw UE mogg swobodnie krgzy¢ na terytorium

innych krajéw. W sprawie chodzito o zakaz importu do Niemiec francuskiego likieru Cassis de Dijon, ktéry

zawierat tylko 15 do 20% alkoholu i z tego wzgledu nie odpowiadat przepisom przewidujgcym, iz likier musi
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zgodnie z art. 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/29/WE z 11.5.2005
dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec
konsumentéw na rynku wewngtrznym. Dla ujednolicenia zasad ograniczajacych praktyki
nieuczciwej konkurencji wzgledem konsumentéow w catej UE w powyzszej dyrektywie
zawarto wykaz praktyk zakazanych w kazdych okoliczno$ciach. W tym konteksécie nalezy
wspomnie¢ réwniez dyrektywe Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2006/114/WE z 12.12.2006
w sprawie reklamy wprowadzajacej w blad i reklamy poréwnawczej, czy tez rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1924/2006 z 20.12.2006 dotyczacej zasad znakowania

Zywnosci.

W warunkach polskich Konstytucja RP nie odnosi si¢ wprawdzie bezposrednio do
zasady wolnosci konkurencji ani do zasady ochrony konkurencji rynkowej, jednakze
akceptacja dla przestrzegania tych zasad wynika posrednio z art. 20 KRP, statuujgcego zasade
spotecznej gospodarki rynkowej jako podstawe ustroju gospodarczego panstwa. Spoleczna
gospodarka rynkowa jest systemem gospodarczym, w ktorym panstwo stawia si¢ w roli
arbitra interweniujagcego w reguly wolnego rynku jedynie dla wykonywania zadan

spotecznych, ktorych instytucje wolnego rynku nie sa3 w stanie ze wzgledu na swa

zawiera¢ minimum 25% alkoholu. Takie postanowienia prawa niemieckiego stosowane do likieru z Francji
zostaty uznane za naruszajgce art. 36 TFUE i w konsekwencji towar wytworzony wedtug regut kraju
pochodzenia powinien swobodnie krazy¢ takie we wszystkich krajach UE. Zasada ta byta wielokrotnie
potwierdzana w orzeczeniach Trybunatu, zwfaszcza we wczesniejszym orzeczeniu dotyczgcym tzw. nakazu
czystosci piwa. Jednak proklamujgc zasade kraju pochodzenia, Trybunat dopuscit ograniczenia w przeptywie
towarow niewynikajgce z art. 30 TWE (obecnie art. 36 TFUE), o ile s3 one konieczne dla realizacji wymogoéw
imperatywnych (mandatory requirements), wynikajgcych m.in. z zasad uczciwosci w transakcjach handlowych
lub ochrony konsumentéow. Ocena, czy chodzi o wymogi konieczne, zostaje zostawiona sgdom krajowym, ale
niewatpliwie musi by¢é dokonywana w S$wietle ustawodawstwa UE, nie moze wynika¢ z zamiaru
dyskryminowania towaréw pochodzacych z innych krajow i musi uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci.

133 Wyrok TSUE z 24.11.1993 w potgczonych sprawach C-267/91 i C-268/91, postepowanie karne przeciwko

Keck i Mithouard. Orzeczenie w sprawie Keck wprowadzito dalsze ograniczenia swobody przeptywu towaréw
niewynikajagce z art. 30 TWE (obecnie art. 36 TFUE). Wyrok ten nawigzuje do wczesniejszych orzeczen
dotyczacych dopuszczalnosci zakazow handlu towarami w niedziele. W sprawie Keck chodzito o dopuszczalnosé
sprzedazy towaréw ze stratg w warunkach handlu towarami w przygranicznych miejscowosciach Francji i
Niemiec. We Francji istniat zakaz sprzedazy ponizej kosztéw zakupu, a w Niemczech takiego zakazu nie byto, co
wplywato niekorzystnie na interesy francuskich sprzedawcéw. Domagali sie oni uznania tych zakazéw za
sprzeczne z art. 28 i 29 TWE (obecnie art. 34 i 35 TFUE). Trybunat jednak uznat, ze takie zakazy moga by¢
utrzymane, gdy dotyczg zasad sprzedazy (selling arrangements) towardéw, ktére to zasady sg stosowane do
wszystkich handlowcow dziatajgcych na terenie danego kraju bez rdznicy, czy chodzi o towary krajowe, czy
pochodzace z innych panstw cztonkowskich UE. Od zasad sprzedazy towaréw nalezy natomiast odréznic
wymogi odnoszace sie do wytwarzania i prezentowania towaréw (product requirements), ktére sg objete
przepisami art. 28 i 29 TWE (obecnie art. 34 i 35 TFUE). Odrdznienie od regut odnoszacych sie do zasad
sprzedazy nie jest tatwe i ciggle przysparza trudnosci organom krajowym.
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merkantylng natur¢ wykona¢. Przestrzegajace zasad spotecznej gospodarki rynkowej (takich
jak w szczegdlnosci wolnos¢ gospodarcza, wlasno$¢ prywatna, czy solidarno$é i wspolpraca
partneré6w spotecznych) panstwo nie moze si¢ uchyli¢ od wykonywania innych zadan
publicznych, ktore realizuje na drodze ustawowej. Z punktu widzenia przedsiebiorcy wolnosé
gospodarcza oznacza przede wszystkim swobode zawierania umow oraz prowadzenia (w tym
podejmowania i konczenia) dziatalno$ci gospodarczej w zasadniczo swobodnie wybranej

formie prawnej.***

Warunkiem koniecznym rzeczywistej wolnosci gospodarczej jest rOwnos¢
przedsi¢biorcow w warunkach wolnej konkurencji, ktorej zasady okresla ustawa o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw. Zasada ochrony wtasnosci (art. 21 Konstytucji RP) obejmuje

wszystkie formy 1 typy wlasnosci, podkreslajac szczegolng role wlasnosci prywatne;. 13

Obowiazujaca w Polsce ustawa o ochronie konkurencji 1 konsumentow z 2007
(OKiKU),*® wyznacza obszar ochrony konkurencji przed praktykami ograniczajacymi
konkurencje¢ 1 antykonkurencyjnymi koncentracjami, czynigc to w interesie publicznym (art.1
ust. 1). Konkurencja, jako dobro ogélne, godne i wymagajace ochrony, podlega takicj
ochronie zaréwno jako proces wspotzawodnictwa rynkowego samodzielnych podmiotoéw, jak
1 jako mechanizm regulujacy zachowania rynkowe przedsigbiorcow dla maksymalne;j
efektywnosci ekonomicznej (alokacyjnej/inwestycyjnej, produkcyjnej, dynamicznej badz

innowacyjnej).”*’ Przestanka interesu publicznego **

odnosi si¢ w dotychczasowym
orzecznictwie do naruszenia regul antymonopolowych. Sad Najwyzszy w wyroku SN III SK
40/07 stwierdzil, iz "ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow chroni (...) istnienie
mechanizmu konkurencji jako optymalnego sposobu podziatu dobr w spolecznej gospodarce
rynkowej, zatem kazde dziatanie wymierzone w ten mechanizm godzi w interes publiczny."

W ocenie doktryny ultymatywnym celem prawa ochrony konkurencji, a jednoczes$nie

138 Wolno$¢ gospodarcza jest w Polsce zasada konstytucyjna (art. 20 KRP), znajdujaca odzwierciedlenie w

ustawodawstwie zwyktym, w szczegélnosci w art. 6 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej z 2 lipca
2004. Normy prawa krajowego nie mogg narusza¢ odnosnych norm traktatowych, w szczegdlnosci art. 49 i 56
TFUE, gwarantujgcych na obszarze Wspdlnoty swobode przedsiebiorczosci i swobode swiadczenia ustug.

135 Szerzej: M. Kepinski (op. cit.) w rozdziale I: Pojecie i systematyka prawa konkurencji

138 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow z 16.2.2007, Dz. U. nr 50 poz. 331

Y7 Tadeusz Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Wyd. C. H. Beck,

Warszawa 2014, 45

% Interesem publicznym jest zgodnie z orzecznictwem Sadu Antymonopolowego chroniony prawem

publicznym interes ogdlnospoteczny (interes ogotu), w odrdznieniu od interesu prywatnego (interesu
indywidualnego, interesu jednostki) chronionego prawem prywatnym (patrz: wyrok Sgdu Antymonopolowego z
24.1.1991, XV Amr 8/90, Wok. 1992 nr 2 5.39).
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"materialnoprawnym interesem publicznym" jest zaspokajanie potrzeby dobrobytu
konsumentdéw poprzez przeciwdziatanie takim strategiom dzialania przedsigbiorcoéw, ktore nie

L, . . .1
s oparte na efektywnos$ci ekonomiczne;. 39

3.1.2. Witasciwos¢ prawa krajowego dla dochodzenia roszczen

Strony moga rzecz jasna odwola¢ si¢ do prawa krajowego jako wilasciwego dla
wigzacego je stosunku prawnego w zwigzku z zawarciem kontraktu inwestycyjnego.
Zazwycza] powotuja si¢ wprost na klauzule prawa wilasciwego, wskazujaca na porzadek
prawny, zgodnie z ktorym kontrakt jest wykonywany. Niekiedy kontrakt odsyta do regut
kolizyjnych prawa mig¢dzynarodowego prywatnego. Co do zasady strony sg swobodne w
wyborze rezimu prawnego, ktory uznaja za najkorzystniejszy dla ochrony ich praw i
interesow. Doktryna jest zgodna, iz spor migdzy stronami umowy inwestycyjnej moze by¢
rozstrzygany w oparciu o przepisy systemu prawnego nie zwigzanego z wykonywaniem tej
umowy. Oczywiscie, jesli kontrakt inwestycyjny nie zostanie umi¢dzynarodowiony, wowczas
prawem wilasciwym dla rozstrzygania sporu pozostaje prawo panstwa przyjmujacego. Nie
wplywa to na skuteczno$¢ postanowienia stron umawiajacych si¢ na taczenie jurysdykeji
rzeczowej roznych porzadkow prawnych w odniesieniu do oceny wykonywania konkretnych
zobowigzan, jak to przykladowo mialo miejsce w sprawie Channel Tunnel przeciwko

. . . .. 141
Zjednoczonemu Krolestwu i Francji.

Zazwyczaj tez porzadek prawny panstwa przyjmujacego nie jest jedynym wiasciwym
rezimem dla rozstrzygania sporéw inwestycyjnych w oparciu o konwencj¢ waszyngtonska.

Zgodnie z art. 42 ust. 1 konwencji ICSID w przypadku braku odno$nego postanowienia

139 Alistair Lindsay (European Community Merger Regulation: Substantive Issues, 2006) wyszczegdlnia w

kontekscie korelacji efektywnosci ekonomicznej z dobrobytem konsumentéw trzy mozliwe cele ultymatywne
prawa i polityki konkurencji: dobrobyt/interes jednostkowy konsumentéw (consumer welfare; dobrobyt
odzwierdziedlony niskimi cenami, wysokg jakoscig i szerokim asortymentem); dobrobyt/interes ogdlny (total
welfare; wyrazajacy sie dodatkowo zabezpieczeniem intereséw producentdow); oraz efektywnosé/wydajnosé

(efficiency).

%9 por. przyktadowo orzeczenia arbitrazowe w sprawach Southern Pacific Properties (Middle East) Limited v.
Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/84/3, czy Azpetrol International Holdings B.V., Azpetrol Group B.V.
and Azpetrol Oil Services Group B.V. v. The Republic of Azerbaijan, ICSID Case No. ARB/06/15

I The Channel Tunnel Group Limited 2. France-Manche S.A. v. 1. the Secretary of State for Transport of the

Government of the United Kingdom of Great Britain, Award, 30 January 2007
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umownego trybunat arbitrazowy powinien stosowac prawo panstwa strony kontraktu (wraz z
jego regulacjami kolizyjnymi) w polfaczeniu z prawem migdzynarodowym w takim zakresie,
w jakim zdaniem trybunalu prawo miedzynarodowe znajdzie zastosowanie.'*? Trybunaly
ICSID nie hierarchizujg przy tym relacji miedzy prawem krajowym a mi¢dzynarodowym. W
orzeczeniu w sprawie Antoine Goetz przeciwko Burundi powotano zasade
komplementarno$ci, zastosowang w szeregu innych orzeczen.*® Trybunat doszedt przy tym
do wniosku, 1z w przypadku konfliktu normatywnego miedzy wlasciwymi porzadkami

. . . , . . . . ;. . 144
prawnymi nalezy kierowac si¢ kryterium wigkszej przychylnosci wobec inwestora.

W sytuacji wyboru prawa panstwa przyjmujacego inwestycje jako jedynego prawa
wlasciwego dla rozstrzygania ewentualnych sporow w zwigzku z realizacja tej inwestycji
strona panstwowa jeszcze wyrazniej akcentuje swoja prezencje w dwoch rolach: acta de iure
gestionis (jako wykonawca postanowien prywatnoprawnej umowy z inwestorem
zagranicznym) i acta de iure imperii (jako wykonawca wladzy publicznej, w tym stanowienia
prawa 1 wymiaru sprawiedliwosci). W przypadku mniej stabilnych systemow polityczno-
prawnych rodzi si¢ pokusa wykorzystywania uprawnien wladczych na niekorzys¢ inwestora.
Stad tez pomyst klauzul stabilizacyjnych, uniemozliwiajacych panstwu dokonywanie
niekorzystnych dla inwestora zmian we wilasnym ustawodawstwie. Nie mozna odmowic
zagranicznym korporacjom prawa do zabezpieczania si¢ przed nieuprawnionymi dziataniami
panstwa przyjmujacego, jednak obecno$¢ tych klauzul w kontraktach w pofaczeniu z
przychylnym korporacjom orzecznictwem sprawia, iz to panstwo staje si¢ strong
pokrzywdzong w zwigzku z istotnym ograniczeniem mozliwosci wykonywania wiadzy

145

publicznej.”™™ W sprawie MINE przeciwko Gwinei trybunat uznat wprawdzie wlasciwosé

prawa krajowego, jednak ograniczyt ja zastrzezeniem, iz prawo krajowe nie moze by¢ mniej

2 Article 42 (1) ICSID: "The Tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules of law as may be

agreed by the parties. In the absence of such agreement, the Tribunal shall apply the law of the Contracting
State party to the dispute (including its rules on the conflict of laws) and such rules of international law as may
be applicable."

3 por, decyzja dot. uniewaznienia wyroku w sprawie Wena Hotels Ltd. v. Arab Rep. of Egypt, ICSID Case No.

ARB/98/4, Decision on Annulment Proceeding, 5 February 2002

% Antoine Goetz et consorts v. République du Burundi, Award (Embodying the Parties' Settlement Agreement)

of February 10, 1999, ICSID Case No. ARB/95/3, par. 96

%> szerzej na temat klauzul stabilizacyjnych w: Przemystaw Kosiriski, Rola prawa krajowego w

miedzynarodowych sporach inwestycyjnych, Studia luridica Toruniensia, Tom VIIl, Wydawnictwo Naukowe
Uniwersytetu im. Mikotaja Kopernika, 2010
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korzystne dla inwestora niz postanowienia kontraktowe, do ktorych zaliczyt obowigzek

przestrzegania przez panstwo klauzuli stabilizacyjnej.**®

Odnoszac si¢ do relacji migdzy prawem krajowym i prawem europejskim a prawem
miedzynarodowym nalezy zauwazyé, iz wigkszo§¢ ustaw zasadniczych panstw
czlonkowskich UE zawiera zobowigzanie do przestrzegania prawa miedzynarodowego.
Panstwa czlonkowskie moga swobodnie dysponowaé prawo wilasciwe, przy czym nalezy
pamieta¢, iz wobec koniecznosci wykonywania umoéw migdzynarodowych wyznaczenie
prawa krajowego jako jedynie wlasciwego nie bedzie oznacza¢ wylaczenia norm
migdzynarodowych. Dodatkowo korporacje transnarodowe majag prawng mozliwos¢
lobbystycznego wptywania na dzialania organ6w Unii Europejskiej, ktora z kolei dysponuje
instrumentami oddzialtywania na zachowania panstw czlonkowskich w odniesieniu do
wykonywania umoéw inwestycyjnych z tymi korporacjami, cho¢by w drodze nadzoru nad
stosowaniem prawa obowigzujacego powszechnie na obszarze UE, poprzez mechanizm
harmonizacji prawodawstw w stosunkach wewnetrznych, czy tez w zwigzku z zawieraniem
nowych traktatow inwestycyjnych, do czego UE ma kompetencj¢ wylaczng w ramach

wspolnej polityki handlowe;.

Nalezy doda¢, iz nie tylko prawo panstwa przyjmujacego moze by¢ prawem krajowym
wlasciwym dla rozstrzygania sporu inwestycyjnego z udzialem korporacji transnarodowych.
Wigkszos¢ regulaminow arbitrazowych powotuje panstwo siedziby arbitrazu jako wilasciwe
dla okreslenia waznos$ci 1 zakresu klauzuli arbitrazowej badz kompromisowej, dla
wyznaczenia procedury rozjemczej, jak tez dla uznania i wykonania orzeczenia. Jurysdykcja
panstwa arbitrazu (lex loci arbitri) nie moze jednak kolidowa¢ z prawnomig¢dzynarodowa
zasada zewnetrznej suwerennos$ci panstwowej, zabraniajacg orzekania przez organy
sagdownicze jednego panstwa o prawach i obowigzkach innego panstwa (par in parem non

habet iurisdictionem). Niektore regulaminy arbitrazowe, jak np. UNCITRAL Arbitration

%% Decyzja w sprawie wniosku o czesciowe uchylenie wyroku w sprawie Maritime International Nominees
Establishment (MINE) v. Government of Guinea (Guinea), Decision on the Application by Guinea for Partial
Annulment of the Arbitral Award dated January 6, 1988 in the above matter, Rendered by the Ad Hoc
Committee on December 14, 1989, Case ARB/84/4
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Rules, przewiduja, iz ze wzgledu na korzysci procesowe prawo wewnetrzne panstwa arbitrazu

: , . . 147
ma pierwszenstwo przed regutami prawa migdzynarodowego.

3.1.2. Prawo krajowe jako przestanka procesowa

Od czasu wyroku STMS w sprawie pewnych intereséw niemieckich na polskim
Gornym Slasku w migdzynarodowym orzecznictwie inwestycyjnym traktuje si¢ prawo
krajowe jako dowdd konkretnego zachowania panstwa przyjmujacego w stosunku do
inwestora zagranicznego, nie jako zrdédlo prawa. Zdaniem Owczes$nie rozstrzygajacego
trybunatu "prawa krajowe sa niczym wiecej niz faktami wyrazajagcymi wolg panstw i
stanowiacymi przestanki ich dzialan (...)".148 Ponadto trybunat doszedt do przekonania, iz
prawo krajowe powinno by¢ przedmiotem badania nie jako takie, lecz co do jego zgodnosci z
prawem mi¢dzynarodowym, tj. w tym przypadku co do zgodnosci polskiej ustawy
wywlaszczeniowej z Konwencja Genewska.™*® Trybunat stwierdzit zatem, iz prawo krajowe
nalezy traktowac jako przestank¢ procesows, czy to w postaci faktu prawnego, czy to czynu
zabronionego w rozumieniu prawa mi¢dzynarodowego. Trybunat nie wykluczyt przy tym
uznania okoliczno$ci egzoneracyjnych w zwigzku z prowadzong procedurg wywlaszczenia
majatkow przedsiebiorcow niemieckich przez wiadze polskie, o ile zostang spelnione wymogi

zawarte rozdziale 111 Konwencji Genewskiej.**°

Uznanie prawa krajowego za element stanu faktycznego wymaga przeprowadzenia
dowodu, ktérego celem byloby okreslenie mocy normatywnej i wplywu okreslonej regulacji
prawnej na status inwestora, 1 w rezultacie ustalenie znaczenia tego faktu dla rozstrzygnigcia

sporu. Trybunaty ograniczaja si¢ najczesciej do ustalenia, czy przepisy zostaly wprowadzone

7 UNCITRAL Arbitration Rules as adopted 2013, Section |, Introductory Rules

%8 Certain German Interests in Polish Upper Silesia (Germany v. Poland), 1926 PClJ (ser. A) No. 7, at 19 (“From

the standpoint of International Law and of the Court which is its organ, municipal laws are merely facts which
express the will and constitute the activities of States, in the same manner as do legal decisions or
administrative measures.”)

"|bidem, 19: "The Court is certainly not called upon to interpret the Polish law as such; but there is nothing to
prevent the Court's giving judgment on the question whether or not, in applying that law, Poland is acting in
conformity with its obligations towards Germany under the Geneva Convention."

% |bidem, 21
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nalezycie ("duly entered into"), jak w sprawie Koncesji Jerozolimskich Mavromatisa.
prawo krajowe zostanie uznane na fakt podlegajacy ocenie w $wietle norm prawa
miedzynarodowego, moze mie¢ to istotne znaczenie chocby dla akceptacji istnienia u
inwestora uzasadnionych oczekiwan i w zwigzku z tym mozliwosci skutecznego powolania
si¢ na traktatowg klauzule fair and equitable treatment. Elementem stanu faktycznego jest
ustalenie pierwotnego tytulu wywlaszczonej wilasnosci, od czego uzaleznia si¢

odpowiedzialno§¢ panstwa za ewentualne naruszenie prawa traktatowego badz

zwyczajowego. >

Mozliwo$¢ uznania aktu prawa krajowego za czyn zabroniony w rozumieniu art. 12
Draft Articles Komisji Prawa Miedzynarodowego™®® juz przez sam fakt jego wydania zostala
potwierdzona w wielu orzeczeniach, poczawszy od wyroku w sprawie Texaco Oil przeciwko
Libii.*** Cze$¢ traktatow inwestycyjnych dopuszcza stanowienie aktéw prawa krajowego, o
ile zapewnione zostang inwestorowi skuteczne $rodki prawne w zakresie dochodzenia i
egzekwowania swoich praw. Przykladem takiego rozwigzania jest art. 10 ust. 12 Traktatu
Karty Energetycznej. Zdaniem trybunatu orzekajgcego w sprawie AMTO przeciwko Ukrainie,
aby nie naruszy¢ zobowigzania zawartego w tym przepisie, panstwo przyjmujgce musi dziataé
w oparciu o obowigzujace 1 zgodne z konstytucja przepisy w odniesieniu do uznawania i
korzystania z prawa wilasnosci 1 praw wynikajacych z kontraktu, zapewniajace przy tym
efektywny $rodek dochodzenia i egzekucji roszczen.'® Wydaje si¢ przy tym, iz nie ma

zasadniczego znaczenia, czy panstwo przyjmujace dokonato aktu wiladczego o skutku

B! Orzeczenie SMTS w sprawie Mavromatis Jerusalem Concessions, Judgement of 26 March 1925, 1925 PClJ

(ser. A) No. 5, at 29

152 M.Jezewski, op. cit., 30

153 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts at its fifty-third session (2001)

with Commentaries - projekt Konwencji o odpowiedzialnosci panstw za czyny zabronione w prawie
miedzynarodowym, opracowany przez Komisje Prawa Miedzynarodowego, United Nations 2008,
legal.un.org

% Orzeczenie arbitrazowe w sprawie Texaco Overseas Petroleum Company v. The Government of the Libyan
Arab Republic, YCA 1979, at 177 et seq., 62 ILR 141

% Orzeczenie arbitrazowe w sprawie Limited Liability Company Amto v. Ukraine, SCC Case No. 080/2005, Final

Award, 26 March 2008, par. 87
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wywlaszczeniowym wymierzonego w okre$lonego inwestora, czy akt ten mial charakter

mniej lub bardziej powszechny.**°

Nalezy ponadto zwroci¢ uwagg, iz fakt uznania prawa krajowego za czyn zabroniony
badz nie, ma wpltyw na jurysdykcj¢ trybunali. Zgodnie z cze¢$cig traktatow i regulamindéw
arbitrazowych, aby okreslone zachowanie panstwa moglo by¢ badane pod katem wptywu na
prawa i interesy inwestora, powinno dotyczy¢ bezposrednio inwestycji. Orzekajac w sprawie
Methanex przeciwko USA w oparciu o art. 1101 ust. 1 traktatu NAFTA trybunat stwierdzit, iz
zachowanie panstwa nie moze si¢ ogranicza¢ jedynie do wywotania zwyktego efektu, i
konieczne jest ustalenie prawnie istotnej wiezi ("legally significant connection") miedzy
zastosowanym $rodkiem a efektem jego dziatania.™’ Podobnie interpretowany jest art. 25 ust.
(1) konwencji ICSID™® okreslajacy wymog spetnienia przestanki bezposredniego zwigzku z

. .1
inwestycjq. >

W przypadku konfliktu normatywnego i braku porozumienia stron traktatu, prawo
migdzynarodowe ma prymat w stosunku do prawa krajowego, zgodnie z art. 42 Konwencji
Wiedenskiej o Prawie Traktatoéw. Sytuacja konfliktowa jest z punktu widzenia panstwa
przyjmujacego inwestycje zagraniczng o tyle niepozadana, iz nie moze ono powolywac si¢ na
zadne regulacje wewngtrzne w celu usprawiedliwienia zachowania, ktore stanowiloby
naruszenic prawa mi¢dzynarodowego - co z kolei wynika z utrwalonego zwyczaju,
dodatkowo skodyfikowanego w art. 27 KWPT. Panstwo tylko w S$cisle okreslonych
warunkach jest w stanie uwolni¢ si¢ od zarzutu naruszenia zobowigzania mi¢dzynarodowego.
Podstawe okolicznosci egzoneracyjnych moze stanowi¢ przepis traktatu, uzalezniajacy
objecie ochrong tego traktatu jedynie inwestycji dokonanych w zgodzie z wymogami prawa
krajowego. Tego rodzaju klauzule stanowig typowy standard wspoiczesnych traktatow

inwestycyjnych. Jak zauwazyt trybunat orzekajacy w sprawie Inceysa przeciwko

38 por. wyrok czesciowy w sprawie Eastern Sugar B.V. (Netherlands) v. The Czech Republic, SCC Case No.

088/2004, Partial Award, 27 March 2007, par. 338

7 Wyrok czesciowy trybunatu UNCITRAL w sprawie Methanex Corp. v. United States of America, UNCITRAL,

Partial Award, 7 August 2002, par. 147

8 nThe jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising directly out of an investment (...)", art.
25 (1) ICSID, Chapter Il Jurisdiction of the Centre

9 por. decyzja dot. zastrzezer jurysdykcyjnych w sprawie CMS Gas Transmission Co. v. The Argentine Republic,

ICSID Case No. ARB/01/8, Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction, 17 July 2003, par. 33
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Salwadorowi'®® ich celem jest wylaczenie spod ochrony traktatowej inwestycji
wykonywanych w sprzeczno$ci z prawem krajowym. Trybunat zauwazyl przy tym, iz
sprzeczno$¢ inwestycji z prawem krajowym jest stanem obiektywnym, niezaleznym od

uznania ze strony panstwa przyjmujacego.

W szeregu orzeczen zwrocono uwage, ze nie kazde naruszenie prawa krajowego w
zwigzku z inwestycjg stanowi o sprzecznos$ci inwestycji z prawem krajowym w rozumieniu
traktatu. W szczegolnosci brak precyzyjnych wymogow w ustawodawstwie panstwa
przyjmujacego moze prowadzi¢ do naruszenia tej klauzuli przez inwestora, wszelako w

dobrej wierze. Trybunal w sprawie Fraport przeciwko Filipinom®®!

okreslit na potrzeby
wydawanego orzeczenia dwa kryteria, ktore spelnione tacznie powinny uwalnia¢ korporacje
transnarodowa od =zarzutu wykonywania bezposredniej inwestycji zagranicznej Ww
sprzeczno$ci z miejscowym prawem: zaniedbania uprawnionego przedstawiciela panstwa
oraz brak zasadniczego wplywu naruszenia prawa na wzrost rentownosci inwestycji. Ponadto,
jak zauwazy! trybunat w sprawie Kardassopoulos przeciwko Gruzji'®®, pafistwo przyjmujace
ma mozliwosci kontrolne w stosunku do inwestycji, co w pewnym stopniu ogranicza

mozliwo$¢ powolywania si¢ na omawiang klauzule traktatowa.

3.2.  Prawo Unii Europejskiej

Unia Europejska jest w istocie zupelnie nowym uczestnikiem mi¢dzynarodowego
prawa inwestycyjnego. Do czasu wejscia w zycie Traktatu z Lizbony ani Unia Europejska, ani
wczesniej Wspolnoty Europejskie nie prowadzity aktywnej polityki regulujacej
zaangazowanie inwestycyjne korporacji transnarodowych z krajow trzecich. UE jedynie
sporadycznie wystepowala jako strona tego rodzaju traktatow, czego przyktadem sg Traktat

Karty Energetycznej czy Porozumienie o utworzeniu stowarzyszenia pomi¢dzy Wspolnotami

%0 Orzeczenie w sprawie Inceysa Vallisoletana S.L. v. Republic of El Salvador, Award, 2 Aug 2006, ICSID Case No.

ARB/03/26

%1 Orzeczenie w sprawie Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the Philippines, 1CSID
Case No. ARB/11/12

182 Orzeczenie w sprawie loannis Kardassopoulos v. The Republic of Georgia, ICSID Case No. ARB/05/18
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Europejskimi i ich panstwami czlonkowskimi a Republika Chile z 18 listopada 2002,

Powodem, dla ktorego UE byta pasywna w dziedzinie ochrony prawnej inwestycji byty
ograniczenia kompetencyjne. Dopiero Traktat z Lizbony przyznat UE w art. 207 ust. 1 TFUE
po raz pierwszy kompetencje do negocjowania srodkow ochrony inwestycji zagranicznych w
ramach wykonywania wspdlnej polityki handlowej. Sporny pozostaje zakres tej kompetencii,
lecz samo jej przyznanie umozliwia UE aktywne wlaczenie si¢ w rozw6j miedzynarodowego

prawa inwestycyjnego.

3.2.1. Rozw¢j europejskiego prawa inwestycyjnego

Do czasu ustanowienia Unii Europejskiej aquis communautaire nie przyznawatlo
organom wspolnotowym wyraznej kompetencji w odniesieniu do bezposrednich inwestycji
zagranicznych. Inwestycje znajdowaty si¢ zasadniczo poza zakresem wspolnej polityki
handlowej, skoncentrowanej na wymianie towarowej, przy czym wykonywanie wspolnej

164 Wraz z postepujaca

polityki handlowej stanowito dorozumiang kompetencje wytaczna.
globalizacjg procesow gospodarczych pojawily si¢ nowe zjawiska wymagajace regulacji na
poziomie europejskim, takie jak transgraniczne $wiadczenie ushug, ochrona wilasnosci
intelektualnej; 1 w szczegolnosci bezposrednie inwestycje zagraniczne. Przy okazji
przyjmowania uktadéw GATS i TRIPS'™® negocjowanych w ramach Rundy Urugwajskiej
WTO powstat spor migdzy panstwami cztonkowskimi UE a Komisjg o interpretacje art. 113
ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej.'®® Komisja stosowata wykladni¢ dynamiczna, podczas

gdy Rada opowiadata si¢ za waskim rozumieniem tej normy, sprowadzajacym si¢ w zasadzie

163 Decyzja Rady z dnia 18 listopada 2002 w sprawie podpisania i tymczasowego stosowania niektorych
postanowien Uktadu ustanawiajgcego stowarzyszenie miedzy Wspdlnotg Europejskg i jej Panstwami
Cztonkowskimi, z jednej strony, a Republika Chile, z drugiej strony, 2002/979/WE

184 TSUE stwierdzit w opinii 1/75, iz Wspdlnocie przystuguje na podstawie art. 133 Traktatu EWG wytgczna

kompetencja w zakresie wspdlnej polityki handlowej, Opinia z 11 listopada 1975, ECR 1355 (1975)
165 yktad ogolny w sprawie handlu ustugami (GATS); Porozumienie w Sprawie Handlowych Aspektéw Praw
Wiasnosci Intelektualnej (TRIPS) - szerzej nt. obydwu konwencji w dalszej czesci rozdziatu.

188 7godnie z traktatem z Maastricht wspélna polityka handlowa opiera sie na jednolitych zasadach, zwtaszcza w

odniesieniu do zmian stawek celnych, zawierania uméw celnych i handlowych, ujednolicenia srodkow
liberalizacyjnych, polityki eksportowe] i srodkdw obrony handlowej podejmowanych w przypadku dumpingu
lub subsydiow.

64



do przeplywu towaréw.*®” Trybunal Sprawiedliwosci UE w Opinii nr 1/94'® nie podzielit
stanowiska Komisji, wykluczajac ze wspolnej polityki handlowej transgraniczng konsumpcje
Swiadczonych ustug, przeniesienie dziatalno$ci gospodarczej i przeptyw oso6b do innego
panstwa czlonkowskiego dla celow $wiadczenia ushug. Trybunat dostrzegl wprawdzie, iz
czwarty z przewidzianych w GATS sposobdéw s$wiadczenia ustug, w postaci §wiadczenia
ushugi transgranicznej, "nie jest niepodobny" do handlu towarami, to jednak nie nalezy go
traktowa¢ w sposob tozsamy ze §wiadczeniem ustug w rozumieniu art. 113 ust. 1 TUE.*®
Rowniez w odniesieniu do TRIPS nie przychylit si¢ do zasadniczej tezy argumentacji
Komisji, iz Wspdlnota wykonuje kompetencje wylaczng ze wzgledu na $cisty zwigzek praw
whasnosci intelektualnej z handlem towarami.’”® Brak wystarczajaco kompleksowej regulacji

tego rodzaju dziatalnosci w prawie wspOlnotowym stanowil rowniez podstawe do

. L1 ;. . .+ 171
zanegowania mozliwosci dorozumienia kompetencji.

Zgodnie z opinig 1/94 TSUE nie mozna wywodzi¢ wylacznej kompetencji UE w
odniesieniu do ochrony bezposrednich inwestycji zagranicznych. Podobnie przepisy
traktatowe odnoszace si¢ do swobody przeptywu 0sob i1 §wiadczenia ustug nie zawierajg tresci
rozszerzajacych ~ wyraznie  kompetencje UE na  stosunki podlegajace  prawu
migdzynarodowemu. Jedynym celem tych postanowien jest przyznanie obywatelom panstw
cztonkowskich swobody przeptywu 0sob i swobody §wiadczenia ustug, zatem nie odnoszg si¢
one do jakiejkolwiek swobody przeptywu 0s6b obywateli panstw trzecich, ani tez ich dostepu
do prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej na obszarze UE.*"? Traktaty GATS i TRIPS nalezy
zatem traktowa¢ jako wielostronne umowy mieszane, w ktorych strong stosunku z
podmiotami trzecimi jest zarowno UE jak 1 panstwa cztonkowskie UE. TSUE wypowiadajac
si¢ w innej opinii (nr 2/92 w sprawie rOwnoprawnego traktowania podmiotéw rodzimych w
zwiazku z uznaniem kompetencji Wspolnoty 1 jej organéw do przystapienia do trzeciego

zrewidowanego Protokotu Rady OECD) stwierdzil, iz istotna z punktu widzenia ochrony

167 Szerzej: Juliane Ahner, Inverstor-Staat-Schiedsverfahren nach Europdischem Unionsrecht, Mohr Siebeck,

2015, 64ff

168 Opinia TSUE 1/94 z 15 listopada 1994, dot. Kompetencji Wspdlnoty do zawierania uméw miedzynarodowych
w dziedzinie ustug i ochrony witasnosci intelektualnej — Procedura okreslona w art. 228 ust. 6 traktatu WE

169

Ibidem, pkt. 44

170

Ibidem, pkt. 54

171

Ibidem, pkt. 95

172

Ibidem, pkt. 81
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inwestycji zagranicznych podstawa rownoprawnego traktowania podmiotow rodzimych tylko
czesciowo odnosi si¢ do miedzynarodowego handlu z panstwami trzecimi, wskutek czego
Wspdlnota nie jest wyposazona w kompetencje wylaczng na podstawie art. 113 Traktatu z

Maastricht.'"®

Na konferencji miedzyrzadowej w Amsterdamie w grudniu 1996 ustalono
konieczno$¢ dodania art. 113a TWE, do ktérego w ustgpie 1 wilaczono kompetencje Unii
Europejskiej] w zakresie $wiadczenia ushug 1 ochrony wilasno$ci intelektualnej, a takze
wyrazna kompetencje w zakresie bezposrednich inwestycji zagranicznych.'™® Zdaniem
przedstawicieli panstw cztonkowskich UE powinna by¢ rowniez efektywnym uczestnikiem
rozpoczynajacej si¢ rundy negocjacyjnej WTO. Komisja zaproponowala rozszerzenie
wspolnej polityki handlowej na inwestycje. Cho¢ na skutek oporu Francji nie zdecydowano
na zawarcie tych propozycji w Traktacie Reformujacym, kwestia wigczenia inwestycji do

wspélnej polityki handlowej stala si¢c pierwszoplanowa.'”

W 2000 Komisja ponowila
propozycje wilaczenia bezposrednich inwestycji zagranicznych w ramy wspolnej polityki
handlowej UE, co zyskalo wreszcie akceptacje, cho¢ w ograniczonej formie. Traktat Nicejski
przewiduje rozszerzenie wspolnej polityki handlowej na handel ustugami oraz na handlowe
aspekty wilasnosci intelektualnej zgodnie z art. 133 ust. 5. TWE Unia Europejska (Rada) nie
moze jednak zawrze¢ umowy, je$li zawiera ona postanowienia wykraczajace poza
wewnetrzne  kompetencje Wspdlnoty, w szczegdlnosci zmierzajace do harmonizacji
ustawowych 1 wykonawczych przepisOw ustanowionych przez panstwa czlonkowskie w

dziedzinie, w ktorej traktat wyklucza harmonizacje.'"®

Niezaleznie od ograniczonej kompetencji UE w sektorze ustug, zakres wspolnej
polityki handlowej rozszerzono zatem na wszystkie wymienione w traktacie GATS sposoby
Swiadczenia ushig, a poprzez uwzglednienie obecnosci czynnika komercyjnego rowniez na
bezposrednie inwestycje zagraniczne, co bylo zgodne z oczekiwaniami duzych inwestoréw.

UE wprawdzie nadal nie byta wyposazona w kompetencje przyznane do ochrony inwestycji

173 Opinia TSUE 2/92 z 24 marca 1995, Slg. 1995, S. I-521, Rn. 20 ff

7% CONF 2500/96 z 5 grudnia 1996, 80

> Alexander Béhmer, The Struggle for a Multilateral Agreement on Investment — an Assessment of the

Negotiation Process in the OECD, in: German Yearbook of International Law, Duncker & Humblot Verlag, Kiel,
1998, 267

7 Art. 133 ust. 6. ak. 2 Traktatu z Nicei (podpisanego 26 lutego 2001) zmieniajacego Traktat o Unii

Europejskiej, Traktat ustanawiajacy Wspodlnote Europejska oraz niektdre zwigzane z nimi akty prawne
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bezposrednich w petnym zakresie, lecz pojawily pewne postanowienia traktatowe mogace
mie¢ zastosowanie do inwestycji. Art. 48 ust. | TWE (obecny art. 54 ust. 1 TFUE) stanowi, iz
zarejestrowane wewnatrz Wspolnoty podmioty znajdujace si¢ we wladaniu badz pod kontrolg
zagranicznych przedsiebiorcow podlegaja takiej samej ochronie prawnej jak przedsigbiorcy
przynalezacy do Wspolnoty. Na podstawie art. 56 TWE (obecny art. 63 TFUE) doszlo do
liberalizacji zarowno przeplywu kapitatu jak i1 ptatnosci miedzy panstwami cztlonkowskimi a
panstwami trzecimi. Z kolei art. 57 TWE (obecny art. 64 TFUE) stanowi explicite, iz UE
(Parlament Europejski 1 Rada), procedujac w trybie zwyklym, przyjmuja srodki dotyczace

przeptywu kapitatu z panstwami trzecimi, o ile dotycza one inwestycji bezposrednich.

Ponadto wiele innych rozwigzan traktatowych mialo na celu ulatwienia dla
wykonywania oraz ochron¢ inwestycji, w szczegdlnosci reguty konkurencji (art. 81ff TWE,
obecny art. 101ff TFUE) i pomocy przyznawanej przez panstwa (art. 87ff TWE, obecny art.
107ff TFUE). Roéwnie istotny dla rozwoju europejskiego prawa inwestycyjnego jest szereg
przepisow prawa wtornego, zarowno regulujacych specyficznie obszar bezposrednich
inwestycji zagranicznych'”’

art. 119 TFUE). Dodatkowo na podstawie art. 310 TWE (obecny art. 217 TFUE) Unia

, jak 1 wspdlng polityke pieniezng i walutows (art. 4 TWE, obecny

uzyskata mozliwos$¢ zawierania w przysztych traktatach storzyszeniowych tresci regulujacych
inwestycje. Traktat z Nicei z jednej strony nadat UE kompetencje do regulacji pewnych
aspektow bezposrednich inwestycji zagranicznych, z drugiej jednak uwaza si¢, iz w art. 57
ust. 2 odebrat konkurencyjne kompetencje dorozumiane do wydawania wewnetrznych i
zewnetrznych przepisow regulujacych sfere przeptywow kapitalowych migdzy UE a
panstwami trzecimi. Z woli panstw cztonkowskich nadane Unii kompetencje miaty nie tylko

mocno ograniczony charakter, ale rowniez niejasny zakres stosowania.

Konwent dla Przysztosci Europy, pracujacy w latach 2002-2003 nad Konstytucja dla
Europy, zaproponowal w art. I1I-314 i art. 111-315 VVE przyjecie przepisow wiaczajacych
bezposrednie inwestycje zagraniczne w obszar wspolnej polityki handlowej, w tym unii
celnej. Dostrzezono tez utrudnienia dla handlu i inwestycji wynikajace z koniecznosci
zawierania umow mieszanych. Traktat z Lizbony przejat literalnie (art. 188b i 188c, w wersji

skonsolidowanej art. 206 1 207) rozwigzania zaproponowane w projekcie Konstytucji dla

77 szerzej: Ulrich Wélker, The EU as a Player in the BIT Arena: Current and Future Legal Challenges, in: 1CSID

Review 2009, 434
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Europy. Wspolna polityka handlowa zostala oparta na jednolitych zasadach, w szczegdlnosci
w odniesieniu do zmian stawek celnych, zawierania uméw celnych i handlowych dotyczacych
handlu towarami i1 ustugami oraz do handlowych aspektow wilasnosci intelektualne;j,
bezposrednich inwestycji zagranicznych, ujednolicenia §rodkow liberalizacyjnych, polityki
eksportowej, a takze handlowych srodkéw ochronnych, w tym $rodkow podejmowanych w
przypadku dumpingu lub subsydiéw. Od 1 grudnia 2009 Unia Europejska po raz pierwszy ma
kompetencje do stanowienia prawa w odniesieniu do bezposrednich inwestycji
zagranicznych, niezaleznie od ich rodzaju. Wylacznos$¢ kompetencji do zawierania traktatow
inwestycyjnych badz handlowych z aspektami inwestycyjnymi wynika jasno z art. 3 TFUE,
podczas gdy jest ona dorozumiana w zwigzku z wykonywaniem swobody przeptywu kapitatu

w oparciu o doktryne rozwinigtg wokot orzeczenia TSUE w sprawie A.E.R.T. z 19718

Do czasu wejscia w zycie Traktatu z Lizbony Unia Europejska mogla zawieraé
jedynie mieszane umowy inwestycyjne, jak to mialo miejsce w przypadku traktatow
handlowych z aspektami ochrony inwestycji w ramach WTO. Uktad GATS" moze stanowié
podstawe do ochrony prawnej bezposrednich inwestycji zagranicznych, o ile istnieje zwigzek
Swiadczenia ustugi z obecno$cig komercyjng (art. I ust. 2 lit. ¢/ GATS). Formg obecnosci
komercyjnej moze by¢ przedstawicielstwo, oddzial badz spoétka zalezna inwestora
zagranicznego zarejestrowana i $wiadczaca ustugi na terytorium panstwa-cztonka WTO z
zamiarem osiggania zyskow (art. XXVIII GATS). Jesli obecnos¢ komercyjna przyjmuje
forme¢ osoby prawnej, powinna ona by¢ wilasnoscig badz znajdowa¢ si¢ pod kontrolg
podmiotu z siedzibg w innym panstwie-cztonku WTO (art. XXVIII lit. m/ ii.). GATS stanowi
nie tylko podstawe najwyzszego uprzywilejowania (art. II), ale réwniez traktowania
narodowego (art. XVII) korporacji transnarodowych w zwigzku z wykonywaniem inwestycji
bezposrednich. TRIPS ma zwiazek z bezposrednimi inwestycjami zagranicznymi w

szczeg6lnosci poprzez ochrone wiasnosci intelektualnej (art. 39 TRIPS), o ile stanowi ona

78 Orzeczenie w sprawie nr C-22/70 Komisja przeciwko Radzie (AERT/ERTA), E.C.R. 1971, 263, par. 1

7% Uktadzie ogdblny w sprawie handlu ustugami (GATS). Zakres tej umowy obejmuje cztery sposoby Swiadczenia

ustug, okreslone w art. 1 ust. 2 GATS: Swiadczenie transgraniczne (bez przemieszczania sie ustugodawcy i
ustugobiorcy), konsumpcje ustug za granicy (przemieszcza sie ustugobiorca), obecnos¢ handlowg (zakfadanie
podmiotéw zaleznych i oddziatdow), oraz przeptyw osdb fizycznych wcelu swiadczenia ustug. Trzeci z tych
sposobow (obecnos¢ handlowa) wigze sie istotnie z inwestycjami bezposrednimi w panstwie przyjmujgcym
ustugi. Liberalizacja handlu ustugami wigze sie tu nie tylko z ograniczeniem wymogdw administracyjnych dla ich
skutecznego wykonywania (pozwolenie na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, wszelkiego typu obowigzki
licencyjne, sprawozdawcze, etc), ale przede wszystkim z dopuszczeniem do utozonego juz lokalnego rynku
ustug poprzez wszelkiego rodzaju system preferencji (przyznanie uprzywilejowanego statusu).
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inwestycje. TRIMS z kolei zakazuje okreslonych form dziatalno$ci inwestycyjnej z aspektami
handlowymi, m.in. zobowigzan do stosowania wylacznie produktow lokalnych (nr 1 lit.a.
zalagcznika do TRIMS). UE jest rowniez strong zawartego w 1998 Traktatu Karty
Energetycznej, wraz z panstwami czionkowskimi UE, ktory nie tylko zawiera szereg
przepisow chronigcych wykonywanie umow inwestycyjnych, ale rowniez przewiduje
mechanizm polubownego rozstrzygania sporéw migdzy panstwami przyjmujagcymi a

prywatnymi inwestorami zagranicznymi.

Poczawszy od 2000 roku Unia Europejska zaczeta wraz z panstwami cztonkowskimi
negocjowa¢ 1 zawiera¢ bilateralne umowy handlowe (m.in. z Chile, Meksykiem,

CARIFORUM, Jordaniq).180 Traktaty te reguluja w zblizony sposob materialnoprawne

%0 Trzeba zaznaczyé, iz Unia Europejska, a wczes$niej Europejska Wspdlnota Gospodarcza, od poczatku swego

istnienia byfa aktywna w tworzeniu stref wolnego handlu, a nie w zawieraniu umoéw dwustronnych z
pojedynczymi panstwami, co wynika z wyposazenia jej w kompetencje do prowadzenia wspdlnej polityki
handlowej jako kluczowego obszaru unii celnej. Opinia doradcza Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1/75
z 11 listopada 1975 potwierdza wprawdzie wytgczno$¢ kompetencji EWG/WE do zawierania porozumien
handlowych, ujednolicania srodkéw liberalizujgcych oraz srodkéw ochronnych w przypadku dumpingu badz
subsydiowania, jednakze EWG/WE nie miata kompetencji wytgcznej do zawierania traktatéw handlowych, w
tym inwestycyjnych, w zwigzku z czym panstwa cztonkowskie samodzielnie zawieraty traktaty inwestycyjne (w
latach 1959-2013, do czasu wejscia w zycie Rozporzadzenia 1219/2012 z 12 grudnia 2012 w sprawie przepisow
przejsciowych dotyczgcych dwustronnych uméw inwestycyjnych miedzy panstwami cztonkowskimi a
panstwami trzecimi, panstwa cztonkowskie UE zawarty 1326 umdw BIT z panstwami trzecimi). Unia Europejska
wspoéttworzy obecnie strefy wolnego handlu (FTA) z 41 panstwami, strefy wolnego handlu potaczone z
liberalizacjg ustug (FTA & EIA, zwane takze umowami o integracji gospodarczej) z 31 paristwami oraz unie celne
(CU) z 3 panstwami. Stopien integracji i charakter prawny stref wolnego handlu jest zréznicowany. Specyficzny
przyktad formy prawnej stanowi strefa wolnego handlu z krajami i terytoriami zamorskimi, tworzona nie na
podstawie odrebnej umowy miedzynarodowej, lecz wynikajgca wprost z przepiséw TFUE w sytuacji, gdy jej
strong nie sg suwerenne panstwa, lecz terytoria zalezne panstw cztonkowskich (np. strefa wolnego handlu z
Wyspami Owczymi, terytorium zaleznym Krdlestwa Danii). Z kolei relacje UE ze Szwajcarig i panstwami
Europejskiego Obszaru Gospodarczego (European Economic Area — EEA, grupujace Islandie, Norwegie i
Lichtenstein) istotnie wykraczajg poza zwyczajowe obszary wspotpracy w ramach nie tylko stref wolnego
handlu, ale takze wielu porozumien o integracji gospodarczej, w szczegdlnosci ze wzgledu na udziat tych panstw
w politykach rynku wewnetrznego UE. Poza umowami, z ktérymi UE ma juz obowigzujgce porozumienia
regionalne (RTA/REIO) oraz oczekujgcym na ratyfikacje panstw cztonkowskich wszechstronnym porozumieniem
europejsko-kanadyjskim CETA, toczg sie negocjacje w sprawie zawarcia dalszych wszechstronnych porozumien
gospodarczych (wykraczajgych poza obnizki taryf celnych i uzgodnienia typowo handlowe, a obejmujacych
dodatkowo inwestycje). Pierwsza taka kompleksowa umowa o wolnym handlu zostata podpisana z Koreg
Potudniowg, ktdra to umowa po ratyfikacji przez Parlament Europejski jest tymczasowo stosowana od 1 lipca
2011. Tymczasowo stosowane od 2013 sg takze wielostronne porozumienia handlowe z Peru i Kolumbig oraz
uktad o stowarzyszeniu z paristwami Ameryki Srodkowej. W 2014 zakoriczyty sie negocjacje w sprawie umowy o
wolnym handlu z Singapurem, a pod koniec 2015 z Wietnamem. Toczg sie podobne negocjacje z USA (TTIP),
Japonig, Australig, Nowg Zelandig i Tunezjg. UE podjeta kroki do rozpoczecoia rozmow z Filipinami i Indonezjg, a
negocjacje z Malezjg, Tajlandig i Indiami zostang wznowione, gdy tylko zaistniejg ku temu bardziej sprzyjajace
warunki polityczne. UE rozpoczeta réwniez negocjacje odrebnych dwustronnych umoéw inwestycyjnych z
Chinami i Mianmar (Birma) oraz bada mozliwo$¢ rozpoczecia rozméw z Tajwanem i Hongkongiem. W czerwcu
2014 UE podpisata umowy stowarzyszeniowe z panstwami partnerstwa wschodniego (Motdawia, Gruzjg i
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standardy przeptywu kapitatu inwestycyjnego, traktowania inwestycji i inwestorow, czy w
szczeg6lnosci dostepu do rynku i wywlaszczenia. Dodatkowo zawieraja (za wyjatkiem umow
typu FTA) mechnizmy arbitrazowe ISDS. W 2006 Rada przyjeta tzw. Minimalng Platforme
Inwestycyjng dla Porozumien o Wolnym Handlu zawieranych przez UE (MPol),
uzupetniajaca oferte wzorcow BIT panstw cztonkowskich dla negocjacji z panstwami
trzecimi. Celem MPol bylo przede wszystkim uniknigcie ucigzliwej procedury uzgodnien
stanowisk miedzy Komisjg a panstwami czlonkowskimi w zwigzku z kazdym kolejnym
porozumieniem FTA. Art. 57 ust. 2 TUE umozliwia UE proponowanie inwestorom z panstw
trzecich wszystkich podstawowych standardow ochrony inwestycji, a MPol stat si¢ platforma,
na ktorej rozpoczeto rozmowy zakonczone podpisaniem traktatow handlowo-inwestycyjnych
z CARIFORM i z Kanadg (CETA), a takze prowadzono negocjacje z USA (TTIP). Stopniowe
przekazywanie kompetencji na rzecz UE w zakresie ochrony inwestycji, zwienczone
Traktatem z Lizbony, jest motywowane w szczegolnosci poprawag ochrony inwestorow z
panstw-cztonkowskich UE, poprawg efektywnosci wspdlnej polityki handlowej, przysztym
wprowadzeniem wspdlnego europejskiego standardu ochrony inwestycji, odejsciem od BIT
wewnatrzeuropejskich, jak tez wzmocnieniem pozycji UE w sferze miedzynarodowego prawa

inwestycyjnego.

3.2.2. Zdolno$¢ UE do zawierania traktatow inwestycyjnych

Na podstawie art. 3 ust. 2 TFUE Unia Europejska ma kompetencje wylaczng do
zawierania umow mig¢dzynarodowych, o ile ich zawarcie zostalo przewidziane w akcie
prawodawczym UE lub jest niezbedne do umozliwienia UE wykonywania jej wewn¢trznych
kompetencji lub w zakresie, w jakim ich zawarcie moze wptywa¢ na wspdlne zasady lub
zmienia¢ ich zakres. Jak wynika z art. 207 TFUE, UE prowadzi wsp6lng polityke handlowa,
zgodna z zasadami i celami dzialan zewngtrznych i opartg na jednolitych zasadach, w tym w
szczegdlnosci w odniesieniu do zawierania umow celnych 1 handlowych oraz bezposrednich
inwestycji zagranicznych. UE ma w tym zakresie kompetencj¢ wylaczna, ktorej granice
wyznaczaja zasady przyznania, pomocniczosci i proporcjonalnosci, o ktorych mowa w art. 5

TUE. Jak wida¢ przyznana kompetencja dotyczy zaréwno stosunkow wewngtrznych jak i

Ukraing), a takze z panstwami kaukaskimi (Gruzjg i Motdawig; Armenia wycofata sie z rozmdw), ktorych celem
rowniez jest stworzenie pogtebionych stref wolnego handlu. Szerzej: dokumenty Eurostatu i Parlamentu
Europejskiego: http://epp.eurostat.ec.europa.eu; http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pl/FTU_6.2.1.pdf
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zewngtrznych, a zawieranie umoéw dotyczacych bezposrednich inwestycji zagranicznych

stanowi wyszczeg6lniony aspekt wspolnej polityki handlowe;.

Przed wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony Unia Europejska nie miata uprawnienia
do bezposredniego ksztaltowania stosunkow zawigzanych umowami inwestycyjnymi. Przy
wsparciu rozszerzajacego orzecznictwa TSUE mogla jednak zada¢ od panstw cztonkowskich
takiej modyfikacji postanowien umow, ktore migdzy sobg zawieraty, aby byly one zgodne z
zasadg wspolnego rynku, w szczeg6lnosci aby nie stosowaly jednostronnie S$rodkow
naruszajacych swobode przeptywu kapitatu badZz swobode $§wiadczenia ustug w zwigzku z

wykonywaniem inwestycji.*®*

Zasadniczo Traktat z Lizbony (w art. 3 ust. 2 TFUE) formutuje
zakaz zawierania migdzynarodowych uméw inwestycyjnych przez panstwa cztonkowskie bez
upowaznienia UE udzielonego w trybie art. 2 ust. 1 TFUE, z zastrzezeniem, iz w okresie
przejsciowym UE moze zgodzié sie'® na negocjacje w celu zawarcia traktatu
inwestycyjnego. UE ma zatem wylaczno$¢ na zawieranie traktatow inwestycyjnych z
panstwami trzecimi, a ponadto panstwa czlonkowie UE s3a zobowigzane do zapewnienia
zgodnosci zawartych przez siebie traktatow z przysztym traktatami EU.'® 7 orzecznictwa
TSUE wynika nie tylko potwierdzenie pelnego zakresu ratione materiae do zawierania przez
UE traktatéw handlowych w tym traktatow inwestycyjnych, ale rowniez do zapewnienia
inwestorom z panstw trzecich swobdd gospodarczych nie mniejszych niz w stosunku do

inwestoréw panstw cztonkowskich.™®

Materig regulowang prawem traktatow inwestycyjnych sa prawa majatkowe, w
szczegbdlnosci wilasnos¢. UE zajmuje zasadniczo stanowisko zbiezne z trescig typowych
klauzul wywlaszczeniowych w dwustronnych i regionalnych umowach migdzynarodowych,
dopuszczajac legalnos¢ wywlaszczenia pod okreslonymi warunkami. Zgodnie z art. 345
TFUE traktaty nie przesadzaja w niczym zasad regulujacych prawo wilasnosci w panstwach

cztonkowskich, jednak przestanki warunkujace wywlaszczenie powinny by¢ jasno okres$lone i

181 Organem UE do wykonywania tej funkcji jest Komisja, ktdra zgodnie z art. 17 ust. 1 TUE nadzoruje

stosowanie prawa Unii pod kontrolg Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

82 Art. 2 ust. 1 TFUE daje Unii Europejskiej mozliwos$¢ udzielenia panstwom cztonkowskim upowaznienia do

dziatania w sferze objetej kompetencjami wytgcznymi UE.

8 Communication from the Commission to the Council, European Parliament, the European Economic and

Social Committee and the Committee of the Regions, Towards a comprehensive European international
investment poli-cy, COM(2010)343 final

% por. orzeczenie w sprawie nr C-22/70 Komisja przeciwko Radzie (AERT/ERTA), op. cit., par. 19
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nie sta¢ w sprzecznosci w szczegdlnosci z art. 17 Karty Praw Podstawowych UE
stanowigcym, iz nikt nie moze by¢ pozbawiony praw majatkowych, chyba ze w interesie
publicznym, w przypadkach i na warunkach przewidzianych w ustawie, za uczciwym
odszkodowaniem wyplaconym we wiasciwym terminie.’®® Panstwo czlonkowskie moze
dokona¢ wywtlaszczenia, o ile akt ten nie jest sprzeczny z podstawowymi normami prawa
wspolnotowego, w tym nie jest dyskryminacyjny, jest uzasadniony przez wazne wzgledy
lezagce w interesie ogdlnym, wlasciwy do realizacji danego celu i proporcjonalny, tj. nie

. . .. . . 1
wykracza poza to, co konieczne do realizacji zwigzanego z nim celu. 86

W swej strukturalnej dbalos$ci o nadzorowanie przestrzegania swobod podstawowych
w stosunkach wewnetrznych, w tym przede wszystkim funkcjonowania jednolitego rynku,
organy UE staraja si¢ przeciwdziala¢ naruszeniom prawa pierwotnego, gwarantujgcego
swobodg¢ przeptywu kapitatu 1 sSrodkow do produkeji. Zgodnie z art. 6 TFUE, UE nie moze
jednak rozszerza¢ swoich kompetencji wylacznych na klauzule wywlaszczeniowe. Nie ulega
tez zasadniczo watpliwos$ci, iz art. 345 nie pozwala UE by¢ samodzielnie strong traktatow
inwestycyjnych, zawierajacych klauzule wywlaszczeniowg. Komisja tymczasem broni
stanowiska, iz art. 216 nadaje jej zdolno$¢ traktatowa do kreowania catosci polityki
inwestycyjnej, niezbednej dla osiggania celow traktatowych w ramach prowadzonej
wytacznie wspdlnej polityki handlowej. Na podstawie dotychczasowych doswiadczen mozna
spodziewa¢ si¢ konsekwentnego stosowania przez TSUE wyktadni rozszerzajacej,

wspierajacej teze Komisji.*®’

Wraz z przekazaniem Unii Europejskiej kompetencji ogdlnej i wylacznej do
zawierania mi¢dzynarodowych umow handlowych, w tym inwestycyjnych, istotne staja si¢
kwestie zarowno relacji migdzy przysztymi traktatami zawieranymi przez UE i1 wczes$niej
zawartymi z tym samym podmiotem przez panstwa czlonkowskie, jak 1 zakresu

odpowiedzialnosci panstw cztonkowskich za naruszenie zobowigzan traktatowych przez UE.

18 7010/C 83/02, Dz.U.UE C 83/391 z 30.3.2010. Przepis stanowi, iz kazdy ma prawo do wtadania, uzywania,

rozporzgdzania i przekazania w drodze spadku mienia nabytego zgodnie z prawem. Nikt nie moze byc
pozbawiony swojej wtasnosci, chyba ze w interesie publicznym, w przypadkach i na warunkach okreslonych w
ustawie, za stusznym odszkodowaniem za jej utrate wyptaconym we wtasciwym terminie. Korzystanie z mienia
moze podlegac regulacji ustawowej w zakresie, w jakim jest to konieczne ze wzgledu na interes ogdlny.

% Orzeczenie w sprawie nr C-452/01 M. Ospelt v. Schéssle Weissenberg Familienstiftung, ECRI-9743,
23.9.2003

%7 Marek Jezewski, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie traktatéw inwestycyjnych zawartych przez Unie Europejskg

z podmiotem trzecim po Traktacie Lizboriskim, w: e-Przeglad Arbitrazowy 4/2011, Warszawa, 9
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Do czasu zawarcia przez UE nowego traktatu kazde panstwo czlonkowskie ponosiloby
odpowiedzialno$¢ za zachowanie naruszajace postanowienia dotychczasowego traktatu a
przypisywane UE.'® W zwigzku z art. 351 TFUE, ustanawiajacym wobec pafistw
cztonkowskim obowigzek zastosowania wszelkich wlasciwych $rodkow w celu
wyeliminowania stwierdzonych niezgodnosci z traktatami, ktorych strong bedzie UE, to
panstwo czlonkowskie powinno zapewni¢ zgodno$¢ swoich traktatow dwustronnych z
traktatami zawieranymi przez UE, jak tez powinno usung¢ ze swego prawodawstwa

przeszkody dla ich skutecznego wykonywania.

Nalezy pamigta¢, i1z zawarta przez Uni¢ Europejska migdzynarodowa umowa
inwestycyjna obowigzywalaby na terytorium kazdego panstwa czlonkowskiego, a skoro UE
jako organizacja miedzynarodowa jest odrgbnym podmiotem prawa migdzynarodowego to
umowa pozostalaby bez wplywu na obowigzywanie umowy dwustronnej, zawartej w tej
samej sprawie z tym samym podmiotem trzecim, o ile oczywiscie strony nie postanowilyby
inaczej."® W celu unikniecia ryzyka jednoczesnego stosowania przepisdw obu traktatow i ich
roOwnoleglego naruszenia przez panstwo cztonkowskie UE powinna dazy¢ do umieszczania w
negocjowanych przez siebie traktatach postanowien o poddaniu inwestycji wylacznie
ochronie przewidzianej w traktacie zawieranym z UE, a tym samym rezygnacji z ochrony
przyznawanej w dotychczasowych traktatach bilateralnych. Brak akceptacji panstwa trzeciego
dla takiego rozwigzania powinien skutkowaé¢ podjeciem rozmoé6w zmierzajacych do
zakonczenia obowigzywania '"starego" traktatu za porozumieniem stron, badz jego
wypowiedzeniem, niezaleznie od koniecznosci zastosowania klauzuli przedtuzonej ochrony

(survival clause).'*

Odpowiedzialnos¢ UE za naruszenie prawa mi¢dzynarodowego jest regulowana

normami soft law wspomnianego wcze$niej projektu konwencji Komisji Prawa

%8 Tak w wiekszosci przypadkow orzekat Europejski Trybunat Praw Cztowieka i miedzynarodowe trybunaty

arbitrazowe w zwigzku ze sporami inwestycyjnymi. Por. Naomi Klein, Human Rights and International
Investment Law: Investment Protection as Human Right, ,,Goettingen Journal of International Law” 2012, vol. 4

189 \Wobec braku tozsamosci podmiotowej nie majg zastosowania przepisy Konwencji Wiedenskiej o Prawie

Traktatow, w tym art. 30 dot. stosowania przepisow kolejnych traktatéw zawartych z tym samym przedmiotem
i art. 59 dot. wygasniecia badz zawieszenia obowigzywania traktatu na skutek zawarcia traktatu pdzniejszego.

190 . . . . . . . ..
Klauzule przedtuzonej ochrony (ang. survival clause) oznaczajy, ze w przypadku rozwigzania umowy jej

postanowienia bedg obowigzywac jeszcze przez okreslony czas. Traktat CETA przewiduje objecie inwestycji 20-
letnim okresem takiej ochrony.
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Miedzynarodowego o odpowiedzialno$ci organizacji migdzynarodowych (Draft Articles).'*

Zgodnie z art. 4 Draft Articles organizacja migdzynarodowa ponosi odpowiedzialno$é¢
prawnomiedzynarodowa za swdj czyn, o ile mozna jej przypisa¢ zabronione dzialanie badz
zaniechanie, i 0 ile czyn ten stanowi naruszenie zobowigzania mi¢dzynarodowego tej
organizacji. Organizacji miedzynarodowej mozna przypisa¢ zabronione dzialanie badz
zaniechanie, jesli przekracza ona kompetencje do zaciggania zobowigzan przyznane jej przez
panstwa czlonkowskie w sposob wyrazny, badz domniemany statutowo z kompetencji
ogélnych.192 Organizacja ponosi odpowiedzialno$¢ nie tylko za zachowania kazdego ze
swoich organdw, ale rOwniez agenta (agent of an international organization), definiowanego
jako osobe fizyczng badz prawng, poprzez ktorg organizacja wykonuje swoje funkcje.193
Rowniez panstwo wypelnia w okreSlonych warunkach definicj¢ agenta organizacji
migdzynarodowej, o ile dziala pod jej kontrolg badz subsydiarnie, i o ile nie przekracza jej
kompetencji. Za forme kontroli Komisja uznaje m.in. decyzje wigzace czlonkéw organizacji
migdzynarodowe] w stopniu nie pozostawiajagcym im swobody dziatania.'®* Organizacja
migdzynarodowa nie moze zrzuci¢ z siebie odpowiedzialno$ci przyjmujac decyzje
zobowigzujaca panstwa czlonkowskie do zachowania, ktore stanowitoby czyn zabroniony w
prawie miedzynarodowym, gdyby zostal popelniony przez te organizacje (circumvention of
obligation).’® Wreszcie tez organizacja miedzynarodowa moze ponosi¢ odpowiedzialno$é za
udzielenie swojemu czlonkowi zezwolenia na zachowanie zabronione, o ile istnieje zwigzek

pomiedzy popehieniem czynu a udziclonym zezwoleniem.

Przypisanie odpowiedzialnosci UE na podstawie art. 15 Draft Articles w zwigzku z
wydaniem przez UE rozporzadzenia wigzacego panstwa czlonkowskie w calosci i1
stosowanego w krajowych rezimach prawnych bezposrednio nie budzi watpliwosci. Podobnie

jak w przypadku decyzji, tj. aktu prawnego o charakterze indywidualnym i konkretnym. Aby

! Draft Articles on the Responsibility of International Organizations, adopted by the International Law

Commission at its sixty-third session, in 2011, and submitted to the General Assembly as a part of the
Commission’s report covering the work of that session (A/66/10), Yearbook of the International Law
Commission, 2011, vol. Il, Part Two.

192 Opinia doradcza MTS z 11 kwietnia 1949 w sprawie odszkodowania za szkode poniesiong w stuzbie Narodéw

Zjednoczonych, I.C.J. Reports 1949, 185

193 Draft Articles, op. cit., art. 2 lit. (d)

1% patrz: Komentarz do art. 6 ust. 1 Draft Articles, op. cit., 17ff

1% Draft Articles, op. cit., art. 17
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jednak przepisy dyrektywy mogly stanowi¢ materialng przestanka wskazujaca na
wykonywanie kierownictwa badz kontroli przez UE, musiatyby mie¢ charakter efektywny.
Z samej natury dyrektywy, wiaze ona panstwa cztonkowskie jedynie w zakresie celow, zatem
ocena jej efektywnosci zalezy od analizy konkretnego aktu normatywnego. Podobnie rzecz
si¢ ma w przypadku zastosowania art. 17 Draft Articles dla przypisania odpowiedzialnosci
prawnomi¢dzynarodowej. Okre$la on wymodg stwierdzenia autoryzacji ze strony UE i

zwigzku z zaistnieniem czynu zabronionego.197

Niezaleznie od szeregu prekluzji ograniczajacych mozliwo$¢ pozywania panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej za naruszenie umow inwestycyjnych zawieranych przez
UE, mozna si¢ spodziewa¢ jednoczesnych pozwoéw inwestoréw przeciwko UE 1 panstwu
przyjmujacemu inwestycje. W tej sytuacji Komisja Europejska stanela na stanowisku, iz to
UE powinna by¢ pozywana samodzielnie, niezaleznie od mozliwo$ci przypisania naruszenia
prawa miedzynarodowego panstwu cztonkowskiemu. Przyjecie odpowiedzialnosci przez UE
konczytoby spor, a UE ponositaby wszelkie koszty zwigzane z postgpowaniem arbitrazowym
1 koszty zasadzonego odszkodowania, by nastepnie dochodzi¢ regresem swoich praw przed
TSUE w zwiagzku z mozliwym naruszeniem przez panstwo czlonkowskie art. 216 TFUE.*®
Zgodnie z Propozycja rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady ustanawiajacego
zasady odpowiedzialnosci finansowej w zwigzku z naruszeniem uméw inwestycyjnych
(orzeczenia w procedurze ISDS) zawieranych przez UE, w stosunkach wewngtrznych
naczelng zasada jest ponoszenie odpowiedzialnosci finansowej przez podmiot, ktoremu
przypisuje si¢ zabronione zachowanie. Przy tym, jesli zachowanie panstwa cztonkowskiego
wynikalo z wymogdéw prawa europejskiego, odpowiedzialno$¢ finansowag ponosi UE.
Propozycja okresla rowniez trzy zasady dodatkowe. Po pierwsze, kazda wyplata
odszkodowania powinna by¢ neutralna dla europejskiego budzetu, tzn. dokonywana ze

srodkow tej konkretnej instytucji UE, ktérej mozna przypisa¢ spowodowanie kosztow. Po

% por. wyrok MTS w sprawie o stosowanie konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa, 26 lutego

2007, par. 396

7 por., Decyzja odnosnie jurysdykcji i orzeczenie w sprawie Ciesniny Bosfor, Bosphorus Hava Yollari Turizm v.

Ireland, App. No. 45036/98, Eur. Ct. H. R., Decision of 13 September 2001 and Judgment of 30 June 2005, ECHR
Reports, 2005-VI.

Odnosnie definicji pojecia autoryzacja patrz m.in. przypadek Opération Turquoise, Security Council Resolution
S/RES/929 (1994). Szerzej nt. art. 17: Komentarz do Draft Articles, 40ff

%8 por. Orzeczenie w sprawie European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment,

Appelate Body Report, 5 June 1998, WTO doc. WTO/DS62/AB
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drugie, przypisanie odpowiedzialnosci finansowej w ramach UE nie moze odbywaé si¢ ze
szkoda dla interesow inwestora z panstwa trzeciego, ktoremu zostalo przyznane
odszkodowanie. Po trzecie, mechanizm odszkodowawczy musi uwzglednia¢ fundamentalne
zasady wykonywania stosunkow zewnetrznych przez UE takie jak jednos$¢ reprezentacji UE

czy otwarta wspolpraca czlonkéw i instytucji UE.'®

3.2.3. Stosowanie prawa europejskiego do wykonywania umow inwestycyjnych

W prawie europejskim obowigzuje szereg swobdd, umozliwiajacych funkcjonowanie
wspolnego rynku, w oparciu o mechanizm harmonizacji funkcjonalnej, odwotujacej si¢ do
zasady wzajemnego uznania. Panstwa czlonkowskie sg zobowigzane przestrzega¢ w swych
regulacjach swobody przeplywu osob, towaru, ustug 1 kapitatu, a takze sharmonizowac
dziatania w zakresie ochrony konkurencji.200 Swobody nie majg jednak charakteru
bezwzglednego. Ograniczenie ktorejkolwiek z tych swobod musi by¢ jednak zdaniem TSUE

uzasadnione (justifed) przez okolicznosci powolane w przepisach traktatowych®®*

badz przez
nadrzedne wymogi interesu publicznego (overriding requirements of the general interest) , z

zastrzezeniem niedyskryminacyjnego stosowania $rodkéw ograniczajacych dziatalnos¢

199 Proposal for a regulation of the European Parliament and the Council establishing a framework for managing

financial responsibility linked to investor-state dispute settlement tribunals established by international
agreements to which the European Union is party. Brussels, 21.6.2012, COM(2012) 335 final, 2012/0163 (COD)

200 Przyktadowo obowigzujgca w Polsce ustawa z 15 wrze$nia 2000 Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2000 nr

94 poz. 1037) zawiera transpozycje osmiu dyrektyw Rady badz Parlamentu UE i Rady (pierwszej dyrektywy
Rady 68/151/EWG z 9 marca 1968 w sprawie koordynacji gwarancji, jakie s3 wymagane w Panstwach
Cztonkowskich od spoétek w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu, w celu uzyskania ich réwnowaznosci w
catej Wspdlnocie, dla zapewnienia ochrony intereséw zaréwno wspoélnikdw jak i oséb trzecich; drugiej
dyrektywy Rady 77/91/EWG z 13 grudnia 1976 w sprawie koordynacji gwarancji, jakie s3 wymagane w
Panstwach Cztonkowskich od spétek w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu, w celu uzyskania ich
rownowaznosci, dla ochrony intereséw zaréwno wspdlnikéw, jak i oséb trzecich w zakresie tworzenia spofki
akcyjnej, jak réowniez utrzymania i zmian jej kapitatu; trzeciej dyrektywy Rady 78/855/EWG z 9 pazdziernika
1978 wydanej na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g Traktatu, dotyczgcej tgczenia sie spotek akcyjnych; széstej
dyrektywy Rady 82/891/EWG z 17 grudnia 1982 wydanej na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g Traktatu dotyczacej
podziatu spétek akcyjnych; jedenastej dyrektywy Rady 89/666/EWG z 21 grudnia 1989 dotyczgcej wymogow
ujawniania informacji odnosnie do oddziatéw utworzonych w Panstwie Cztonkowskim przez niektére rodzaje
spotek podlegajgcych prawu innego panstwa; dwunastej dyrektywy Rady 89/667/EWG w sprawie prawa spotek
z 21 grudnia 1989 dotyczacej jednoosobowych spétek z ograniczong odpowiedzialnoscig; oraz dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/17/WE z 19 marca 2001 w sprawie reorganizacji i likwidacji zaktadéw
ubezpieczen; dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/24/WE z 4 kwietnia 2001 w sprawie
reorganizacji i likwidacji instytucji kredytowych).

21 Na przyktad w art. 65 TSUE przewidziano mozliwe ograniczenia dla stosowania swobody przeptywu kapitatu
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gospodarcza w danym panstwie czlonkowskim.?”> Uprawnienie panstwa do ochrony

porzadku i bezpieczenstwa publicznego (public security) jest dopuszczalnym ograniczeniem

wsp6lnym dla stosowania wszystkich swobod europejskich.?%®

Z punktu widzenia intereséw korporacji transnarodowych najistotniejsze znaczenie ma
obowigzywanie w ich stosunkach prawnych swobody przedsiebiorczosci spotek oraz
swobody przeptywu kapitalu i platnosci, oméwionej szerzej w rozdziale poswigconym
traktatowe] ochronie transferow kapitalowych pozostajacych w zwigzku z bezposrednig
inwestycja zagraniczng (ze $rodkami trwalymi). Prawo europejskie zakazuje ograniczania
swobody przedsigbiorczosci obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na terytorium
innego panstwa cztonkowskiego, w tym stosowania srodkodw stanowigcych bezposrednie badz
posrednie ograniczania w tworzeniu filii, agencji badz oddzialow. Zgodnie z art. 49 TFUE
swoboda przedsigbiorczosci obejmuje podejmowanie 1 wykonywanie dziatalnosci
prowadzonej na wlasny rachunek, jak réwniez zaktadanie i1 zarzadzanie przedsigbiorstwami, a
zwlaszcza spotkami w rozumieniu artykutu 54 TFUE na warunkach okre§lonych w prawie
panstwa przyjmujacego, nie gorszych niz dla podmiotow o przynaleznosci panstwa
przyjmujacego. Przez spotki rozumie si¢ nastawione na osigganie zyskow spoiki prawa

cywilnego badz handlowego.204

Swoboda przedsi¢biorczosci spotek stanowi zakaz ograniczen dla podejmowania i
prowadzenia dziatalno$ci majacej chrakter zarobkowy, staty, transgraniczny i samodzielny.
Zabrania si¢ zarOwno ograniczen bezposrednicznich, jak i posrednich, a ponadto réwniez
dziatan niedyskryminacyjnych, o ile utrudniajg one spotkom korzystanie z traktatowej

swobody przedsigbiorczosci. W orzeczeniu C-55/94 w sprawie Gebhard®®

, Trybunat
Sprawiedliwosci doszedl do przekonania, iz ograniczenia bezposrednio dyskryminujace

mozna zastosowac jedynie w zwigzku ze wzgledami przewidzianymi wprost w prawie

202 Szerzej: Traktat ustanawiajgcy Unie Europejska. Komentarz pod redakcjg Andrzeja Wrdbla, Wyd. Wolters

Kluwer, Warszawa, 2008, Tom |, 1005ff

2% por, Przyktadowe orzeczenia TSUE w sprawach Albore (C-423/98), Association Eglise (C-54/99), Trummer (C-

222/97), czy Klaus Konle (C-302/97)

294 \W definicji spotki mieszcza sie réwniez spétdzielnie oraz inne osoby prawne prawa publicznego badz

prywatnego, o ile prowadzg dziatalnos¢ nastawiong na osigganie zyskow, tj. dziatalnos¢ zarobkowg, przy czym
nie musi w ich przypadku nastgpic osigganie rzeczywistego zysku (np. spétdzielnia wypracowuje zysk dla swoich
cztonkdéw), patrz. art. 54 ust. 2 TFUE.

2% Orzeczenie TSUE z 30 listopada 1995 C-55/94 w sprawie adwokata Reinharda Gebharda
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pierwotnym, tj. ochrong porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego i zdrowia
publicznego. Interesem publicznym natomiast mozna usprawiedliwi¢ si¢ tylko w przypadku
wymogoéw imperatywnych. Przykladem skutecznego powotania si¢ na ochrone interesu
publicznego jest konieczno$¢ ochrony nazw handlowych przed ryzykiem pomytki
konsumenckiej.?®® Swoboda przedsicbiorczosci obejmuje w okre§lonym zakresie swobode
przemieszczania si¢, oraz w pelnym zakresie ochrong przed dyskryminacjg (w tym zakaz
ograniczeh w dostgpie do rynku) i ochrong¢ przed ograniczaniem spotek w korzystaniu ze

swobody rozpoczynania 1 prowadzenia dziatalnosci w innych panstwach cztonkowskich.

Nie jest dopuszczalna dyskryminacja spotek utworzonych zgodnie z prawem innego
panstwa cztonkowskiego 1 nie posiadajagcych statutowej siedziby, zarzadu badz gldéwnego
przedsigbiorstwa na terytorium panstwa przyjmujqcego.207 Dotyczy to zarowno dyskryminacji
bezposredniej, efektywnej ze wzgledu na statutowa siedzibe, zarzad badz zaklad gtowny w
innym panstwie czlonkowskim, jak 1 dyskryminacji posredniej, polegajacej na stosowaniu w
systemie prawnym panstwa przyjmujgcego innych kryteriow réznicujacych, a prowadzacych
do ostabienia pozycji rynkowej podmiotu obcego. Szczegolnie istotna z punktu widzenia
inwestorow zagranicznych jest gwarancja niedyskryminacji podatkowej. TSUE w sprawie
Futura Participation®® ustalajac, czy doszto do dyskryminaciji ze wzgledu na przynalezno$é
panstwowg spotki, skonstatowal, iz konieczne jest ustalenie, czy sytuacja prawna spotki
krajowej i spolki pochodzacej z innego panstwa czlonkowskiego sg poréwnywalne.
Nieporownywalno$¢ statusu prawnego uniemozliwia zdaniem Trybunalu wskazanie
naruszenia swobody przedsi¢biorczosci w zwigzku z roznicowaniem podmiotéw w przepisach
panstwa przyjmuja}cego.209 Natomiast uzaleznianie zwolnien podatkowych od spetnienia
wymogu rejestracji spotki w panstwie przyjmujacym stanowi zabroniong dyskryminacje
bezposrednia, jak to ocenit TSUE w sprawie Royal Bank of Scotland.?*® Zabronione jest
roOwniez stosowanie przepisOw uzalezniajacych przyznanie przywilejéw podatkowych od

spelnienia temu podobnych wymogoéw. Przyktadowo konieczno$¢ posiadania siedziby dla

2% por. Orzeczenie TSUE nr C-255/97 pkt 21 w sprawie Pfeiffer

27 por. Orzeczenia TSUE nr 270/83 pkt 18 w sprawie Komisja przeciw Francji i C-330/91 pkt 13 w sprawie

Commerzbank

2% Orzeczenie TSUE nr C-250/95 z 15.05.1997 w sprawie Futura Participations et. al.

209

Ibidem, pkt 22

219 Orzeczenie TSUE nr C-311/97 w sprawie C-311/97, TSUE, sprawa Royal Bank of Scotland
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celow podatkowych (fiscal residence) w panstwie przyjmujacym dyskryminuje spotki z
innych panstw cztonkowskich w sposdb posredni, a zatem stanowi naruszenie swobody

.. . . , . .. 211
rozpoczynania i prowadzenia dziatalno$ci, w rozumieniu art. 49 TFUE.

Inwestor z innego panstwa czlonkowskiego nie musi posiada¢ na obszarze panstwa
przyjmujacego statutowej siedziby, zarzadu ani przedsicbiorstwa glownego (pierwotna
swoboda przedsigbiorczosei spotek)??, podobnie jak nie jest zobowiazany przepisami prawa
miejscowego do wyboru okreslonej formy prawnej (wtorna swoboda przedsigbiorczosci
spolek)?'®. Panstwo przyjmujace nie moze tez skutecznie odmdéwié rejestracji podmiotu
zaleznego badz oddziatu spotki zatozonej w panstwie cztonkowskim pochodzenia inwestora
nawet wowczas, gdy spotka nie prowadzi tam rzeczywistej dziatalnosci gospodarczejm. Jest
to dopuszczalne jedynie w drodze wyjatku, ze wzgledu na wazny interes spoteczny
wymagajacy ochrony prawnej (wymog imperatywny o charakterze ogo6lnym), np. gdy
zatozenie spotki ma na celu unikanie wykonywania zobowigzan wzgledem publicznych 1

21 W orzeczeniu z 2003 w sprawie SEVIC?® Trybunat

prywatnych wierzycieli
Sprawiedliwosci potwierdzit dopuszczalno$¢ ochrony waznego interesu publicznego przez
panstwo przyjmujace, takiego jak ochrona wierzycieli badz udzialowcdéw mniejszosciowych,
zapewnienie uczciwosci transakcji, czy tez skutecznosci kontroli podatkowej. Jednoczesnie
uznat za niezgodne z prawem europejskim przepisy krajowe traktujgce odmiennie taczenie
spotek lokalnych 1 faczenie spolek, z ktorych przynajmniej jedna jest spotka zagraniczng w
rozumieniu prawa krajowego. Podobnie za naruszajace swobode przedsigbiorczosci Trybunat
uznat przepisy krajowe stanowigce podstawe do odmowy wpisu do krajowego rejestru
handlowego potaczenia poprzez rozwigzanie spotki bez jej likwidacji 1 przeniesienie catego
majatku na inng spotke, gdy jedna z nich jest spotkg zagraniczna, podczas gdy wobec spotek

wylacznie lokalnych ustawodawca takiej restrykeji nie przewidziat.?*’

21 por, Orzeczenie TSUE nr C-330/91 pkt 15 w sprawie Commerzbank

212 por, C-270/83, op. cit., pkt 22

23 por. Orzeczenie TSUE nr C-101/94 Komisja Przeciwko Wtochom

% por. Orzeczenie TSUE nr C-212/97 pkt 21-22 w sprawie Centros

> |bidem, pkt 38
?'® Orzeczenie TSUE nr C-411/03 z 13.12.2005 w sprawie SEVIC Systems, pkt 23 i 28

Y szerzej: Traktat ustanawiajgcy Unie Europejskg. Komentarz pod redakcjg Andrzeja Wrébla, op. cit., 917ff
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3.2.4. Swoboda przeptywu kapitatu w prawie europejskim

W odréznieniu od swobody przedsigbiorczosci spolek i swobody $wiadczenia ustug,
swoboda przeplywu kapitatu, ktéra umozliwia inwestycje bezposrednie, dotyczy nie tylko
transferow migdzy panstwami czlonkowskimi, ale rowniez miedzy panstwami cztonkowskimi
a panstwami trzecimi. W orzeczeniu w sprawie Ospelt Trybunat Sprawiedliwosci UE
stwierdzil naruszenie europejskiej swobody przeptywu kapitalu w zwigzku ze zbyt
restrykcyjng ustawg o nabywaniu nieruchomosci przez podmioty zagraniczne w stosunku do
fundacji z siedzibg w Liechtensteinie, niebedagcym strong traktatoéw wsp(')lnotowych.218
Przedmiotem swobody przepltywu kapitatu sg inwestycje bezposrednie wykonywane przez
podmioty zagraniczne (nierezydentéw) w panstwie przyjmujagcym badz podmioty krajowe
(rezydentow) za granicg. Stosowany w prawie europejskim w zwigzku ze swobodg przeptywu
kapitatu termin inwestycje bezposrednie (direct investments) odnosi si¢ w szczegdlnosci do
obejmowania 1 nabywania akcji w spotkach handlowych. W orzecznictwie w zwiazku z
inwestycjami bezposrednimi dominuje problematyka nadmiernych uprawnien panstwa w
prywatyzowanych spotkach, opodatkowania nabywania akcji i wykonywania praw z akcji, w
tym prawa do dywidendy. Ograniczenia w dokonywaniu inwestycji bezposrednich moga
wynika¢ z nadmiernych wymogoéw administracyjnych, np. koniecznosci uzyskania zgody na
inwestycje. W orzeczeniu w sprawie Association Eglise Trybunat Sprawiedliwo$ci UE ocenit,
iz francuskie przepisy uprawniajagce wilasciwego ministra do odmowy zezwolenia na
dokonanie inwestycji badz zakazu wykonywania inwestycji ze wzgledu na zagrozenie dla

porzadku publicznego stanowia ograniczenie swobody przeplywu kapitatu.?*®

W pkt. 21 wyroku TSUE z 31.01.1984 w polaczonych sprawach G.Luizi 1 G.Carbone
przeciwko wiloskiemu Ministerstwu Skarbu TSUE odnoszac si¢ do art. 106 w powigzaniu z
art. 67 Traktatu EWG zdefiniowat pojecie transferu kapitatu (przeptywu kapitatu) i rozne od
niego pojecie platnosci biezacej, opierajac si¢ na zalacznikach do dwéch dyrektyw wydanych
przez Rad¢ Europejska na podstawie art. 69: "platnosci biezace (payments) stanowig transfer
waluty obcej, co jest Swiadczeniem w kontekscie lezacej u jego podstaw transakcji, podczas

gdy przeptywy kapitatu (transfer of capital) to operacje finansowe, ktore w swojej istocie

'8 TSUE nr C-452/01, op. cit.

Y TSUE nr C-54/99, op. cit.
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"220 przy okazji Trybunat

dotycza inwestowania funduszy (...), a nie wynagrodzenia za ustuge.
przypomnial tez, iz transfery w odniesieniu do tzw. transakcji niewidocznych (invisible
transactions), tj. nie powigzanych z przeptywem towarow, ustug, kapitalu ani osob, zostaty

zliberalizowane dyrektywa nr 63/474 z 30 lipca 1963.%%

W tym ujeciu transfer kapitatu
dotyczyl inwestycji (bezposrednich i portfelowych), a przeptywy funduszy zwigzanych z
transakcjami handlowo-ustugowymi stanowity ptatnosci. Jednakze juz z dniem 1 lipca 1990
roku dyrektywa nr 88/361/EWG z 24.06.1988 dokonano peinej liberalizacji przeptywu
kapitatu, znoszac ograniczenia dla transakcji walutowych i im podobnych dla podmiotéw z
siedzibg na terytorium EWG, a przy tym zrownujac w zasadzie status prawny transferu

kapitahu 1 ptatnosci biezacych.

Z punktu widzenia gwarancji traktatowych dla swobodnego przeplywu kapitatu
europejskie  definiowanie transferu kapitatu, platnosci bezposrednich 1 transakcji
niewidocznych ma o tyle znaczenie, iz zgodnie z art. 63 TFUE zabronione sg wszelkie
ograniczenia w przeptywie kapitalu i1 ptatnosci (w tym rowniez rozliczen niewidocznych),
jako zwigzanych z biezacym bilansem ptatniczym w zwigzku z importem 1 eksportem ustug,
gtéwnie w takich branzach jak bankowos$¢, ubezpieczenia, transport czy turystyka222 migdzy
panstwami cztonkowskimi UE, a takze mi¢dzy panstwami czlonkowskimi UE a panstwami
trzecimi. Ze swobody transferu kapitalu moga zatem korzysta¢ zaréwno korporacje
transnarodowe z siedzibg w jakimkolwiek kraju cztonkowskim UE, jak i podmioty majace

interesy gospodarcze w tych krajach.

2% Orzeczenie prejudycjalne w potgczonych sprawach C-286/82 i C-26/83 (Luisi and Carbone v. Ministero Del
Tesoro), European Court Reports 1984 -00377

221 63/474/EWG, Dz.U. 61 z 19 04 1963, str. 1275/63. Por. tez obecny art. 63 ust. 2 i art. 106 ust. 3 TFUE

222 Zgodnie z Zatacznikiem do dyrektywy 63/474/EWG transakcjami niewidocznymi sg: marze i optaty bankowe,

koszty reprezentacyjne, uczestnictwo filii i oddziatéw w kosztach statych spétek matek majacych siedzibe za
granicg i odwrotnie, réznice, zabezpieczenia i depozyty nalezne z tytutu operacji terminowych dokonywanych
na towarach, zgodne z przyjetg praktykg handlowa, sktadki (z wytgczeniem sktadek stanowigcych
wynagrodzenie za ustugi i sktadek przekazywanych publicznym lub prywatnym instytucjom ubezpieczen
spotecznych), wydatki budzetowe na potrzeby rzadu (koszty reprezentacji za granicg, skfadki z tytutu
przynaleznosci do organizacji miedzynarodowych), podatki, koszty sgdowe, optaty z tytutu rejestracji patentow
i znakéw towarowych, odszkodowania i odsetki, odszkodowania, o ile nie majg charakteru kapitatu, zwroty w
przypadku uniewaznienia umow i zwroty z tytutu nieodebranych ptatnosci, kary pieniezne, okresowe rozliczenia
zwigzane z publicznymi ustugami transportu, poczty, telegrafu i telefonu, wptywy konsularne, $wiadczenia o
charakterze alimentacyjnym wynikajgce z przepisow prawnych lub z orzeczenia sgdowego, jak rowniez pomoc
finansowa w trudnej sytuacji, optaty z tytutu dokumentacji wszelkiego typu dokonywanej przez upowaznione
kantory walutowe na wtasny rachunek, nagrody sportowe i wptywy z wyscigéw.
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Wielostronne traktaty migdzynarodowe, jak TFUE czy GATS, zasadniczo nie
definiuja pojgcia transferu kapitatu. Porozumienie MFW (IMF Agreement) przyjeto w art.
XXX definicj¢ negatywna, jako "any payments that are not for the purpose of transferring
capital".?®® Nie wydaje sic jednak, aby zaréwno $ciste definiowanie tych poje¢ jak i
rozrdznianie pomi¢dzy transferem kapitatu a ptatnosciami biezacymi miaty istotne znaczenie
z punktu widzenia traktatowej ochrony przeplywu funduszy zwigzanych z dzialalnoscig
korporacji transnarodowych. Po pierwsze ze wzgledu na postepujaca liberalizacje
przepltywow pieni¢znych i kapitalowych. A po wtore ze wzgledu na odrgbne postanowienia
poszczeg6lnych traktatow inwestycyjnych 1 handlowych, uwzgledniajacych specyfike
uwarunkowan, w jakich dzialaja podmiotéw, powotujace si¢ na ochrong traktatowa. Pamigtac
bowiem w tym kontekscie nalezy, iz wielostronne traktaty powszechne, ponadregionalne czy
regionalne nalezy traktowac jako lex generalis wobec traktatow dwustronnych, stanowigcych

. 1o 224
zrodlo prawa szczegolne.

Dodatkowo traktaty czgsto traktuja pojecia przeptywu kapitatu i
platnosci tozsamo, czy tez inacze] mowiac, przyjmuja definicj¢ transferu ptatnosci sensu
largo i zawierajag w niej wszelkie transfery srodkoéw finansowych powigzanych z okreslong
migdzynarodowg dziatalno$cig gospodarcza. Przykladem moze tu by¢ amerykansko-
argentynski Traktat o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji, ktory w ust. 1 artykutu V
poswieconym gwarancjom dla swobodnego 1 bezzwlocznego transferu srodkow zwigzanych z
inwestycjami, obok przychodéw z kapitatu (returns) czy odszkodowan za wywlaszczone
mienie (compensation for expropriation), wymienia tez platnoSci w zwigzku z biezaca
dziatalnos$cig operacyjng powigzang bezposrednio z inwestycjg (payments made under a

contract). %%

Dla korporacji inwestujacej swoj kapitat poza granicami kraju pochodzenia kluczowe
jest ograniczenie ryzyka strat kapitalowych. W tym celu lobbuja one na rzecz zawierania w

traktatach mozliwie szerokich gwarancji chronigcych swobode¢ transferu na wszystkich

223 Wiecej na ten temat: Ridiger Wolfrum, Peter-Tobias Stoll, Clemens Feindugle (eds), WTO - Trade in Services,

Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Koninklijke Brill NV, Leiden
(Netherlands) 2008; Warto przeczyta¢ zwtaszcza rozdziat poswiecony Art. Xl "Transfers and Payments",
opracowany przez Benedicta F. Christa i Marion Panizzon, str. 245 do 257.

224 Przypadek UE jest wyjatkowy, co wigze sie z wyposazeniem tej organizacji przez panstwa-strony TFUE w

kompetencje wytgczne w zakresie wspdlnej polityki handlowej, w tym réwniez do zawierania
miedzynarodowych traktatéw handlowych i inwestycyjnych, zgodnie z art. 3 ust. 2 TFUE.

2> Treaty between United States of America and The Argentine Republic concerning the Reciprocal

Encouragement and Protection of Investment, Washington, November 14, 1991, 31 I.L.M. 124 (1992)
82



etapach inwestycji. Niemiecki traktat wzorcowy o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji
kapitalowych proponuje standardowe gwarancje dla: zainwestowanego kapitalu (w r6znych
okresach zycia inwestycji), przychodéw z kapitatu, odsetek od zainwestowanego kapitatu,
dochoddéw z likwidacji inwestycji badz zbycia udziatdéw w inwestycji, a takze odszkodowania
z tytulu wywlaszczenia badz érodka o skutku réwnowaznym.’® W podobny sposob
gwarantuje korporacjom transfer mozliwie pelnych naleznosci kapitalowych wiekszosé

traktatow dwustronnych.

Dla zapewnienia jednak efektywnosci transferu kapitatu, konieczne sa dodatkowe
postanowienia traktatowe. Przywotany wyzej Deutscher Mustervertrag 2009 zawiera kilka
wymogow uzupehniajgcych. Przede wszystkim transferowanie kapitalu powinno moc
odbywac sie¢ niezwlocznie (unverzéglich). Niezwloczny jest transfer, ktorego dokonanie nie
zabiera wigcej czasu, niz jest to konieczne przy standardowych mozliwosciach przesytu.
Termin realizacji transferu biegnie od daty doreczenia stosownego wniosku badz zgloszenia
planowanego transferu i nie moze w zadnym razie by¢ dluzszy niz dwa miesie;ce.227 Ponadto,
jesli nie jest mozliwe okreslenie kursu rynkowego waluty, obowigzywa¢ ma usredniony kurs
komunikowany przez Migdzynarodowy Fundusz Walutowy na dzien realizacji platnosci. 228
Przyjmuje si¢, iz podmiotowi zagranicznemu chcacemu dokonaé¢ transferu kapitatu
przystuguje mozliwo$¢ dokonania tego w walucie wymienialnej (convertible currency). Czgs¢
traktatow uscisla - jak w przypadku art. 11 ust. 2 kanadyjsko-nigeryjskiego traktatu
inwestycyjnego z 2013 - iz transfer kapitalu bedzie nastepowat w walucie, w jakiej dokonano
inwestycji badz w innej walucie wymienialnej, uzgodnionej miedzy inwestorem a panstwem-

strona traktatu.?*°

Wigkszos¢ traktatow bilateralnych zawiera otwartg list¢ typdw transferow objetych
ochrong. Przyktadem moze tu by¢ Traktat brytyjsko-kolumbijski o popieraniu i wzajemnej

ochronie inwestycji zagranicznych, specyfikujacy w art. 5.1. transfery z tytulu kapitatu

226 Deutscher Mustervertrag 2009 Uber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen;

zrodto: wwweiilcc.uni-koeln.de/fileadmin/institute/iilcc/Dokumente/matrechtinvest

27 |bidem, por. art. 5 ust. 2

%% |bidem, art. 5 ust. 3. Patrz réwniez art. 12 ust. 2 traktatu kanadyjsko-chifiskiego Agreement between the

Government of Canada and the Government of the People's Republic of China for the Promotion and
Reciprocal Protection of Investments, ktéry wszedt w zycie 1 pazdziernika 2014.

2 Agreement between Canada and the Federal Republic of Nigeria for the Promotion and Protection of

Investments; Zrédto: http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux
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zakladowego, przychodow z kapitatu, rekompensat w tytutu wywtaszczenia, kar umownych w
zwiagzku ze sporami inwestycyjnymi, platnosci biezacych zwigzanych z realizacja inwestycji,
dochodéw ze zbycia badz likwidacji sktadnikoéw majatku inwestycyjnego, jak tez srodkow na
dokapitalizowanie inwestycji.?*® Jako przychody z kapitalu (returns on investment) - co
pozostaje zasadniczym celem typowej dziatalno$ci inwestycyjnej korporacji transnarodowej -
definiuje przy tym w sposdéb powszechnie przyjety w szczegdlnosci: zyski, dywidendy i
odsetki, dochody ze zbycia skladnikow majatkowych, dochody z licencji i honoraria

autorskie.>!

Cytowany traktat brytyjsko-kolumbijski zawiera charakterystyczne postanowienia
wylaczajace ochrone transferu kapitalowego ze wzgledu na interes panstwa: "Nie naruszajac
postanowien niniejszego artykutu, Strona umowy moze obwarowa¢ dodatkowymi warunkami
badz uniemozliwi¢ transfer kapitalu wykonujac przystugujace jej prawo stusznie,
niedyskryminujaco i w dobrej wierze, w zwigzku z postepowaniem uktadowym, naprawczym
badz upadto$ciowym, na podstawie decyzji administracyjnych badz wyrokéw sadowych, oraz
zgodnie z obowigzujagcym prawem pracy 1 prawem podatkowym.”232 Oprécz spehienia
wymogow stusznosci, dobrej wiary i1 niedyskryminujacego charakteru podjetego $rodka
ograniczajgcego transfer kapitatu, traktaty powotujg tez wymog zachowania proporcjonalnego

w stosunku do realizacji wyznaczonego celu publicznego.?

Powody, dla ktorych panstwa-strony migdzynarodowych traktatoéw inwestycyjnych i
handlowych stosujg srodki wiadcze ograniczajace swobodg¢ przeptywu kapitatu nalezacego do
zagranicznych podmiotow prywatnych, moga by¢ roéznej natury. Cz¢$¢ traktatow przewiduje
mozliwo$¢ ograniczen dla transferu kapitatu w zwiagzku z zaistnieniem sytuacji kryzysowych,
jak cho¢by zachwianie réwnowagi platniczej panstwa (balance of payment difficulties),

koniecznos¢ ochrony praw wierzycieli (protection of creditors rights) czy tez ochrony rynku

2% por. Art.5 "Free Transfer of Investments and Returns" traktatu Bilateral Agreement for the Promotion and

Protection of Investments between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland and Republic of Colombia; traktat zostat podpisany w Bogocie w 2010, ratyfikowany przez strone
brytyjska 10 lipca 2014; zrédto: http://www.theguardian.com/global-development/2014

2! Ibidem, por. Art. 1.3. "Returns"

232 Ibidem, art. 5.3., ttumaczenie wtasne

23 N. Jansen Calamita, International Human Rights and the Interpretation of International Investment Treaties —

Constitutional Considerations, in: Freya Baetens (ed.), The Interaction of International Investment Law with
other Fields of Public International Law, Cambridge University Press 2013, 12ff)
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papieréw warto$ciowych (security market transactions).?®*

Przyktadem moze tu by¢ art. XII
Uktadu Ogoblnego w sprawie Handlu Ustlugami (GATS) stanowiacy, iz w przypadku
powaznych trudnosci w zakresie bilansu platniczego i1 finansOw zagranicznych albo
zagrozenia nimi panstwo moze wprowadzi¢ albo utrzymywac ograniczenia dla platnosci lub
transferow kapitalu transakcyjnego w zwigzku ze szczegdlnymi zobowigzaniami (Specific

commitments).”®®

Niekiedy transfery kapitalowe podlegaja ograniczeniom wbrew woli stron umowy.
Jest to zwykle spowodowane konieczno$cig dotrzymania innych zobowigzan traktatowych,
jak choc¢by decyzji podejmowanych przez Rade Bezpieczenstwa ONZ na podstawie art. 25
Karty Narodow Zjednoczonych w odniesieniu do przypadkow, o ktorych mowa w rozdziale
VII Karty, tj. zagrozenia pokoju, naruszenia pokoju oraz aktow agresji, mogacych wigzac si¢
z nalozeniem sankcji ekonomicznych na okre§lone panstwo. Zamrozenie zagranicznych
rachunkow bankowych korporacji pochodzacych z takiego panstwa bedzie stanowilo istotne
ograniczenie swobody przeplywu kapitalu, lecz nie bedzie pogwalceniem prawa

migdzynarodowego.

Podobny skutek odniesie wykonanie postanowien przepisu art. 75 TFUE, ktory dla
realizacji celow wymienionych w art. 67 w odniesieniu do zapobiegania terroryzmowi i
dziatalnos$ci powigzanej przewiduje, iz "Parlament Europejski i Rada, stanowigc w drodze
rozporzadzen zgodnie ze zwykla procedurg prawodawcza, okreslaja ramy S$rodkow
administracyjnych dotyczacych przeptywu kapitalu 1 platnosci, takich jak zamrozenie
funduszy, aktywoéw finansowych lub zyskow z dzialalno$ci gospodarczej, ktére naleza do
osob fizycznych lub prawnych, grup lub innych podmiotow innych niz panstwa, sa w ich

1236

posiadaniu lub dyspozyciji. Niewykonanie postanowien art. 75 TFUE w postaci braku

mozliwosci zastosowania $rodkéw administracyjnych dotyczacych przeptywu kapitatu i

2% Jonathan S. Hamilton, Omar E. Garcia-Bolivar, Hernando Otero (eds.), Latin American Investment

Protections. Comparative Perspectives on Laws, Treaties and Disputes for Investors, States and Counsel,
Martinus Nijhoff Publishers, Koninklijke Brill NV, Leiden (Netherlands) 2012, 185ff

233 Uktad Ogdlny w sprawie Handlu Ustugami, zawarty w ramach Urugwajskiej Rundy Negocjacyjnej Swiatowej

Organizacji Handlu, wszedt w zycie 1 stycznia 1995, Dz. U. L336 z 23.12.1994. W dalszej czesci art. XIl GATS
uznaje sie, ze wyjatkowy nacisk na bilans ptatniczy panstwa znajdujgcego sie w trakcie rozwoju ekonomicznego
lub w okresie transformacji gospodarczej moze spowodowac koniecznos¢ zastosowania ograniczen w celu
zapewnienia, miedzy innymi, utrzymania poziomu rezerw finansowych odpowiedniego dla wprowadzania
programu rozwoju gospodarczego lub programu transformacji gospodarczej.

%® Art. 75 TFUE (dawny art. 60 TWE), Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 9 maja 2008, C 115/75
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platnosci na podstawie dwustronnego traktatu handlowego badz inwestycyjnego skutkowato
w przypadku niektérych panstw czlonkowskich UE (Austrii, Finlandii 1 Szwecji) uznaniem

237 \W orzeczeniu z 3 marca 2009

przez TSUE traktatow za niezgodne z prawem europejskim.
TSUE wskazal, iz Austria i Szwecja nie dopehity obowigzku wynikajacego z art. 307 ustep 2
TWE, poniewaz nigdy nie podj¢ty wlasciwych $rodkoéw dla usunigcia niezgodnosci z prawem
europejskim postanowien dot. przepltywu kapitatu i ptatnosci, zawartych we wskazanych
traktatach dwustronnych o ochronie i wzajemnym popieraniu inwestycji. Postgpowanie
przeprowadzono w zwigzku z zarzutem Komisji o niezgodnos$ci postanowien BIT
gwarantujacych inwestorom swobodny transfer kapitalu 1 ptatnosci bez zbednej zwloki w
wymienialnej walucie. Postanowienia mogtyby zdaniem Komisji uniemozliwi¢ zastosowanie
przez Rade ograniczen w przeptywie kapitatu i ptatnosci, co nalezalo do zakresu kompetenc;ji
dzielonych, w wykonywaniu ktorych Rada miata prawo podja¢ srodki restrykcyjne w oparciu
o art. 57, 59 1 60 TWE. Komisja twierdzita, iz nawet gdyby Rada wprowadzita restrykcje,
panstwa-strony BIT nadal musiatyby wypehia¢ swoje zobowigzania migdzynarodowe, a to

skutkowaloby brakiem jednolitosci stosowania prawa wsp(')lnotowego.238

3.3. Prawo mi¢dzynarodowe

3.3.1. Rozwdj migdzynarodowego prawa inwestycyjnego

Deregulacja $wiatowego handlu 1 umozliwienie alokacji kapitalu w celu dokonywania
inwestycji technologiczno-produkcyjnych i infrastrukturalnych jest zasadniczo zjawiskiem
pozadanym przez wszystkich uczestnikow tego rodzaju przedsigwzig¢, ale tez z punktu
widzenia inwestora towarzysza jej nowe czynniki ryzyka. Nie ulega watpliwosci, iz usuwanie

instrumentami prawnymi barier o charakterze protekcjonistycznym, zwlaszcza celnych i

>’ Orzeczenia w sprawie C-205/06, Komisja Europejska przeciwko Republice Austrii oraz C-285/06, KE
przeciwko Krdlestwu Szwecji (wyrok TSUE z 3 marca 2009, par. 38), oraz w sprawie C-118/07, KE przeciwko
Republice Finlandii (wyrok TSUE z 19 listopada 2009, par. 50)

38 por. A. Belohlavek, op. cit., 167ff
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h,*® podnosi poziom ogélnej swobody gospodarczej*®°. Liberalizacja postrzegana

podatkowyc
z perspektywy intereséw i praw korporacji transnarodowej jako zbior dziatan deregulacyjnych
umozliwia bardziej optacalng dziatalno$¢ inwestycyjng poza granicami panstwa pochodzenia.
Otwierajac swoj rynek panstwo w przestrzeni prawa wewnetrznego wystepuje nadal w roli
regulatora zachowan prywatnych podmiotéw obcych, lecz tym samym wyzbywa si¢
okreslonych prerogatyw witadczych wobec tych podmiotéw. Korzystajac z liberalizacji
rynkéw 1 inwestycyjnych zachet korporacje transnarodowe wzmagaja swoja aktywnos¢
gospodarczag w roznych czesciach $wiata 1 tym samym stajg si¢ sila napedowa zjawiska
globalizacji. Korporacje niosg ze soba wiedzg technologiczng 1 zarzadcza, ale przede
wszystkim kapital, ktory oczekuja pomnozy¢. Starajac si¢ zwiekszy¢ na to szanse, ograniczajg
wszelkie czynniki ryzyka, w szczeg6lnosci nieprzewidywalne zachowania rzadow panstw
przyjmujacych ich kapitat inwestycyjny.241 Dla ochrony intereséw panstwa, w tym dla
umozliwienia mu podejmowania suwerennych dziatan w stosunku do rynku kapitatowego 1
finansowego z pozycji regulatora, jest powszechng praktyka, iz traktaty handlowe i
inwestycyjne przewiduja mozliwos¢ ograniczenia badz wylaczenia swobody przeptywu
kapitatu. Ponadto czgsto ograniczajg zakres stosowania ogolnej klauzuli swobody przeptywu
kapitatu, poddajac ja rezimowi prawnemu panstwa przyjmujacego inwestycje. Nie oznacza to
wprawdzie nieograniczonego przyzwolenia dla dziatanh wladczych panstwa w stosunku do
inwestora prywatnego, lecz nie jest to dla tego ostatniego sytuacja komfortowa. Niewiele
zmieniajg w tej kwestii traktatowe zobowigzania panstwa do nieograniczania samego prawa
do transferu kapitatu i ptatnosci. Dla poprawy klimatu inwestycyjnego i zwigkszenia poczucia
bezpieczenstwa inwestora podejmowanych jest wiele inicjatyw, zwykle w postaci aktow

prawa migkkiego.

239 Konsultacje miedzyrzagdowe dazgce do kontrolowanej liberalizacji handlu swiatowego sg prowadzone w
spos6b permanentny, czego przyktadem jest trwajagca w Doha Runda Rozwojowa w ramach Swiatowej
Organizacji Handlu. Na IX Konferencji Ministerialnej WTO w grudniu 2013 przyjeto kolejny pakiet deregulacyjny
w postaci Porozumienia o Utatwieniach w Handlu (Trade Faciliation Agreement, TFA), przyjete przez cztonkow
WTO na konferencji ministerialnej w lipcu 2015. Traktaty typu FTA negocjowane przez UE (jak CETA i TTIP) s3
rowniez przyktadem liberalizacji miedzynarodowego handlu.

%9 Joseph E. Stiglitz, Globalizacja, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004, 7

1 W standardzie jezykowym American English odpowiednikiem wyrazu kapitat jest capital, podczas gdy w

krajach Commonwealth (WIk. Brytania, Australia, Nowa Zelandia, Kanada, Irlandia, ale tez Chiny spoza

Wspdlnoty Brytyjskiej) postugujgcych sie standardem British English jest nim investment. Stad tez wyrazy te sg

czesto stosowane zamiennie, a inwestycje traktowane jako synonim przeptywow kapitatowych (capital flow).
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Do konca lat piec¢dziesiatych ubieglego wieku ochrona inwestycji zagranicznych
korporacji byla gwarantowana gléwnie prawem migedzynarodowym zwyczajowym, w
szczeg6lnoSci wymogiem stosowania tzw. minimalnego standardu ochrony cudzoziemca
(minimum standard of treatment). Standard ten wprowadzity do uméw handlowych w XIX
wieku USA dla ochrony praw i interesow swoich inwestoréw w Ameryce Lacinskiej, a
panstwa europejskie przejety zarowno longa consuetudo jak i przekonanie o mocy prawnej
stosowanej praktyki, bez czego standard ten nie moglby stac si¢ normg zwyczajowa. Problem
ze stosowaniem minimalnego standardu ochrony cudzoziemca pojawil si¢ w polowie XX
wieku, kiedy to w szczytowej fazie dekolonizacji znaczaca czg$¢ nowopowstatych panstw
odmowita uznania opinio iuris tego standardu, co wydaje si¢ zrozumiate biorgc pod uwage
ograniczone mozliwos$ci jego praktycznej realizacji w przypadku uznania. Niezaleznie od
tego, minimalny standard nigdy nie dawat ani petnej ochrony przed zasadniczymi czynnikami
ryzyka (w orzecznictwie klauzule ochrony cudzoziemca nie s3 zwykle utozsamiane z
nakazem niedyskryminacji), ani tez mozliwosci samodzielnego dochodzenia roszczen w

prawie mi@dzynarodowym.242

W tej sytuacji w drugiej polowie lat pigcdzisiatych wypracowano dodatkowe
mechanizmy prawnej ochrony inwestorow i inwestycji zagranicznych. Nastala era klauzul
ochronnych zawartych w dwustronnych traktatach o ochronie i wzajemnym popieraniu
inwestycji. Od poczatku formowania si¢ nowego fadu powojennego podejmowano proby
stworzenia powszechnego prawa inwestycyjnego, ale nigdy do tego nie doszto. Nie zawarto
zadnego traktatu wielostronnego o zasiggu ogolnoswiatowym, co nie moze dziwi¢ zwazywszy
na istote zjawiska transnarodowosci inwestycyjnej. Zgodnie z najczesciej chyba
przywotywang w tym miejscu teorig przewag konkurencyjnych Dunninga duza korporacja
przechodzi w faze transnarodowos$ci jedynie wowczas, gdy wedlug przyjetych analiz
strategicznych moze liczy¢ na dominacje w obcym otoczeniu prawnoekonomicznym. Zatem
muszg istnie¢ rynki (panstwa), ktore stang si¢ przedmiotem dominacji. Panstwa stabiej
rozwinigte, zwlaszcza w okresie powojennej dekolonizacji, nie akceptowaty w szczegoInosci

wyplaty odszkodowan w oparciu o formul¢ Hulla forsowana przez panstwa bedace

2 5zerzej nt. minimalnego standardu ochrony cudzoziemca: Martins Paparinskis, The International Minimum

Standard and Fair and Equitable Treatment, Oxford Monographs in International Law, Oxford University Press,
2013, 13ff
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h.?*  Skutecznym

tradycyjnymi "eksporterami" bezposrednich inwestycji zagranicznyc
mechanizmem zastgpczym okazaly si¢ traktaty dwustronne, z ktdrych pierwszy zostat zawarty
w 1959 miedzy Niemcami a Pakistanem. Dzi§ obowigzuje ich ponad trzy tysigce. Traktaty
wielostronne tworzg jednak swoiste archiwum rozwigzan materialnoprawnych o charakterze
niewigzacym, ktére w przypadku sporu mogg stanowi¢ zrédto refleksji prawnej, badz nawet
podstawe rozstrzygania, o ile trybunal uzna prawo ogdlne za wlasciwe. Znacznie donioslejsza

role pehnig traktaty wielostronne w zakresie proceduralnej ochrony inwestycji.

Pierwszg probg zawarcia wielostronnego traktatu inwestycyjnego byta w 1948 Karta
Hawanska Miedzynarodowej Organizacji Handlu, ktora regulowata zasadniczo wspdtprace
handlowa w rozdziale poswigconym rozwojowi gospodarczemu panstw cztonkowskich. W
projektach tzw. Konwencji Abs-Showcrossa z 1959 i Konwencji OECD o Ochronie
Wriasnosci Obcokrajowcow z 1967 znalazly si¢ zarowno standardy materialnoprawne jak i
mechanizm rozstrzygania sporoOw panstwo-inwestor (ISDS). Pod auspicjami Banku
Swiatowego®** zawarto w 1965 Konwencje o rozstrzyganiu sporéw miedzy panstwami i
obywatelami innych panstw (Konwencja Waszyngtonska), na podstawie ktorej utworzono
najwazniejsze dzi§ arbitrazowe forum rozjemcze ICSID (Migedzynarodowe Centrum
Rozstrzygania Sporow Inwestycyjnych), a w 1985 powolano Wielostronng Agencje
Gwarancji Inwestycji (MIGA). Konwencja ICSID nie zapewnia jednak inwestorom zadnych
praw materialnych, podobnie jak Konwencja MIGA?®. Klauzule ochronne o charakterze
materialnoprawnym (podobnie jak zapis na arbitraz) pojawily w traktatach wielostronnych
dopiero w latach 90-tych. Przykladem sa tu traktaty regionalne NAFTA?*® i MERCOSUR?*"’
oraz jedyny jak dotad traktat o zasiegu panregionalnym, Traktat Karty Energetycznej. Dzieki

3 patrz w tym rozdziale: podrozdziat poswiecony prawnemu i ekonomicznemu definiowaniu pojecia korporacji

transnarodowej

2% Bank Swiatowy wyemitowat réwniez szereg aktéw o charakterze niewiazacym, przede wszystkim Wold Bank

Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment z 21.9.1992, ILM 1992, 1379.

5 MIGA oferuje swoim cztonkom ochrone inwestycji od ryzyka politycznego, wywtaszczenia oraz srodkow o

skutku wywtaszczeniowym, istotnych naruszen umowy, ryzyka wojny, a takze utrudnien w konwersji i
transferze kapitatu ze strony panstwa przyjmujgcego (art. 11 lit. a. Konwencji MIGA).

246 Zatacznik 1 do Uchwaty Rady i Komisji 98/181/EG, EGKS, Euratom, z 23 wrzes$nia 1997 o zawarciu Traktatu
Karty Energetycznej i Protokotu do Karty Energetycznej w sprawie Efektywnosci Energetycznej i Aspektow
Ochrony Srodowiska przez Wspdlnoty Europejskie, AbIEG Nr. L 69, v. 9.3.1998, 1 (26)

>’ Treaty establishing a common market between the Argentine Republic, the Federative Republic of Brazil, the

Republic of Paraguay and the Eastern Republic of Uruguay, v. 26.3.1991, ILM 1991, 1044.
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248

utworzeniu w 1994 Swiatowej Organizacji Handlu®*® (WTO) standardy ochrony inwestycji

zwigzanych z handlem miedzynarodowym?® znalazly si¢ w traktatach GATS®° (Uktad

Ogblny w sprawie Handlu Uslugami), TRIPS®™*

(Porozumienie w sprawie Handlowych
Aspektow Praw Wiasnosci) i TRIMS®? (Porozumienie w sprawie Handlowych Aspektow
Polityki Inwestycyjnej). Nalezy wpomnie¢ rowniez Wielostronne Porozumienie Inwestycyjne
(MAI)®? ktére mimo usilnych starah negocjacyjnych w ramach OECD nie zostalo podpisane,
ze wzgledu na zastrzezenia podniesione przez panstwa rozwijajace si¢ 1 organizacje
pozarzadowe, w szczegdlnosci w zwigzku z ograniczeniem mozliwosci regulacyjnych
panstwa w odniesieniu do inwestora w okresie trwania inwestycji oraz z zastosowaniem

doktryny postepujacej liberalizacji (ratchet effect).>*

3.3.2. Formalne zrodta migdzynarodowego prawa inwestycyjnego

Korporacja transnarodowa podlega prawu miedzynarodowemu, o ile wyraznie
wyrazita wole umownego zwigzania si¢ normami tego porzadku prawnego, 1 o ile wola ta
zostata zaakceptowana przez panstwo bedace strong umowy. Oddzialywanie norm
peremptoryjnych prawa mie;dzynarodowego255 ogranicza si¢ w zasadzie do implementacji
praw cztowieka do sfery prawa gospodarczego w oparciu o rezolucje ONZ (projekt konwencji
z 2002) pn. Normy o odpowiedzialnosci korporacji transnarodowych i innych przedsiebiorstw

gospodarczych w odniesieniu do praw czlowieka, cho¢ normatywny charakter tej regulacji

2% porozumienie ustanawiajace Swiatowa Organizacje Handlu, Dz. U. Nr 98 z 1995, poz. 483

2 patrz literatura: Brewer/Young, JIEL 1998, Gugler/Chaisse, Newcombe/Paradell, Law and Practice of

Investment Treaties, 2009, Wolf, Welthandelsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die Liberalisierung
auslandischer  Direktinvestitionen, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht, zeszyt 61, 2006

3% Uktad Ogdlny w sprawie Handlu Ustugami z 15.4.1994, Dz. U. nr 34 z 1998 r. poz. 195

3! porozumienie w sprawie Handlowych Aspektéw Praw Wtasnosci, Dz. U. z 1996r. nr 32 poz. 143

232 porozumienie w sprawie Handlowych Aspektéw Polityki Inwestycji, Dz. U. z 1996 r., nr 55, poz. 246

233 Multilateral Agreement on Investment, traktat negocjowany w ramach OECD w latach 1995-8

>>* Rachet effect - zapozyczona z teorii keynsowskiej konstrukcja zobowigzania umownego uniemozliwiajaca

powrdt do rozwigzania ekonomicznie mniej korzystnego dla strony uprawnionej

> szerzej na temat charakteru jus cogens regulacji prawnomiedzynarodowych w odniesieniu do korporaciji,

czytaj: Peer Zumbansen, Transnational Law, Comparative Research in Law and Economy, Research Paper
09/2008, Vol. 4, No. 2
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zasadza si¢ jedynie na instrumencie uroczystego obwieszczenia (solemn proclamation), nie na
argumentach natury prawno-systemowej: "every effort [will] be made so that [the Norms]

become generally known and respected".?®

Do stosunku umownego miedzy korporacja transnarodowa a panstwem maja
zastosowanie wymienione w art. 38 wust. 1 Statutu MTS formalne zroédla prawa
miedzynarodowego: traktaty, zwyczaj migdzynarodowy i zasady ogo6lne prawa, a dodatkowo,
w postaci srodka pomocniczego, orzecznictwo 1 w ograniczonym stopniu doktryna ("opinie
najznakomitszych znawcoéw prawa publicznego r6znych narodéw") oraz orzekanie ex aequo
et bono (o ile strony wyrazg na to zgode). Jak zauwaza prof. Christopher Greenwood,
wieloletni sedzia MTS, mimo horyzontalnego charakteru obowigzywania Zrodet prawa,
praktyka orzecznicza wykazuje tendencje do nadawaniu postanowieniom traktatowym rangi
wyzszej niz pozostaltym tradycyjnym zrodlom prawa, cho¢ w odroznieniu od
migdzynarodowego prawa zwyczajowego traktat wptywa jedynie na sytuacje¢ prawng stron.”®’
Z kolei w poréwnaniu z umowami 1 prawem zwyczajowym, ogoOlne zasady prawa s3
powotywane w migdzynarodowym orzecznictwie dos¢ rzadko, 1 zwykle wowczas, gdy sad
rozwaza aplikacje koncepcji prawnych natury systemowej, jak to miato miejsce chocby w
sprawie Barcelona Traction w odniesieniu do odrebnosci osobowosci prawnej spotki
kapitalowej.258 Problemem katalogu zrédel prawa miedzynarodowego zawartego w art. 38
Statutu MTS jest dzi§ jego niekompletnos¢, ktorej zasadniczym przejawem jest brak

umieszczenia tam aktow prawa stanowionego przez organy ONZ.**

Wraz z podpisaniem pierwszego dwustronnego traktatu inwestycyjnego i zawarciem w
nim klauzuli ramowej pojawito si¢ zjawisko kontraktow umiedzynarodowionych. Wprawdzie
nie stanowig one zrodla prawa powszechnie obowigzujacego, lecz niewatpliwie ksztattuja

stosunek prawny miedzy prywatna spotka kapitalowg prawa krajowego260 a panstwem (innym

>8 UN Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with

Regard to Human Rights, E/CN.4/Sub.2/2003/12, 2003

27 William H. Boothby, Conflict Law, TMS Asser Press, The Hague 2014, 440f

%% Orzeczenie w sprawie Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd. (Belgium v. Spain), Judgment, 5 February

1970, 1970 ICJ Reports 3

> Christopher Greenwood, Sources of International Law: An Introduction, http://legal.un.org/avl/pdf/Is/

greenwood_outline.pdf

%9 Jedyng spétka kapitatowa o charakterze transgranicznym, ktérej dziafalno$¢ opiera sie na prawie

niekrajowym jest regulowana prawem europejskim spotka europejska (societas europea).
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niz home state spoiki) w oparciu o reguly prawa migdzynarodowego publicznego. Glownym
zrodlem praw i obowigzkow o charakterze migdzynarodowym staje si¢ wtedy dla korporacji
transnarodowej bezposrednio obowigzujacy w stosunku do niej traktat inwestycyjny. Jak
dotad nie powiodly si¢ proby uporzadkowania migdzynarodowego prawa inwestycyjnego w
traktacie powszechnym, ustanawiajagcym zar6wno normy materialne erga omes, jak i
gwarantujagcym spojny sposob procedowania, w tym skonsolidowane, dwuinstancyjne

sagdownictwo.

Wobec braku inwestycyjnego porozumienia wielostronnego, dziatalno§¢ podstawowa
korporacji transnarodowych jest w prawie miedzynarodowym regulowana dwustronnymi
migdzyrzadowymi umowami w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji (bilateral

investment treaties, BIT)*®*

. Panstwa czlonkowskie UE zawarly dotad ponad 1400 tego
rodzaju umow, w tym Polska 61 - w wigkszo$ci z panstwami wyzej rozwinigtymi lub o
znaczacym potencjale gospodarczym. Cze$ciowo problematyke inwestycji zagranicznych
regulujg rowniez traktaty o stosunkach handlowych i1 gospodarczych, w tym zwlaszcza
porozumienia 0 wolnym handlu (free trade agreements, FTA), sposrod ktorych najbardziej
rozbudowang ochrong inwestycji i inwestora oferuje traktat pénocnoamerykanski NAFTA z
1994 1 porozumienia na nim wzorowane (CAFTA, CORUS, czy najnowszy traktat o zasi¢gu
transpacyficznym: TPP?%?),

Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatow (KPWT)263

definiuje w art. 2 lit. a) traktat
migdzynarodowy jako porozumienie miedzy panstwami, zawarte w formie pisemnej i
regulowane przez prawo mi¢dzynarodowe, niezaleznie od tego, w jakiej ilosci dokumentéw
jest ono ujete, i bez wzgledu na jego szczegdlng nazwe. Trzeba zauwazy¢, iz jest to definicja
powstala wylacznie na uzytek interpretacji postanowien samej Konwencji, ktorej zakres

ograniczono do traktatéw miedzy panstwami.’®® Zgodnie z art. 3 KWPT nie stosuje si¢ ani do

261 Czesciowo problematyke inwestycji zagranicznych regulujg rowniez odnosne postanowienia traktatow o

stosunkach handlowych i gospodarczych, w tym zwfaszcza porozumienia o wolnym handlu (free trade
agreements), z traktatem NAFTA na czele.

262 Trans-Pacific Partnership, wielostronna umowa regulujgca zasady handlu, zawarta 5 pazdziernika 2015 przez

dwanascie krajow z regionu Azji i Pacyfiku, w tym przez USA, Australie, Meksyk, Japonie i Chiny. W 2017 Traktat
ten zostat wypowiedziany przez administracje D.Trumpa.

283 Konwencja Wiederska o Prawie Traktatow, sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969, Dz. U. z dnia 1

sierpnia 1990, nr 74, poz. 439

264 7godnie za art. 3 KWPT nie stosuje sie ani do porozumier miedzynarodowych, zawartych miedzy paristwami

a innymi podmiotami prawa miedzynarodowego Ilub miedzy takimi innymi podmiotami prawa
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porozumien mig¢dzynarodowych, zawartych miedzy panstwami a innymi podmiotami prawa
miedzynarodowego lub migdzy takimi innymi podmiotami prawa miedzynarodowego, ani do
porozumien miedzynarodowych zawieranych w formie innej niz pisemna, co jednak nie
wplywa na moc prawng takich porozumien. Z punktu widzenia mi¢dzynarodowych traktatow
inwestycyjnych istotne jednak jest to, iz KWPT normuje kwestie ich zawierania,
przestrzegania, stosowania, interpretacji, modyfikacji, niewaznos$ci, wygasniecia czy

zawieszenia dziatania.

Do zawarcia traktatu kazda z jego stron musi by¢ wyposazona w atrybut peinej
zdolnosci  traktatowej (ius tractatuum), co odroznia traktat od porozumienia
migdzynarodowego jako kategorii szerszej. Z punktu widzenia mocy normatywnej kazde
zobowigzanie zawarte w traktacie jest zobowigzaniem prawnym, gdyz z braku innego
porzadku regulujacego zachowania podmiotow nie ma alternatywy dla prawa
migdzynarodowego w relacjach mie;dzynarodowych.265 Komisja Prawa Miedzynarodowego
zauwaza, 1z istotg umowy mig¢dzynarodowej jest kreowanie zobowigzan prawnych, majacych

przy tym w odrdznieniu od kontraktow wymiar law making.?®®

Miedzynarodowy porzadek prawny w zakresie ochrony inwestycji i inwestora opiera
si¢ w zasadniczej mierze na traktatach dwustronnych. Mimo znacznego podobienstwa
struktury i tresci (klauzul materialnych) traktatow inwestycyjnych, nie tworzg one wspdlnego
standardu ochrony prawnej. Ich podstawowym zadaniem jest podniesienie poziomu
bezpieczenstwa prawnego podmiotéw zgodnie z uzgodnionym ratione personae dla
przyciagniecia kapitalu obcego i dla ochrony rodzimych korporacji przyjmowanych przez
strong drugg. W zwigzku z tym generuja one w odniesieniu do podmiotéw typu
korporacyjnego znacznie wigcej praw niz obowigzkow. Posréd klauzul ochrony praw i
interesow korporacji transnarodowych wymieni¢ trzeba gwarancje swobodnego przeptywu
kapitalu, zakaz wywlaszczania, zakaz dyskryminacji, czy tez klauzule zapewniajace

traktowanie specjalne badz nie gorsze niz podmiotéw konkurencyjnych. Tradycyjnie

miedzynarodowego, ani do porozumien miedzynarodowych zawieranych w formie innej niz pisemna, co jednak
nie wptywa na moc prawng takich porozumien, ani na zastosowanie do nich norm Konwencji, ktérym
podlegatyby one na podstawie prawa miedzynarodowego niezaleznie od tej konwencji, ani tez na zastosowanie
konwencji do wzajemnych stosunkdéw miedzy panstwami, opartych na porozumieniach miedzynarodowych,
ktorych stronami sg rowniez inne podmioty prawa miedzynarodowego.

?%> Jan Klabbers, The Concept of Treaty in International Law, Kluwer Law International, Den Haag 1996, 156ff

2% Jarostaw Sozanski, Prawo Traktatow, PWR luris, Warszawa 2009, 69
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mie¢dzynarodowa dziatalno§¢ handlowa i inwestycyjna byta mozliwa dzigki przyjetym
zwyczajowo i z czasem upowszechnionym standardom ochrony cudzoziemca. Naruszenie
tych standardéw stanowito naruszenie prawa mi¢dzynarodowego, a panstwo przynaleznosci
strony poszkodowanej moglo wystapi¢ z roszczeniem w ramach sprawowania opieki
dyplomatycznej. Sytuacj¢ zmienito zawarcie kilku tysigcy traktatow BIT i FTA, regulujacych
mozliwie szeroko (choéby poprzez klauzulg traktowania bezstronnego i stusznego) materie
ochrony inwestycji 1 kapitalu. Dopdki jednak nie uda si¢ wynegocjowaé powszechnego
traktatu inwestycyjnego, dopoty zwyczaj miedzynarodowy bedzie nadal stanowit zrodlo
prawa dla wustalenia tresci norm umow, dla ktérych wybrano jurysdykcje prawa

miqdzynarodowego.267

Zdarzaja si¢ w  orzecznictwie  przypadki  wykorzystywania = zwyczaju
miedzynarodowego do prob ograniczenia roli panstwa jako legislatora. W orzeczeniu w
sprawie CMS GTC przeciwko Argentynie (podobnie jak w wielu innych orzeczeniach w
sporach rozstrzyganych w oparciu o art. 1105 traktatu NAFTA) trybunat arbitrazowy
utozsamit de facto obowigzek respektowania traktatowej zasady traktowania bezstronnego i
stusznego z opinio iuris minimalnego standardu traktowania cudzoziemca, stanowigcego
norma zwyczajowe}.268 Standard ten byt przez niemal caly XX wiek orezem w rekach panstw
rozwinietych (gtéwnie USA), eksportujacych poprzez swoje korporacje kapital do panstw
rozwijajacych sie, a jego celem bylo ograniczenie mozliwosci regulacyjnych lokalnych
rzadéow wobec tych korporacji. W odpowiedzi panstwa przyjmujace chetnie stosowaty
wywodzacg sie z lex mercatoria klauzule traktowania narodowego, gwarantujgca

zagranicznym inwestorom traktowanie nie lepsze niz podmiotow macierzystych.

Zasadnicze znaczenie dla bezpieczenstwa inwestycyjnego korporacji transnarodowych
ma obowigzek wyptaty odszkodowania pienieznego przez panstwo dokonujace
wywlaszczenia. Jest to norma prawa zwyczajowego regulujaca stosunek zobowigzaniowy co
do meritum, nie wynikajaca z naruszenia prawa mi¢dzynarodowego, a zatem nie traktujaca
odszkodowania jako formy odpowiedzialnosci - CO zreszta potwierdza teze o legalnosci

wywlaszczenia prywatnego podmiotu obcego przy zalozeniu spelnienia okreslonych

*%7 szerzej: August Reinisch (ed.), Standards of Investment Protection, Oxford University Press, 2008

*%® Orzeczenie w sprawie CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/8,

Award, 12 May 2005, par. 284
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... 269
warunkow.

Trzeba doda¢, iz prawo zwyczajowe ma w przypadku traktatoéw inwestycyjnych
status rownowazny do innych zrédet prawa migdzynarodowego ogo6lnego (zgodnie z art. 31
KWPT), jest jednak traktowane czgsto jako $rodek pomocniczy w przypadku zaistnienia

koniecznosci zapehienia luki interpretacyjne;.

Zasady ogolne prawa uznane przez narody cywilizowane nie konstytuuja wprawdzie
zwartego porzadku prawnego, lecz s3 w prawie miedzynarodowym istotnym uzupetieniem
regulacji pozytywnych. Starajgc si¢ unikng¢ stanu non liquet quot trybunaty odwolujg si¢ do
zasad ogolnych w sytuacji, gdy brak jest innych zrddet prawa prowadzacych do stusznych
konkluzji. W przypadku, gdy mig¢dzynarodowe prawo inwestycyjne, stanowigce glowny
rezim prawny dla oceny 1 regulacji zachowan korporacji transnarodowych, nie zapewnia norm
traktatowych ani zwyczajowych, role t¢ zwlaszcza w odniesieniu do kwestii proceduralnych
jak i prywatnoprawnych pelni szereg zasad obecnych w wigkszosci krajowych porzadkow
prawnych, a majacych swoj rodowdd czesto w antycznym prawie rzymskim. Mozna tu
wymieni¢ cho¢by obowigzek wyshichania drugiej strony sporu (audiatur et altera pars),
zasade proceduralnej dobrej wiary, zasade rozstrzygania faktycznych i prawnych watpliwosci
na korzys¢ strony obwinionej (favor rei), wymog powstrzymania si¢ od orzekania we wlasnej

sprawie (nemo iudex in causa sua), powage rzeczy osadzonej (res iudicata)?’

, zasade aut
dedere aut punire®”, czy zasade estoppel, wedle ktorej nie mozna uchyli¢ sie od skutkow
wlasnego zachowania, jesli mogto ono wywota¢ u drugiej strony przekonanie co do faktow

(venire contra factum proprium nemini licet)*’.

Jedng z kluczowych zasad normujacych stosunki miedzy panstwami przyjmujacymi a
inwestorami zagranicznymi jest oparty na dobrej wierze stron stosunku zobowigzaniowego

wymog wykonania zawartej umowy (zgodnie z jej treScig 1 w okreslonej formie), nalezacy

269 M. Jezewski, op. cit., 361

270 Orzekajacy w sprawie Pious Fund of California (USA przeciwko Meksykowi, wyrok z 14 pazdziernika 1902)
Staty Trybunat Arbitrazowy uznat, iz zasada res iudicata ma zastosowanie zaréwno do sgadownictwa
wewnetrznego panstw, jak i do trybunatéw arbitrazowych dziatajgcych w ramach jurysdykcji przyznanej umowa
miedzy stronami sporu.

% por, kwestie jurysdykcji uniwersalnej w sprawie Adolfa Eichmanna (ILR 1968 Vol. 36)

%72 por. kwestie braku zastosowania rezimu Konwengji o szelfie kontynentalnym w sprawach dot. Szelfu Morza

Pétnocnego (Dania v. RFN i Holandia v. RFN) (ICJ Reports 1969). W zakresie miedzynarodowego prawa
inwestycyjnego por. czeSciowe orzeczenie co do meritum sporu w sprawie Chevron Corporation (USA) and
Texaco Petroleum Company (USA) v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL, PCA Case No. 34877, Partial Award
on the Merits, 30 March 2010, par. 350
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rowniez do katalogu zasad og6lnych prawa migdzynarodowego pod postacig pacta sunt
servanda. Uzycie tej klauzuli w traktacie dwustronnym jako tzw. klauzuli ramowej (badz
parasolowej) umozliwia wyniesieniec umownego zobowigzania panstwa wzgledem podmiotu
prywatnego na poziom miedzynarodowy, bowiem w przypadku nie wywigzania si¢ z
zobowigzan panstwo moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ o skutku miedzynarodowym (klauzula
ramowa staje si¢ wowczas standardem ochrony inwestycji i inwestora zagranicznego).
Klauzule tego rodzaju rozszerzajg ratione materiae trybunalow arbitrazowych w odniesieniu
do zobowigzan stron umow o FDI w stopniu zaleznym od interpretacji postanowien

konkretnych traktatow.

Wigkszos¢ krajowych systemow prawnych (w prawie polskim w art. 357" KC)
przewiduje mozliwos$¢ ograniczenia sposobu lub zakresu wykonania, bagdz nawet wytaczenie
klauzuli pacta sunt servanda w drodze spelnienia tgcznego przestanek innej zasady ogolne;j
prawa: klauzuli nadzwyczajnej zmiany okolicznosci (rebus sic stantibus). Sposrod zasad
ogolnych prawa o charakterze prywatnoprawnym wymieni¢ nalezy ponadto zasade
zakazujgcg przenoszenia praw nieposiadanych (nemo plus iuris), zasade ochrony praw
shusznie nabytych, zasade respektowania uzasadnionych oczekiwan, zakaz bezpodstawnego
wzbogacenia, zasade pacta tertiis nec nocent nec prosunt, zarzut wzajemnosci (exceptio non
adimpleti contractus), czy tez zasade odrgbnosci praw spotki od jej udziatowcoéw. Przyktadem
zastosowania tej ostatniej zasady jest orzeczenie MTS w sprawie Barcelona Traction.?’®
Naruszenie praw spoiki, jako podmiotu wyposazonego w odrgbny zbiér praw, nie jest
tozsame z naruszeniem bezposrednich praw udzialowcow jako wierzycieli spotki (a jedynie
ich intereséw), w zwigzku z czym nie moglo w tym przypadku skutkowa¢ przyznaniem im

opieki dyplomatycznej ze strony panstwa przynaleznosci narodowe;.

3.3.3. Wybor prawa wilasciwego dla rozstrzygania sporow inwestycyjnych

Traktaty o ochronie inwestycji podlegaja regutom Konwencji Wiedenskiej o Prawie
Traktatow, w konsekwencji na tle wspomnianego wyzej art. 26 wlasciwos¢ prawa
mie¢dzynarodowego publicznego wynika z samej natury zobowigzah traktatowych, a w

zwigzku z tym w klauzulach arbitrazowych wigkszoS$ci traktatow sg one zwykle wskazywane

273 Wyrok MTS w sprawie Barcelona Traction, cit. 232
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na pierwszym miejscu jako prawo wiasciwe do rozstrzygania sporow. Biorac jednak pod
uwage dos$¢ ogdlny charakter postanowien traktatowych, wiele kwestii istotnych z punktu
widzenia praw 1 interesOw korporacji pozostaje do rozstrzygniecia w kontraktach i w
orzecznictwie, jak cho¢by wyplata odszkodowan w zwiazku z nielegalnym wywtaszczeniem.
W zaleznosci od tresci klauzuli prawa wlasciwego trybunatl moze si¢ odwota¢ do prawa
miedzynarodowego publicznego badz do innego systemu normatywnego (w tym takze do

regul orzekania ex aequo et bono).

Istnieje mozliwos¢ powotania prawa krajowego jako prawa wilasciwego, zwlaszcza w
sytuacji braku innych uzgodnien. Art. 42 ust. 1 Konwencji ICSID przewiduje na te
okoliczno$¢ stosowanie prawa panstwa strony Konwencji, w tym rdéwniez norm
miedzynarodowego prawa prywatnego (kolizyjnego), z zastrzezeniem stosowania tych norm
razem z normami prawa mie¢dzynarodowego, jako prawa naturalnie powigzanego z
charakterem stosunku prawnego. Stosowanie norm kolizyjnych powinno przy tym
uwzglednia¢ zasade poszanowania woli stron stosunku prawnego w zakresie wyboru
jurysdykcji. Mozliwo$¢ powolania norm uzgodnionych prawa migdzynarodowego
prywatnego (lex mercatoria) powstaje zasadniczo w dwoch przypadkach: albo poprzez
bezposrednie odwotanie si¢ do tego rezimu przez strony traktatu badz kontraktu w ramach
okreslonego mechanizmu rozjemczego, albo poprzez traktatowe badz kontraktowe odestania
do "zwyczajow handlowych", "transakcji handlowych" czy tez do "ogodlnie przyjetych zasad

w arbitrazu handlowym".

Krajowy porzadek prawny panstwa strony traktatu badz kontraktu inwestycyjnego,
jako prawo wiasciwe dla rozstrzygania sporu inwestycyjnego co do meritum, pozostaje poza
zakresem niniejszej pracy. Tym niemniej nalezy odnotowa¢ mozliwo$¢ jego powolania na
podstawie traktatowej klauzuli jurysdykcyjnej, zgodnej dyspozycji stron kontraktu, badz art.
42 ust. 1 Konwencji ICSID. Prawo krajowe moze rdwniez, w zgodzie z regulaminami
arbitrazowymi, stanowi¢ jurysdykcje w odniesieniu do wazno$ci 1 zakresu klauzuli
arbitrazowej badz koncyliacyjnej, do regut proceduralnych, oraz do wuznawania 1
wykonywania orzeczen arbitrazowych. Wybor prawa krajowego jako prawa wiasciwego w
izolacji od norm innych reziméw prawnych jest mozliwy jedynie w sytuacji wyraznego
wskazania w traktacie inwestycyjnym jurysdykcji wylacznej prawa wewngtrznego do

wystgpowania przed sagdami krajowymi i miedzynarodowymi, przy jednoczesnym nieuznaniu
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miedzynarodowych aspektow klauzul prawa wilasciwego zawartych w traktatach inwesty-

cyjnych czy tez organu stosujacego prawo, ustanowionego umowa miedzynarodowa.?*

Innym przypadkiem zastosowania prawa krajowego jako prawa wlasciwego dla
rozstrzygania sporu prawnomi¢dzynarodowego, jest prawo kraju siedziby trybunatu
arbitrazowego (lex loci arbitri). Trzeba jednak mie¢ na wzgledzie kwestie immunitetu
suwerennego panstwa nie dopuszczajacego mozliwosci rozstrzygania przez jakiekolwiek
gremia zewnetrzne o jego prawach i obowigzkach, zgodnie z zasadg par in parem non habet
jurisdictionem. Krajowe organy sadownicze zasadniczo respektujg tez zasade autonomii
arbitrazu miedzynarodowego, poniewaz jak stwierdzil trybunal arbitrazowy w sprawie
ARAMCO "immunitet jurysdykcyjny panstw wyklucza mozliwos¢ wykonywania przez sady
panstwa-siedziby trybunatu ich praw nadzorczych 1 wkraczania w procedure arbitraZowq".275
Generalnie mozna stwierdzi¢, iz, o ile strony nie postanowig inaczej, prawo panstwa siedziby
arbitrazu ma pierwszenstwo przed prawem mie¢dzynarodowym, co wydaje si¢ naturalne z
punktu widzenia korzysci proceduralnych dla stron postepowania (uznanie i wykonanie
orzeczenia, uchylenie orzeczenia, podwazenie bezstronno$ci arbitra, czy tez w zakresie

procedury przeprowadzenia postgpowania dowodowego).276

3.3.4. Problem fragmentacji prawa inwestycyjnego

Prawo mig¢dzynarodowe publiczne zmaga si¢ z problemem narastajacej fragmentacji,
postrzeganym jako zagrozenie zarowno dla spojnosci orzecznictwa jak i dla pewnosci prawa i
ochrony uprawnionych oczekiwan skarzacych.?”’ Fragmentacja przejawia sie w wydawaniu
przez roézne fora mig¢dzynarodowe orzeczen odmiennych od powszechnego prawa

migdzynarodowego i aspirowaniu do tworzenia podsystemow Sui generis, opartych na

7% M. Jezewski, op. cit., 55 i 28ff

273 Wyrok w sprawie Saudi Arabia v. Arabian American Qil Co. ARAMCO, Final Award, ICJ Reports 1958, par. 27
276 Szerzej: Hege Elisabeth Kjos, Applicable Law in Investor-State Arbitration. The Interplay between National
and International Law, Oxford Monographs in International Law, Oxford University Press, 2013

*”7 Fragmentacja prawa miedzynarodowego nie jest tez obojetna dla jednosci prawa krajowego, chocby z tego

powodu, iz wyroki sgdéw miedzynarodowych skutkujg niekiedy koniecznoscig zmiany prawa stanowionego
przez demokratycznie wybrane organy przedstawicielskie. Wobec faktu uprzedniego umocowania przez
panstwa organdw organizacji miedzynarodowych do kontroli swoich systemdéw prawnych problem legitymizacji
wydaje sie mniej jaskrawy od problemu zachowania jednosci prawa wewnetrznego.
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wlasnych, szczegolnych zasadach, o charakterze w pewnym stopniu zamknigtym (closed

legal regimes with specific adjudicatory norms).?’®

Dotyczy to m.in. rezimu WTO dla
miedzynarodowego prawa handlowego czy rezimu ICSID dla migdzynarodowego arbitrazu
inwestycyjnego. Zjawisku fragmentacji prawa miedzynarodowego sprzyja niewatpliwie
proliferacja trybunaléw arbitrazowych rozstrzygajacych spory w oparciu o zasady i normy

tego porzadku prawnego, lecz przy zastosowaniu swoistej metodologii orzekania.

Niekompletnos¢ norm prawnomiedzynarodowych w rozumieniu sktadowych systemu
prawa, implikuje potrzebe ich dookreslenia w drodze interpretacji, identyfikacji norm
zwyczajowych czy odwotania do zasad ogdélnych prawa. W przypadku norm regulujacych
dziatalno$¢ korporacji transnarodowych (dzialalno$¢ inwestycyjng migdzynarodowa) musza
byé one rozwijane w procesic orzekania o konkretnych faktach prawnych.?’
Niedookreslonos¢ materialna (substantive indeterminacy) normy prawa migdzynarodowego
wymusza na sedziach stosowanie regut wnioskowan prawniczych w sposob kreatywny i
intuicyjny.280 Dodatkowo, jesli normy prawa mi¢dzynarodowego niczego nie determinujg a
jedynie opisuja, sg one czesto stosowane przy rozstrzyganiu sporow arbitrazowych w sposob
instrumentalny, pozwalajacy stronie skuteczniejszej osiggnaé zamierzony rezultat.?®! Taki

mechanizm utrudnia zachowanie spdjnosci orzecznictwa (zarOwno w powolywaniu si¢ na

wlasne, jak i obce rozstrzygnigcia), a tym samym dynamizuje zjawisko fragmentacji.

Wyrok sagdu migdzynarodowego nie ma mocy normatywnej, bowiem nie postanawia
wigzaco o prawach i obowigzkach o0sob trzecich. Nie istnieje tez w tym porzadku prawnym
procedura ustanawiania precedensoOw, cho¢ praktyke powotywania si¢ na wlasne badz obce

orzeczenia mozna uzna¢ za jej ulomng form¢. Zgodnie z art. 59 Statutu MTS wyrok sadu

?7% Klaus Bosselmann, The Environmental Jurisprudence of International Tribunals. Does Sustainability Make a

Difference, in: Lee Paddock (et al., ed.), Compliance and Enforcement of Environmental Law, Edward Elgar
Publishing Limited, Cheltenham/Northampton 2011, 61

7% prawo miedzynarodowe rozwija sie nie tylko w procesie rozstrzygania sporéw, ale rowniez m.in. dzieki
opiniom doradczym (wigzgcym de facto), wydawanym przez najwazniejsze trybunaty (zwtaszcza MTS) w toku
postepowan niespornych.

280 Zgodnie z liberalng teorig prawa, por.: Joseph William Singer, The Player and the Cards: Nihilism and the

Legal Theory, 94th Yale Law Journal 1, New Haven 1984, 12f. Patrz tez: Wyrozumska, Prawotwodrcza dziatalnos¢
sqdow miedzynarodowych i jej granice, in: Anna Wyrozumska (ed.), Granice swobody orzekania sqdow
miedzynarodowych, Seria Wydawnicza Katedry Europejskiego Prawa Konstytucyjnego Wydziat Prawa i
Administracji Uniwersytetu todzkiego, £6dz 2014, 6

%1 James R. Crawford, Chance, Order, Change: The Course on International Law, General Course on Public

International Law, Hague Academy of International Law, 2013, Vol. 365, 114f
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wigze tylko strony bedace w sporze i tylko w stosunku do danego sporu, lecz jednocze$nie -
zgodnie z akceptowang powszechnie doktryng jurisprudence constante - decyzja sadu rodzi
uzasadnione oczekiwanie, iz sad w przyszlosci w podobnej sprawie zachowa si¢ podobnie.?®?
Brak w prawie mi¢dzynarodowym obowigzku orzekania w zgodzie z doktryng stare decisis,
charakterystyczny dla systemow prawa stanowionego (Statute law), jest motywowany
zardbwno dbaloscig o niezawisto$¢ sedzidw, jak i konsekwentnie restrykcyjnym podejsciem
panstwa do przyznawania im uprawnien normatywnych. Z drugiej strony, powolywanie si¢ na
wyroki juz wydane moze stuzy¢ urzeczywistnianiu zasady pewnosci prawa, poprzez

zapewnienie stronom roéwnosci, sprawiedliwos$ci, jednolitosci wyrokowania, a takze jego

przewidywalnosci 1 cigglosci.

Nie mogac otwarcie powota¢ regut precedensowych, sedziowie sagdéw i trybunatow
migdzynarodowych dokonuja zabiegu "dedukcyjnego rozszerzania prawa juz istniejgcego"”
(deductive extensions of pre-existing law).?®® Podkreslajac, iz jego wyroki nie wiaza nikogo
innego oprécz stron postepowania (a zatem nie wigza 1 jego samego) Miedzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwosci w imi¢ spojnosci orzecznictwa uznaje doktryng jurisprudence
constante. Podobnie Appelate Body, organ odwolawczy orzekajacy w ramach procedury
arbitrazowej WTO, widzi konieczno$¢ zapewnienia spdjnosci wlasnych decyzji i deklaruje
"nie odstepowanie od wczesniejszych decyzji, o ile nie zaistniejg ku temu przekonujace
powody" ("no departing from earlier decisions, provided there are cogent reasons for doing
s0").2** Europejski Trybunat Praw Czlowieka idzie o krok dalej, motywujac kierowanie si¢
swoja dotychczasowa linig orzecznicza nie tylko zasada pewno$ci prawa, ale réwniez
metodycznym rozwojem kultury case law w miedzynarodowym porzadku prawnym.?®® Dla
ustalenia istnienia 1 zakresu obowigzujacej normy prawnej (najczesciej normy prawa

zwyczajowego) sady i trybunaty miedzynarodowe powotuja si¢ rOwniez na orzeczenia innych

282 Wspdlna deklaracja do wyroku MTS w sprawie legalnosci uzycia sity, Joint Declaration of Vice-President

Ranjeva, Judges Guillaume, Higgins, Kooijmans, Al-Khasawneh, Buergenthal and El-Araby on Legality of Use of
Force, Serbia and Montenegro v. Portugal, Prelimina-ry Objections, Summary of the Judgment of 15 December
2004, 1C) Reports 2004, pt. 3

% Tom Ginsburg, Bounded Discretion in International Judicial Lawmaking, Virginia Journal of International Law,

Charlottesville 2004-2005 Vol. 45, 636

?%% United States — Final Anti-Dumping Measures on Stainless Steel from Mexico, World Trade Organization

Appellate Body, WT/DS/344/AB/R, AB-2008-1, Report of the Appelate Body of April 30, 2008, Article 51, P. 23

*%> Martins Paparinskis, Regulatory Expropriation and Sustainable Development, in: Marie-Claire Cordoniere (et

al.) (ed.), Sustainable Development in World Investment Law, Kluwer Law International BV, Alphen 2011, 324
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sadow 1 trybunalow. Czgsto efektem, a niekiedy 1 zamiarem, takiego sposobu tworzenia prawa
jest kontestacja istnienia (badz zarzut niedostatecznego wyksztalcenia si¢) normy prawa
zwyczajowego, badz tez zdystansowanie si¢ od dotychczasowego orzecznictwa okreslonego

forum rozjemczego.?®

3.3.5. Specyfika prawa migdzynarodowego, a mozliwos$¢ regulacji zachowan

korporacji transnarodowych

Komisja Europejska okresla odpowiedzialno$¢ korporacyjng (corporate responsibility)
jako "odpowiedzialno$¢ przedsigbiorstw za zachowania wpltywajace na spotecznosc¢" (the
responsibility of enterprises for their impacts on society). Konstatacj¢ t¢ mozna bezspornie
odnies¢ réwniez do migdzynarodowej odpowiedzialnosci korporacyjnej, w szczegdlnosci w
odniesieniu do podmiotow prowadzacych dzialalno$¢ inwestycyjng na skale globalna.
Mozliwo$¢ przypisania 1 wyegzekwowania odpowiedzialnosci korporacyjnej w prawie
mi¢dzynarodowym w zwigzku z wptywem jej dzialalnosci na lokalng spotecznos$¢ (w
szerokim ujeciu obejmujacg roéwniez ogot podatnikéw, zainteresowanych skutecznym
poborem podatku CIT) jest jednak zlimitowana brakiem pozytywnych regulacji o charakterze
normatywnym. Z réznych wzgledéw panstwa pozbawily si¢ realnego wplywu na znaczng
czg$¢ zachowan korporacji transnarodowych 1 na kierunki rozwoju mi¢dzynarodowego prawa

inwestycyjnego, zadowalajac si¢ tworzeniem regulacji o charakterze politycznym.

W rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego ONZ z grudnia 1974 przyjetej pod nazwa Karta
praw i obowigzkow gospodarczych panstw w art. 2 ust. 2 b) Karty postanowiono, iz "kazde
panstwo [przyjmujace] ma prawo regulowa¢ 1 nadzorowaé dziatalno$¢ korporacji
transnarodowych w ramach jurysdykcji krajowej 1 podejmowaé $rodki dla zapewnienia
zgodnosci tej dzialalnosci z obowigzujacym prawem i polityka spoleczno-ekonomiczna."?®
Potrzeba kontroli i nadzoru nad dziatalno$cia korporacji transnarodowych zostata wprawdzie

zauwazona, lecz nadal za czyny zabronione prawem miedzynarodowym korporacja mialaby

odpowiada¢ jedynie przed sadami krajowymi. W art. 1 Trdjstronnej Deklaracji Zasad

*% Szerzej: Anna Wyrozumska, Prawotwércza dziatalnosé sqdéw miedzynarodowych i jej granice, in: Anna
Wyrozumska (ed.), Granice swobody orzekania sgdow miedzynarodowych, op. cit., 8ff

7 Charter of Economic Rights and Duties of States, GA Res. 3281(xxix), UN GAOR, 29th Sess., Supp. No. 31

(1974), 50
101



dotyczgcych Przedsiebiorstw Wielonarodowych i Polityki Spofecznej, przyjetej przez
Migdzynarodowa Organizacj¢ Pracy (ILO) w 1977, powigzano zagrozenie wykorzystywania
przez globalne korporacje silnej pozycji ekonomicznej z brakiem przejrzystosci struktury
korporacyjnej 1 odmiennoscig: "(...) Kroki podejmowane przez przedsigbiorstwa
wielonarodowe przy organizowaniu dziatalno$ci poza strukturami krajowymi moga
prowadzi¢ do naduzywania koncentracji potegi gospodarczej i konfliktow z celami polityki
krajowej oraz z interesami pracownikow. Ponadto, zlozonos¢ przedsigbiorstw
wielonarodowych 1 trudno$¢ jasnego zrozumienia ich réznorodnych struktur, dziatalnosci i
polityki, wywotuja, czasami niepokdj w panstwie pochodzenia, w panstwie przyjmujacym,

badz tez w obydwu."?®®

Korporacje transnarodowe daza w naturalny sposob do budowania jak najsilniejsze;j
pozyciji negocjacyjnej w stosunkach nie tylko z panstwami przyjmujacymi®®® i kontrahentami,
ale rowniez zatrudnionymi pracownikami®®, tym bardziej jezeli w okreslonych warunkach (w
krajach stabiej rozwinigtych badZz podczas kryzysu ekonomicznego) nie ma rzeczywistej
alternatywy =zatrudnienia. Zasadniczym problemem, utrudniajacym organom regulatora i
opinii publicznej oceng¢ sytuacji dla ewentualnego podjecia $rodkow zaradczych, jest
wpomniany wczesniej brak transparentnos$ci, wynikajacy zaro6wno z czynnikOw
subiektywnych (niech¢¢ podmiotow prywatnych do ujawniania informacji operacyjnych i
zbiorczych o charakterze handlowym i finansowym, ale tez pozabiznesowym) jak i
obiektywnych (zréznicowanie wymogdéw w ramach réznych porzadkow prawnych, problem

skali dziatalnosci, czy tez konieczno$¢ dostosowania si¢ do warunkéw globalnej konkurencji).

%8 Art. 1 Tréjstronnej Deklaracja Zasad dotyczacych Przedsiebiorstw Wielonarodowych i Polityki Spotecznej,

przyjeta przez Rade Administracyjng Miedzynarodowego Biura Pracy Miedzynarodowej Organizacji Pracy
(International Labour Organization, ILO) podczas 204 sesji (Genewa, listopad 1977), poprawiona podczas 279
sesji (Genewa, listopad 2000)

% Tworzenie miejsc pracy jest jednym z gtéwnych haset wyborczych partii politycznych w panstwach o

ugruntowanym ustroju demokratycznym, a to moze ostabia¢ negocjacyjng pozycje panstwa w stosunkach z
korporacjami transnarodowymi, zwtfaszcza w okresie przedwyborczym. Szerzej czytaj: Jurgen Habermas,
Wtadza i przeciwwtadza,

2% 7godnie z art. 49 Wytycznych OECD termin zatrudnieni pracownicy oznacza osoby "pozostajace w stosunku

zatrudnienia z przedsiebiorstwem wielonarodowym", w tym réwniez pracownicy pozostajgcy "w ukrytym
stosunku zatrudnienia". Patrz réwniez: Zalecenie ILO No. 198 z 2006 pt. 13(a) (b).
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W tych warunkach potrzeba regulacji i kontroli zachowan korporacji (zwlaszcza globalnych)

. . . . 201
na poziomie prawnomi¢dzynarodowym jest bezsporna.

Niezaleznie od podzialu na normy koordynacyjne i wymuszajace, powszechnie
obowigzujace normy prawa mi¢dzynarodowego maja charakter obligatoryjny, cho¢ podstawy
ich obowigzywania sg inne niz dla wyposazonych sankcje natury prawnej norm prawa
wewnetrznego: podstawe obowigzywania norm prawnomi¢dzynarodowych stanowi
powszechne uznanie dobrej wiary w daznosci do dotrzymywaniu zobowigzan umownych,
natomiast podstawg do zastosowania sankcji jest jedynie umowa wzajemna. Mimo
ugruntowanego przekonaniu o konieczno$ci tworzenia 1 stosowania norm prawnych,
specyficzny charakter obligatoryjnosci norm prawa migdzynarodowego sprawia, ze nie
istniejg poki co srodki zapewniajgce pelne ich stosowanie. Dotyczy to tym bardziej norm soft
law, ktorych naruszenie jest sankcjonowane co najwyzej spolecznym badz politycznym
napie;tnowaniem.292 Ze wzgledu na specyfike prawa migdzynarodowego publicznego, jego
wyjatkowo negocjacyjny i koncyliacyjny charakter przy jednoczesnym deficycie norm prawa

powszechnie obowigzujacego, nastapit szybki i nieuchronny rozw6j norm prawa migkkiego.

Normy soft law nie sg prawnie wigzace, ale majg swoistg doniostos¢ prawng, tym
wiekszg, im powazniejsze gremium je uchwalilo.?®* Nie ma w tym nic dziwnego, ze budza
one zastrzezenia doktrynalne, zaréwno odnos$nie sposobu ich tworzenia, materialnoprawnego
sposobu ujecia problemu, skutkéw prawnych ich stosowania, jak 1 wreszcie samego terminu
soft law. Jeden z najgoretszych przeciwnikow tego rodzaju regulacji Jan Klabbers®®

stwierdzil, iz skoro soft-normy nie wigzg si¢ z soft-odpowiedzialnos$cig i soft-sankcjami, to nie

2% Alan J. Hedley, Transnational Corporations and Their Regulation: Issues and Strategies, Koninklijke Brill NV,

Leiden, 1999, 215ff

292 Szerzej: Jozef Kukutka, Wstep do nauki o stosunkach miedzynarodowych, Wydawnictwo Aspra-JR, Warszawa
2003, 99ff

2% Daniel Thiirer, The Role of Soft Law in the Actual Process of European Integration, Ziirich 1990, 132, in: P.

Brzezinski, Unijny obowigzek zastosowania przez sqd krajowy ustawy niezgodnej z dyrektywq Unii Europejskiej,
Wolters Kluwer, 2010, 209. Trzeba tu jednak doda¢, iz Komisja Prawa Parlamentu Europejskiego przyjmujac
Report of the Committee on Legal Affairs on institutional and legal implications of the use of 'soft law'
instruments (2007/2028(INI)), European Parliament A6-0259/2007, 28.06.2007, byta odmiennego zdania,
konstatujgc w zdaniu C preambuty Raportu, iz "tak zwane akty prawa miekkiego, takie jak zalecenia, zielone
i biate ksiegi czy konkluzje Rady, nie majg doniostosci prawnej ani mocy wigzacej", cho¢ w kolejnym zdaniu (lit.
D) przyznata a contrario, iz normy prawa miekkiego pewien zakres ochrony prawej zapewniajg, skoro "prawo
miekkie nie zapewnia petnej ochrony prawnej".

> Jan Klabbers, The Redundancy of Soft Law, Nordic Journal of International Law, Kluwer Law International,

1996, 167-182
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maja charakteru soft-prawnego, a skoro nie zostaly uchwalone w odpowiedni dla norm
prawnych sposob (ulomno$¢ formalna), to nie maja w ogole charakteru prawnego lecz
moralny, 1 jako takie nie zaliczaja si¢ do katalogu uznanych zrédet prawa migdzynarodowego.
Tego rodzaju bipolarny sposéb rozumowania (view in binary terms) redukuje argumentacje
jedynie do dwoch skrajnych standw, co nieuchronnie prowadzi do uproszczen, a zatem nie
opisuje stanu faktycznego trafnie?®, a ponadto od czasu publikacji artykutu Redundancy of
soft law minglo juz niemal dwadziescia lat, i prawo miedzynarodowe zauwazalnie zmienito
oblicze. Jak zauwaza Robert Wright, zasadniczo nie warto walczy¢ z nieuniknionym:
globalizacja jako przeptyw kapitalu na niespotykang w ostatnich dwoch dziesigcioleciach
skalg potrzebuje platformy porozumienia i sitg rzeczy przyczynia si¢ do rozwoju prawa
migdzynarodowego, a skoro prawo miedzynarodowe nie oferuje w wielu obszarach rozwigzan
normatywnych, powstaje pole do tworzenia innych, quasi-prawnych rozwigzan - na dluzsza

mete nie moze by¢ bowiem prozni regulacyjnej.296

Patrzac z tej perspektywy nie postrzega si¢ juz dzi$ norm soft law w opozycji do hard
law, lecz jako fragment prawotworczego kontinuum (lawmaking continuum). W tej koncepcji
soft law to normy tozsame z hard law, tyle ze w fazie niejako inkubacyjnej, niedokonczonym
akcie stanowienia prawa, ktory prawem (hard law) ma szanse sta¢ si¢ dopiero w (odlegle]
zapewne) przysztoéci.?®” Kontinuum takie wystepuje, o ile regulacja soft law zawiera element
zobowiazaniowy, element delegacyjny i jest dostatecznie precyzyjna.?*® Do poziomu regulaciji
prawnej moze zosta¢ woOwczas wyniesiona w dwoch przypadkach: gdy umowa
miedzynarodowa bedzie zawierata odwolanie do tresci zawartych w akcie soft law?®, badz

gdy tres¢ aktu soft law przeksztalci si¢ w norme prawa zwyczajowego na skutek

2% Andrew T. Guzman and Timothy L. Meyer, Internaitonal Soft Law, Berkeley Law Scholarship Repository, 2 J.

Legal Analysis 171 (2010), 173f

2% pobert Wright, Non-Zero. The Logic of Human Destiny, Pantheon Books, New York, 2001, 310ff

27 Kenneth W. Abbott, Duncan Snidal, Hard and Soft Law in International Governance, 54 International

Organization, 2000, 421
%% |bidem, 422

2% przykfad: Konwencja ONZ w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonym zaginieciem z 23 grudnia

2010 odwotuje sie bezposrednio do odnosnej Deklaracji ONZ w sprawie ochrony wszystkich oséb przed
wymuszonym zaginieciem przyjetej rezolucjg Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 47/133 w dniu 18 grudnia 1992
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dlugotrwalego dobrowolnego stosowania w sposob powszechny.*%

Przeksztalcenie w norme
prawa migdzynarodowego powinno w obu tych sytuacjach wigza¢ si¢ z najwyzszym stopniem
upowszechnienia 1 akceptacji okre§lonych systemow wartosci i celow - politycznych,
ekonomicznych i  spolecznych. Nie wulega watpliwosci, iz '"genez¢ norm
prawnomi¢dzynarodowych stanowi $wiadomie przeprowadzana selekcja i kompromis
polityczny (...), i tylko cze$s¢ norm politycznych przeksztalca si¢ w normy o charakterze
prawnym dzigki zbiorowej woli panstw".*** W tym miejscu nalezatoby chyba przyznaé racje
tym, ktorzy kontestujg stosowanie niefortunnego terminu soft law. Mowa tu o normach, ktore
dopiero aspirujg do uznania ich za prawo (law) - a skoro nie jest to law (a zatem réwniez i nie
soft) to rzetelniej byloby postugiwa¢ sie choéby terminami normy aspiracyjne®* czy normy

polityczne®®, a poki co stosowaé termin prawo migkkie zamiennie z soft law.

Zaro6wno w doktrynie i orzecznictwie trybunatdéw miedzynarodowych, jak tez w
oficjalnych dokumentach organizacji mig¢dzynarodowych podnoszone sg uzasadnione
watpliwosci co do wptywu regulacji typu soft law na jako$¢ stanowionego prawa. Komisja
Prawa Parlamentu Europejskiego w kompleksowym Raporcie w sprawie instytucjonalnych i
prawnych  skutkow  stosowania  instrumentow tzw. , prawa miekkiego”  zajmuje

konserwatywne stanowisko w kwestii miejsca soft law w europejskim porzadku prawnym.>*

300 Przyktad: Art. 5 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (przyjetej i proklamowanej rezolucjg Zgromadzenia

Ogodlnego ONZ w dniu 10 grudnia 1948) zakazujacy stosowania tortur, ktéry jest dzi$ powszechnie uwazany za
norme ius cogens prawa zwyczajowego.

01 J5zef Kukutka, op. cit., 102

392 \W takim kontekécie pojecia aspiration law uzyto np. w ksigzce Research Handbook on Human Rights and

Humanitarian Law pod redakcjg Roberta Kolba i Glorii Gaggioli, Edward Elgar Pub, 2013

393 prof. Zbigniew Brodecki z Uniwersytetu Gdanskiego argumentuje w szeregu publikacji (m.in. w Prawie

integracji europejskiej, 2000), iz w odniesieniu do dziatalnosci regulacyjnej organizacji miedzynarodowych
normy soft law wyczerpujg definicje terminu policies (polityki).

304 Komisja Prawa Parlamentu Europejskiego w dokumencie Report of the Committee on Legal Affairs on

institutional and legal implications of the use of 'soft law' instruments (2007/2028(INl)), European Parliament
A6-0259/2007, 28.06.2007, zajmuje konserwatywne stanowisko w kwestii miejsca soft law w europejskim
porzadku prawnym. Komisja uwaza, iz prawo miekkie zbyt czesto stanowi dwuznaczny i nieskuteczny
instrument, ktdry moze mie¢ szkodliwy wptyw na prawodawstwo Wspdlnoty i na rwnowage instytucjonalng i
powinno by¢ ostroznie stosowane, nawet jesli jego zastosowanie jest przewidziane w traktacie; przypomina, ze
tak soft law nie moze zastepowac aktéw iinstrumentéw prawnych, ktére istniejg dla zapewnienia ciggtosci
procesu prawodawczego, w szczegélnosci w dziedzinie kultury i edukacji; podkresla, ze kazda instytucja UE,
tacznie z Radg Europejska, decydujgc o ewentualnym podjeciu dziatan i ich rodzaju, musi rozpatrzy¢ zaréwno
legislacyjne, jak i nielegislacyjne rozwigzania, a kazdy przypadek traktowac indywidualnie; uznaje, ze metoda
otwartej koordynacji jest watpliwa z punktu widzenia prawa, poniewaz funkcjonuje ona bez wystarczajacego
zaangazowania Parlamentu i kontroli sagdowej; w zwigzku z tym uwaza, ze nalezy korzysta¢ z niej tylko w
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Zwraca uwagg migdzy innymi na skutki swoistego deficytu demokracji w akcie tworzenia soft

law, bowiem jedynie poprzez "przyjmowanie aktow prawodawczych w drodze procedur

wyjatkowych przypadkach oraz ze wskazane jest zbadanie mozliwosci wigczenia Parlamentu do tej procedury;
wyraza ubolewanie z powodu stosowania przez Komisje prawa miekkiego w sytuacjach, w ktérych stanowi ono
substytut prawodawstwa wspdlnotowego, uzasadnionego skadingd takie przy uwzglednieniu zasady
pomocniczosci i proporcjonalnosci lub aby dokonac¢ ekstrapolacji orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci na
nieznane obszary; wzywa instytucje do dziatania zgodnego z art. 1-33 traktatu konstytucyjnego, czyli do
powstrzymywania sie od przyjmowania instrumentdw prawa miekkiego podczas rozpatrywania projektu aktu
ustawodawczego; réwniez w oparciu o obowigzujgce prawo obowigzek ten wynika z zasady praworzadnosci,
zgodnie z art. 6 traktatu UE; nalega, by Komisja poczynita szczegdlne wysitki w celu zagwarantowania
przejrzystosci, widocznosci i publicznej odpowiedzialnosci w procesie przyjmowania niewigzacych aktéw
wspolnotowych, a takze aby zwiekszyta w procesie podejmowania decyzji wykorzystanie ocen oddziatywania;
wzywa Komisje, aby przed zaproponowaniem jakichkolwiek $rodkéw obejmujgcych instrumenty prawa
miekkiego poddata pod szczegdlng rozwage skutki prawa miekkiego dla konsumentéw i ich ewentualnych
$Srodkdw odwotawczych; uwaza, ze z komunikatow (w rodzaju "zielonych i biatych ksigg") nie wynikajg
bezposrednie zobowigzania prawne; jest jednak zdania, ze przyjecie dokumentéw konsultacyjnych i deklaracji
intencji politycznych nie powinno jednak oznacza¢ prawnego zobowigzania do wydania odpowiednich
przepisdw; uwaza, ze komunikaty interpretacyjne Komisji majg uzasadniony z prawnego punktu widzenia cel
stworzenia bezpieczenstwa prawnego, ale ze ich rola nie powinna wykracza¢ poza ten cel; uwaza, ze jezeli
komunikaty interpretacyjne Komisji prowadzg do okreslenia nowych zobowigzan stanowig one wowczas
niedozwolone rozszerzenie zakresu stosowania prawa miekkiego; uwaza, ze jezeli komunikat zawiera przepisy
szczegdtowe niewynikajgce bezposrednio z podstawowych wolnosci ujetych w traktacie, komunikat ten
wykracza poza swoje wiasciwe zastosowanie i w zwigzku z tym jest niewazny; uwaza, ze komunikaty spetniajgce
powyzsze kryteria powinny w zwigzku z tym ograniczac sie do przypadkdéw, w ktérych organy prawodawcze, tj.
Parlament i Rada, wezwaty Komisje do sporzgdzenia odpowiednich komunikatéw interpretacyjnych; uwaza, ze
realizacja traktatu jest zastrzezona dla prawodawcy, a jego interpretacja dla Trybunatu Sprawiedliwosci; uwaza,
ze standaryzacja i kodeksy postepowan sg waznymi elementami samoregulacji; uwaza jednak, ze standaryzacja
nie moze prowadzi¢ do nadmiaru regulacji i sta¢ sie dodatkowym obcigzeniem, zwtaszcza dla matych i srednich
przedsiebiorstw; w zwigzku z tym uwaza, ze odpowiednie podstawy prawne powinny zawieraé¢ Srodki
zapobiegajgce nadmiarowi regulacji; zwraca uwage, ze cho¢ Komisja jest uprawniona do korzystania z
instrumentéw przedlegislacyjnych, to proces poprzedzajgcy ztozenie wniosku legislacyjnego nie powinien by¢
naduzywany ani nadmiernie przedfuzany; uwaza ze w obszarach takich jak projekt dotyczacy prawa umow,
musi nadejs¢ moment, w ktérym Komisja podejmie decyzje czy skorzysta¢ z przystugujgcego jej prawa
inicjatywy i na jakiej podstawie prawnej; podkresla, ze Parlament — jedyna instytucja Wspdlnoty pochodzaca
z demokratycznych wyboréw - nie jest obecnie konsultowany w sprawie zastosowania tak zwanych
instrumentéw soft law, takich jak zalecenia Komisji oparte na art. 211 traktatu WE i komunikatéw
wyjasniajgcych oraz innych dokumentéw o podobnym charakterze; porozumienia miedzyinstytucjonalne mogga
miec¢ skutki prawne tylko w stosunkach miedzy organami UE i w zwigzku z tym nie stanowig one prawa
miekkiego zdefiniowanego pod wzgledem powodowania skutkéw prawnych wobec stron trzecich; wzywa
Komisje do opracowania we wspotpracy z Parlamentem sposobu dziatania gwarantujacego uczestnictwo
demokratycznie wybranych organdéw, w tym, ewentualnie, za pomocg porozumienia miedzyinstytucjonalnego,
a co za tym idzie bardziej skutecznego monitorowania potrzeby przyjecia instrumentéw prawa miekkiego;
wzywa Komisje do konsultacji z Parlamentem w sprawie tego, w jaki sposdb Parlament moze wyrazi¢ swg
opinie, zanim Komisja skorzysta z instrumentéw prawa miekkiego, tak aby umozliwi¢ kontrole
zaproponowanych srodkéw prawa miekkiego i unikng¢ naduzycia uprawnien ze strony organu wykonawczego;
wobec tego Parlament Europejski proponuje podjecie konsultacji w sprawie osiggniecia porozumienia
miedzyinstytucjonalnego w tej dziedzinie; w porozumieniu tym nalezy w szczegdlnosci rozwigza¢ problem
sprzecznosci powstatej miedzy przepisami art. 211, art. 249 ust. 5 i art. 230 traktatu WE a orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, kiedy ten ostatni zobowigzuje sgdy krajowe do uwzgledniania w
toczacych sie sporach prawnych zalecen, ktore zgodnie z traktatem nie majg charakteru zobowigzujgcego;
podkresla, ze we wszelkich oficjalnych dokumentach instytucji europejskich nalezy zawsze unika¢ wyrazenia
,miekkie prawo” (soft law), jak réwniez odwotan do tego instrumentu.
106



instytucjonalnych przewidzianych w traktacie miedzynarodowym mozna zagwarantowac
pewnos§¢ prawa, praworzadno$¢, kontrole sadowa i wykonalno$é".’® Komisja przyznaje
jednak, iz akty prawa migkkiego mozna "wykorzysta¢ jako srodki pomocnicze wyktadni lub
prac przygotowawczych w odniesieniu do wigzacych aktow prawnych, [cho¢] nie powinny
by¢ ani traktowane jak prawo ani wyposazane w skuteczno$¢ normatywna".**® Komisja
powoluje tez orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie C-322/88 Grimaldi, w
ktorym Trybunal uznal, iz zalecania sg srodkami, ktore nie s3 wigzace nawet wobec osob, do
ktorych sg skierowane 1 nie sg zrodlem praw, na ktore obywatele moga si¢ powota¢ przed
sagdem krajowym.307 Jednoczes$nie Trybunal zauwazyt jednak, ze tego rodzaju prawo migkkie
,»hie moze by¢ postrzegane jako pozbawione skutku prawnego. Sady krajowe maja obowigzek
uwzgledni¢ zalecenia, podejmujac decyzje w sprawie rozstrzyganych przez nie sporow,
zwlaszcza wtedy, gdy wptywaja na wyktadni¢ srodkoéw krajowych przyjetych w ramach ich

wdrozenia lub gdy stanowig uzupetnienie wigzacych przepisow wsp(’)lnotowych”.308

Rola regulacji soft law zostata zatem zauwazona réwniez w orzecznictwie. Panstwa
majg dzigki nim mozliwos$¢ zawierania niewigzacych porozumien i negocjowania wspdlnych
standardow postgpowania na czas, kiedy nie ma jeszcze wystarczajacej woli politycznej, by
podja¢ zobowigzania natury prawnej w stosunku do zjawisk wymagajacych regulacji.309
Regulacje o charakterze niewigzacym mogg przyjmowac rézng postac, najczesciej pod nazwg
rezolucji, zalecen, wskazowek czy tez kodeksoOw postepowania. Interesujgcym przyktadem
jest tu amerykanska inicjatywa Code for Corporate Citizenship, kodeks obywatelskiego
zachowania korporacyjnego, do ktorego przyjecia (w formie zalecen) wiadze kilku stanow

poczuly si¢ zobowigzane wobec braku regulacji federalnych dotyczacych wilasciwego

3% |bidem, lit. J

*% Ibidem, lit. M
%7 Orzeczenie w sprawie C-322/88 Salvatore Grimaldi v. Fonds (1989), Zbiér Orzeczen ECR 4407, par. 16 18

% |bidem; Trybunat orzekajac co do kompetencji Komisji do wydania zalecenia dla okreslenia jego mozliwych

skutkdéw prawnych ocenit, iz nie majg one wprawdzie skutku bezposredniego, jednak nie mogg by¢ one
uwazane za ,nieposiadajgce skutku prawnego”. Wystepuje tu skutek prawny posredni, polegajacy na tym, iz
,53dy krajowe sg zobowigzane do wziecia pod uwage zalecen w celu rozstrzygniecia zawistych sporéw, w
szczegdlnosci gdy rzucajg one Swiatto na interpretacje srodkow krajowych przyjetych w celu implementowania
ich lub gdy maja na celu uzupetnienie wigzgcych postanowien Wspadlnoty”.

% panstwa coraz skwapliwiej korzystaja z tej metody standaryzacji i harmonizacji prawa, co dobrze ilustruje

przyktad wydawania przez organy UE aktéw soft law (w rodzaju kodeksdow postepowania - codes of conduct,
wytycznych - guidelines, czy komunikatow - communications) w miejsce dyrektyw, stanowigcych dotad
podstawowe narzedzie harmonizacji prawa wspolnotowego.
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310 . . y e .. ,
Nie ulega watpliwos$ci, iz nadzér nad

powiernictwa kapitalowego (fiduciary duties).
dziatalnoscig korporacji transnarodowych nie bylby mozliwy, gdyby nie pewien stopien
skutecznosci aktow soft law, w takich dziedzinach jak ochrona praw czlowieka, praw
pracowniczych, $rodowiska czy polityka wilasciwych standardow podatkowych i
informacyjnych. Aby zalecenia norm prawa migkkiego mogly wywiera¢ jakikolwiek skutek
faktyczny, konieczne jest powigzanie zawartych w nich zobowigzan z powszechng
swiadomos$cia korporacyjnej odpowiedzialnosci w jej réznych przejawach (corporate

responsibility) na plaszczyznie migdzynarodowej.*™*

Zgodnie z Powszechng Deklaracjq Praw Czlowieka przyjeta przez ONZ w 1948
korporacje transnarodowe, podobnie jak wszystkie inne podmioty dzialajagce w sferze
miedzynarodowej, sg zobligowane realizowa¢ w sposob petlny prawa i wolnosci czlowieka.
Dzi$ ponadto przyjmuje si¢ horyzontalny skutek stosowania praw cztowieka, tj. konieczno$¢
przestrzegania normy konstytucyjnej z tego zakresu przez podmioty prywatne w ich
wzajemnych stosunkach, co w przypadku korporacji ma zwiekszy¢ poziom ochrony prawnej
przede wszystkim jej pracownikow 1 oso6b postronnych dotknigtych skutkami dziatalnosci
tych korporacji. Kontynuujac swojg misje ONZ opublikowatl pod nazwg Global Compact
zbidr dziesigeciu podstawowych zasad wlasciwego zachowania korporacji transnarodowych,
promujacy: popieranie 1 przestrzeganie praw czlowieka przyjetych przez spotecznosé
migdzynarodowsg; eliminacj¢ wszelkich przypadkéw Ilamania praw czlowieka przez
przedsigbiorce; poszanowanie wolno$ci stowarzyszania si¢, eliminacje wszelkich form pracy
przymusowej; zniesienie pracy dzieci; efektywne przeciwdziatanie dyskryminacji w sferze
zatrudnienia, prewencyjne podejscie do srodowiska naturalnego; postawe odpowiedzialnosci
ekologicznej; stosowanie 1 rozpowszechnianie przyjaznych $rodowisku technologii;
przeciwdziatanie korupcji we wszystkich formach.*** Spoéréd innych inicjatyw ONZ na

uwage zasluguje rowniez wydanie Projektu konwencji o odpowiedzialnosci korporacji

%10 Elisa Scalise, The Code for Corporate Citizenship: States Should Amend Statutes Governing Corporations and

Enable Corporations to be Good Citizens, Seattle University Law Revue, t. 29, nr 275, 2005, 289ff.

* Odpowiedzialnos¢ w znaczeniu pozytywnym - przyjetego na siebie zobowigzania (responsibility), nie w

rozumieniu negatywnych skutkdw prawnych w zwigzku z popetnieniem okreslonego czynu, w tym czynu
zabronionego w znaczeniu prawnokarnym (liability)

*12 Wg danych z oficjalnej strony UN Global Compact http://ungc.org.pl/ do inicjatywy tej przystapito do dnia

29.01.2015 ponad 12 000 cztonkdw ze 145 krajow.
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transnarodowych i innych przedsiebiorcow w odniesieniu do praw czlowieka (2003)*" i

przygotowanie Raportu Protect, Respect and Remedy nt. ochrony, przestrzegania |

egzekwowania praw czlowieka w dziatalno$ci gospodarczej (2008).%

Oprocz ONZ, takze wiele organizacji migedzynarodowych o zasiggu globalnym i
regionalnym, a takze organizacji pozarzadowych realizuje polityke spolecznego nacisku na
duze korporacje, 1 cze¢$¢ tych inicjatyw aspiruje do oddziatywania powszechnego, jak choc¢by
zaproponowana W tzw. Zielonej Ksiedze Komisji Europejskiej z 2001 koncepcja spotecznej
odpowiedzialnosci  biznesu (corporate social responsibility), zgodnie =z ktors
»przedsiebiorstwa dobrowolnie uwzgledniajg aspekty spoteczne i ekologiczne w dziataniach
handlowych oraz w kontaktach ze swoimi interesariuszami (stakeholders)”.**> Z kolei
Swiatowa Rada Biznesu ds. Zréwnowazonego Rozwoju (World Business Council on
Sustainable Development) promuje spoleczng odpowiedzialno$¢ biznesu jako ,ciagle
zobowigzanie biznesu do etycznego zachowania oraz przyczyniania si¢ do rozwoju
ekonomicznego, przy rOwnoczesnej poprawie jakosci zycia pracownikoOw najemnych i ich

rodzin, jak rowniez lokalnej spotecznosci i spoteczenstwa jako ogc'){u”316

Jednakze jedynym jak dotychczas kompleksowym, uzgodnionym powszechnie
zbiorem regul odpowiedzialnosci o charakterze soft law, stanowigcych swoisty kodeks

dziatalnosci korporacji transnarodowych sa Wytyczne OECD dla Przedsigbiorstw

h317.

Wielonarodowyc Sg to zalecenia rzgdow kierowane do korporacji dziatajacych lub

313 Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with

regard to Human Rights, uchwalone 13.08.2003 przez Podkomisje ds. Promocji i Ochrony Praw Cztowieka (UN
Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights), organ pomocniczy Komisji Praw Cztowieka
ONz

314 Raport nt. ochrony, przestrzegania i egzekwowania praw cztowieka w dziatalnosci gospodarczej (Raport:

Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights), ztozony do Rady Praw Cztowieka
ONZ 03.06.2008, byt wynikiem pracy Specjalnego Przedstawiciela ONZ ds. praw cztowieka, korporacji
transnarodowych i innych podmiotéw gospodarczych (UN Special Representative of the Secretary General on
human rights and transnational corporations and other business enterprises). Wiecej na ten temat: Maciej
Bernatt, Spofeczna odpowiedzialnos¢ biznesu. Wymiar konstytucyjny i miedzynarodowy, Wyd. Naukowe
Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2009, 75ff

3 com (2001) 366: Green paper - Promoting a European framework for corporate social responsibility,

18.07.2001

1% Maciej Bernatt, Spofeczna odpowiedzialnos¢ biznesu. Wymiar konstytucyjny i miedzynarodowy, Wyd.

Naukowe Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2009, 27

*¥ Wytyczne Organizacji Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju dla Przedsiebiorstw Wielonarodowych, OECD

(2011), OECD Guidelines for Multinational Enterprises, OECD Publishing, http://dx.doi.org/10.1787/
9789264115415-en
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majacych siedzib¢ na terenie panstw, ktdre zobowigzaly si¢ do przestrzegania Deklaracji
OECD. Wytyczne OECD nie maja mocy wigzania prawem, lecz promuja odpowiedzialng
postawe przedsiebiorstw globalnych. Sga one zgodne z majacymi zastosowanie normami
prawa miedzynarodowego, stanowigc jednocze$nie przejaw woli panstw do harmonizowania
zachowan korporacyjnych z regulacjami z zakresu praw czlowieka, ochrony $rodowiska,
bezpieczenstwa i1 higieny pracy, opodatkowania czy rachunkowosci, ktorych zrodlem sg
krajowe porzadki prawne. Zgodnie z Wytycznymi OECD korporacje transnarodowe powinny
w panstwach przyjmujacych przyczynia¢é si¢ przede wszystkim do osiggnigcia
zrOwnowazonego rozwoju (poprzez postep gospodarczy, srodowiskowy 1 spoteczny), a takze
respektowac prawa cztowieka wobec wszystkich, na ktérych ich specyficzna dziatalno$¢
moze mie¢ wplyw. W komentarzu zaznaczono, iz nie moze by¢ sprzecznosci miedzy
dziatalnoscig korporacji jako catosci a zrownowazonym rozwojem, W rozumieniu "rozwoju
spetniajacego obecne potrzeby bez wywierania negatywnego wptywu na zdoIlnos$¢ przysztych

’ . . . 1
pokolen do speliania swoich"*%,

Podatki i transparentnos¢ finansowa

W zwigzku z rozpowszechnieniem si¢ wsrdd Kkorporacji transnarodowych zjawiska
agresywnego planowania podatkowego (aggressive tax planning), polegajacego na
niekontrolowanym rozszerzaniu podstawy zwolnienia ze zobowigzan podatkowych (czy to
poprzez nieuprawniony transfer zyskow do krajow o niskich stopach podatkowych, czy
wykorzystywanie dlugoterminowych zwolnien podatkowych, m.in. w oparciu o
miedzynarodowe umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania),*'® pafistwa zrzeszone w
OECD podjely inicjatywe¢ zahamowania tego procederu. We wrzesniu 2014 OECD
opublikowa szereg dziatan okreslanych jako Base Erosion and Profit Shifting (BEPS -
dziatania konieczne dla zwalczania "erozji podstawy opodatkowania oraz transferu zyskow").
Pierwsze siedem spo$rod 15 uzgodnionych dziatan typu BEPS dotyczy podatkowych wyzwan
w zwiazku z cyfryzacja gospodarcza, wykorzystywania réznic w systemach prawnych panstw

w celu osiggnigcia korzySci podatkowych, przeciwdziatania szkodliwym praktykom

*18 Definicja przyjeta w 1987 przez Swiatowa Komisje ds. Srodowiska i Rozwoju ONZ (tzw. Komisja Brundtland),
Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future, http://www.un-
documents.net/wced-ocf.htm

*19 por. OECD Guidelines for Multinational Enterprises 2011, Chapter XI pt. 1
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podatkowym, naduzywania umow o unikaniu podwojnego opodatkowania, dokumentacji cen
transferowych oraz sprawozdawczo$ci migdzynarodowej w odniesieniu do cen transferowych,
aspektow  wlasnosci intelektualnej w  kontekscie cen transferowych, mozliwosci
wypracowania narz¢dzi do wdrazania BEPS oraz modyfikacji istniejagcych uméw o unikaniu

podwdjnego opodatkowania.*?°

Sposrod probleméw zwigzanych z opodatkowaniem korporacji transnarodowych duza
role przywigzuje si¢ do wlasciwej identyfikacji cen transferowych w obrocie transgranicznym
w oparciu o warto$¢ rynkowg, zgodnie z postanowieniami Modelowej Konwencji OECD w
sprawie podatkow 1 Modelowej Konwencji ONZ w sprawie podwdjnego opodatkowania w
krajach rozwinigtych 1 rozwijajacych si¢. Skuteczne dziatania muszg mie¢ charakter
skoordynowany 1 kompleksowy obejmujac przede wszystkim ujednolicone podejscie do
wyceny wartosci niematerialnych i prawnych, wyceny transakcji finansowych, ograniczenie
tzw. transakcji pozornych, w tym sprecyzowanie okolicznos$ci, w jakich mozliwe jest zmiana
kwalifikacji transakcji (za podstawe nalezy bra¢ sensu ekonomiczny transakcji a nie stosunek
formalno-prawny). Dodatkowo nalezaloby uwzgledni¢ sprawniejszg komunikacje miedzy
organami podatkowymi poszczegdlnych panstw, wigksze wymogi dotyczace raportowania i
tworzenia dokumentacji podatkowej (zarowno na poziomie lokalnym jak i1 globalnym),
wypracowanie narzedzi dla zapobiegania naduzyciom na podstawie umow o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, a takze wzmocnienie zasad dotyczacych tzw. kontrolowanych

spolek zagranicznych (controlled foreign corporations, CFC).*?!

W przypadku procederu CFC panstwa stopniowo przeszly od zalecen 0 charakterze
soft law na poziomie organizacji migdzynarodowych do regulacji tego zjawiska w prawie

wewnetrznym, przewidujacych opodatkowanie dochodow CFC. %22 Wprowadzono obowiazek

320 BEPS 1 - Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy; BEPS 2 - Neutralising the Effects of Hybrid

Mismatch Arrangements; BEPS 5 - Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance; BEPS 6 - Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate
Circumstances; BEPS 6 - Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances; BEPS 8 -
Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles; BEPS 15 - Developing a Multilateral Instrument to Modify
Bilateral Tax Treaties; zrédto: http://www.oecd.org/tax/beps-2015-final-reports.htm

21 OECD Model Tax Convention on Income and Capital released on 29 April 2011, updated lately upon approval

by the OECD Council on 15 July 2014; United Nations Double Taxation Convention between Devetoped
Countries and Developing Countries 2011, http://www.un.org/en/development/desa/publications/double-
taxation-convention.html

322 \Wg stanu na koniec 2014 wewnetrzne regulacje prawne CFC wprowadzity takie kraje jak: Niemcy, Francja,

Wielka Brytania, Szwecja, Dania, Finlandia, Hiszpania, Wtochy, USA, Kanada, Japonia, Nowa Zelandia, Indonezja,
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uwzgledniania w podstawie opodatkowania rezydenta krajowego dochodéw kontrolowanych
podmiotéw zagranicznych majacych siedzibe lub zarzad w panstwie o poziomie
opodatkowania nizszym od obowigzujacego w panstwie rezydencji podmiotu dominujacego.
Regulacje typu CFC stosuje si¢ wowczas, gdy transfer zyskow poza granice panstwa
rezydencji podmiotu jest uzasadniony jedynie wzgledami podatkowymi.*?®* Kompromisowe
rozwigzanie problemu CFC polega zwykle na realizacji warunku sprawowania kontroli przez
rezydenta nad CFC 1 jest zgodne z rozwigzaniami majacymi zastosowanie do grup podmiotow
powigzanych. Polski projekt nowelizacji ustaw podatkowych pod katem CFC przewiduje
przykladowo, iz warunkiem sprawowania kontroli jest nieprzerwane posiadanie udzialow
przez okres nie krétszy niz 30 dni, bezposrednio lub posrednio, co najmniej 25% udziatow w
kapitale ub 25% praw glosu w organach kontrolnych lub stanowigcych lub 25% udzialow
zwigzanych z prawem do uczestnictwa w zyskach zagranicznej spoiki; tak okreslony warunek
zapewnia, ze przepisy dotycza wylacznie polskiego rezydenta wystepujacego jako wspolnik, a
zatem majacego istotny wpltyw na decyzje ekonomiczne podmiotu zagranicznego, w tym

roOwniez na zakres i rozmiar prowadzonej dziatalno §ci. 32

Standaryzacja®® rachunkowo$ci i sprawozdawczosci finansowej umozliwia
poréwnywanie dziatalno$ci korporacji dziatajacych na podstawie roznych regulacji prawnych

w panstwach przyjmujacych. Z punktu widzenia nadzoru mig¢dzynarodowego zaletg

Meksyk, RPA, Potudniowa Korea, Argentyna, Brazylia, Izrael, Turcja, Chiny. Przepisy dotyczgce CFC przewidziata
tez Komisja Europejska w projekcie dyrektywy w sprawie wspdlnej skonsolidowanej podstawy opodatkowania
przedsiebiorstw, a Rada UEU wydata rezolucje z 8.6.2010 w sprawie koordynacji zasad dotyczacych
kontrolowanych przedsiebiorstw zagranicznych i niedostatecznej kapitalizacji w Unii Europejskiej (2010/C
156/01).

323 Szerzej na ten temat: Michael Lang et. al., CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law, Kluwer Law
International, Wien 2004

3% polska planuje wprowadzi¢ zmiany do przepisow ustaw o podatkach dochodowych PIT i CIT, przewidujace

opodatkowanie dochodéw kontrolowanych spétek zagranicznych CFC w 2015. Proponowane zmiany mozna
znalez¢ w rzgdowym projekcie ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy o
podatku dochodowym od osdb fizycznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw, ktéry 15 kwietnia 2014
zostat wniesiony do Sejmu. Nowe regulacje majg przy tym dotyczy¢ zaréwno duzych jak i matych korporacji
transnarodowych, a takze transakcji wewnatrzkrajowych.

32 Przyjmuje sie, iz proces standaryzacji rachunkowosci zapoczagtkowaty stworzone w USA tzw. Ogdlnie

Akceptowane Zasady Rachunkowosci (US GAAP - Generaly Accepted Accounting ). Powszechnie stosowane sg
dzi$ Miedzynarodowe Standardy Sprawozdawczosci Finansowej (IFRS - International Financial Reporting
Standards ) zatwierdzone przez Rade Miedzynarodowych Standardéw Rachunkowosci (IASB — International
Accounting Standards Board)[. Aktualnie obowigzujgce standardy rachunkowosci na obszarze UE sg zawarte w
Rozporzadzeniu Komisji nr 1126/2008 z 3.11.2008 (wraz z pdzniejszymi zmianami), przyjmujgce
miedzynarodowe standardy rachunkowosci i sprawozdawczosci finansowej zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr
1606/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady.
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standaryzacji jest wigksza przejrzystos¢ uzyskiwanych informacji. Korporacje s3
zobowigzane do rzetelnego podawania istotnych informacji na temat calej swojej dziatalnosci,
w szczeg6lnoscei struktury kapitalowej i organizacyjnej (w tym stanu zatrudnienia), sytuacji
finansowej, wynikow ekonomicznych, stanu majatkowego i1 skutecznosci dziatania nadzoru
wiascicielskiego. W komentarzu do Wytycznych OECD za istotng informacje uznano taka,
ktérej "pominigcie lub zaklamanie moze mie¢ wptyw na decyzje gospodarcze podejmowane
przez jej odbiorcow"3%. Normy wewngtrzne 1 polityki dotyczace gromadzenia i publikowania
danych powinny by¢ rowniez upubliczniane. Zaleca si¢ tez przeprowadzanie corocznych
niezaleznych 1 kompetentnych audytow, z jednej strony dla dostarczenia zarzadowi
obiektywnej informacji odzwierciedlajacej rzeczywista sytuacje finansowa 1 wyniki firmy, z

drugiej dla zwiekszenia mozliwos$ci nadzoru zewnetrznego.

Dla ufatwienia korporacjom wywigzywania si¢ ze zobowigzania transparentnosci (W
tym réwniez w odniesieniu do danych pozafinansowych) wobec akcjonariuszy, pracownikow
1 opinii publicznej, organizacje pozarzadowe stworzyly spoleczne standardy
sprawozdawczo$ci. Najbardziej rozpowszechniong niezalezng instytucja (i jednoczes$nie
standardem) na rzecz rozwijania 1 promowania wytycznych zréwnowazonego rozwoju
(sustainability reporting guidelines) jest holenderska Global Reporting Initiative (GRI). Ze
standardu GRI moga korzysta¢ wszystkie podmioty, ktore chcg sktada¢ kompleksowe
sprawozdania z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, $rodowiskowej 1 spoleczne;j.
Zarysowuje si¢ tendencja implementowania idei spotecznego standardu raportowania danych

finansowych i pozafinansowych do krajowych i regionalnych porzagdéw prawnych.

Upublicznianie danych pozafinansowych przez firmy jest juz obowigzkowe w takich
krajach europejskich jak Francja, Dania, Hiszpania, Szwecja, Wielka Brytania. Wymogi
prawne w zakresie raportowania spolecznego stopniowo rosng, co wigze si¢ z decyzja
Komisji Europejskiej, ktora w kwietniu 2013 wystgpita z wnioskiem o wprowadzenie zmian
w przepisach regulujacych sprawozdawczo$¢ finansowa i pozafinansowa przedsigbiorsStw.
Zmiany te maja zwigkszy¢ przejrzystos¢ informacji dotyczacych spofecznych 1

srodowiskowych aspektow dziatalnosci firm, zwtaszcza duzych korporacji transnarodowych,

3% Komentarz do rozdziatu IIl "Ujawnianie informacji" pkt. 30; OECD (2011), OECD Guidelines for Multinational

Enterprises, OECD Publishing, http://dx.doi.org/10.1787/9789264115415-en
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ktorych struktury organizacyjne sa na tyle rozbudowane, Ze skutecznie utrudniaja badz

uniemozliwiaja realizacje postulatu transparentnosci.*?’

Prawa cztowieka i pracownika

Do ochrony praw czlowieka zobowigzane jest panstwo (ujecie wertykalne), ktore
nastgpnie z pozycji regulatora zarowno w krajowych porzadkach prawnych jak i poprzez
organizacje mie;dzynarodowe328 tworzy ramy prawne dla podmiotéw prywatnych w tym
zakresie. Najwazniejszymi inicjatywami w prawie mi¢dzynarodowym sg tu paryska rezolucja
Zgromadzenia Ogo6lnego ONZ nr 217/111 A z 10 grudnia 1948 pn. Powszechna Deklaracja
Praw Czlowieka oraz Europejska Konwencja Praw Cziowieka z 4 listopada 1950 (na uwage
zastuguje zwlaszcza rozbudowane orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka)
zawarta przez panstwa cztonkowskie Rady Europy. Oba te akty, majace poczatkowo jedynie
charakter prawa migkkiego, nalezy dzi§ zaliczy¢ do kanonu miedzynarodowego prawa
zwyczajowego, ktore jako takie generujg prawnomigdzynarodowe obowigzki korporacji na

poziomie lex generalis.®*

Korporacje transnarodowe nie sa wyjatkiem od ogolnej zasady poszanowania praw
cztowieka w rozumieniu braku naruszania praw innych ludzi i odpowiedniego reagowania na
negatywne skutki swoich zachowan.®*® Najwazniejszym dokumentem soft law jest w tym
zakresie przedmiotowym przyjety w czerwcu 2011 przez Rade Praw Cziowiecka ONZ
Dokument Ramowy "Chron, szanuj, naprawiaj”, zgodnie z ktorym obowigzek przestrzegania
praw czlowieka przez korporacje transnarodowe istnieje bezwarunkowo niezaleznie od skali

przedsiebiorstwa, sektora dziatalno$ci, kontekstu operacyjnego, struktury wilasnosciowej i

327 Szerzej patrz: Financial Transparency System wprowadzony przez Komisje Europejska, http://ec.europa.eu/

budget/fts/index_en.htm

328 Najwazniejszymi inicjatywami w prawie miedzynarodowym s3 tu paryska rezolucja Zgromadzenia Ogodlnego

ONZ nr 217/1ll A z 10.12.1948 pn. Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka oraz Europejska Konwencja Praw
Cztowieka z 4.11.1950 (na uwage zastuguje przy tym rozbudowane orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka w Strasburgu) zawarta przez panstwa cztonkowskie Rady Europy

**9 panstwa cztonkowskie tych organizacji transponowaty powszechnie postanowienia tych dokumentéw do

swoich porzadkow prawnych, a niekiedy stosowane sg one bezposrednio (np. w Austrii).

> por. art. 1 Rozdziatu IV pn. Prawa czfowieka Wytycznych OECD dla przedsiebiorstw wielonarodowych z 2011
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organizacyjnej oraz miejsca aktywnosci.®*' Sytuacja, kiedy pafistwo nie jest w stanie
skutecznie egzekwowal stosowania prawa wewngtrznego lub  wdrozy¢ norm
miedzynarodowych w dziedzinie praw czlowieka, badz tez gdy dziata w sposob niezgodny z
prawem wewnetrznym lub zobowigzaniami mig¢dzynarodowymi nie deroguje obowigzku
korporacji do przestrzegania praw czlowieka, a korporacje dziatajace w panstwach, gdzie
prawo wewngtrzne jest sprzeczne badz w niezadowalajacym stopniu sharmonizowane z
prawami czlowieka, powinny doklada¢ wszelkich staran, aby przestrzega¢ tych praw w

) : . ., 2
najszerszym zakresie, bez naruszania przepisow prawa wewnetrznego. >

Najwazniejszag organizacja mi¢dzynarodowag zajmujaca si¢ ochrong praw
pracowniczych w stosunkach z korporacjami transnarodowymi jest Migdzynarodowa
Organizacja Pracy (ILO). Jej rola jest w szczegoInosci promowanie rozwigzan podnoszacych
standardy bezpieczenstwa socjalnego pracobiorcoOw 1 ich warunkéw pracy, zgodnie z
Deklaracjg dotyczgcq podstawowych zasad i praw w pracy z 1998 1 zawartymi w niej
Konwencjami333 0 pracy przymusowej lub obowigzkowej, wolnosci zwigzkowej 1 ochrony
praw zwiazkowych, stosowania zasad prawa do organizowania si¢ 1 do rokowan zbiorowych,
jednakowym wynagrodzeniu dla pracujacych mezczyzn 1 kobiet za prace jednakowej
warto$ci, zniesieniu pracy przymusowej, dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i
wykonywania zawodu, najnizszym wicku dopuszczenia do zatrudnienia, zakazie i
natychmiastowych dziataniach na rzecz eliminowania najgorszych form pracy dzieci.

Wytyczne OECD akumulujg tres¢ postanowien Deklaracji ILO z 1998 i1 cytowanej wcze$niej

31 UN Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect

and Remedy” Framework 2011, HR/PUB/11/04, http://www.ohchr.org/Documents/Publications/
GuidingPrinciplesBusinessH

32 bidem; patrz réwniez: OECD Guidelines for Multinational Enterprises 2011, pkt 38, Komentarz do

Rozdziatu IV

333 Konwencje MOP objete Deklaracjg z 1998 to: Konwencja Nr 29 dotyczaca pracy przymusowej lub

obowigzkowej, Konwencja nr 87 dotyczaca wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzkowych, Konwencja nr 98
dotyczaca stosowania zasad prawa organizowania sie i rokowan zbiorowych, Konwencja nr 100 dotyczaca
jednakowego wynagrodzenia dla pracujgcych mezczyzn i kobiet za prace jednakowej wartosci, Konwencja nr
105 o zniesieniu pracy przymusowej, Konwencja nr 111 dotyczaca dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i
wykonywania zawodu, Konwencja nr 138 dotyczgca najnizszego wieku dopuszczenia do zatrudnienia,
Konwencja Nr 182 dotyczgca zakazu i natychmiastowych dziatan na rzecz eliminowania najgorszych form pracy
dzieci.
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Trojstronnej Deklaracji ILO z 1977 w sprawie przedsi¢biorstw migdzynarodowych i politykKi

334
spotecznej™.

Zalecenia w sprawie eliminacji zjawiska wykorzystywania dzieci do $wiadczenia
pracy (zwykle tez najnizej platnej) na rzecz duzych korporacji zostaly ujete m.in. we
wspomnianej Deklaracji ILO z 1998 i w Konwencji ILO 182 o najgorszych formach pracy
dzieci, a takze w dokumentach promujacych dolng granice wieku zatrudnienia, jak choéby
Konwencja ILO 138 1 Zalecenie ILO 146. Ponadto zache¢ca si¢ korporacje do eliminacji
wszelkich form pracy przymusowej i wymuszonej (ponadnormatywnej). Konwencja ILO No.
105 z 1957 wzywa do "zniesienia pracy przymusowej lub obowigzkowej 1 nie korzystania z
niej pod jakakolwiek postacia".** Jest to powielenie apelu Konwencji ILO 29 z 1930, z tym
ze jego adresatem byly wowczas rzady goszczace korporacje transnarodowe.** Temu
podobne regulacje aspiracyjne majg na celu rowniez wymuszenie na korporacjach ustalanie
godziwych stawek wynagrodzenia czy tez niestosowanie praktyk dyskryminacyjnych.
Zgodnie z lista zabronionych podstaw dyskryminacji zaczerpnigta z Konwencji ILO 111 z
1958, Konwencji ILO 183 z 2000 o ochronie macierzynstwa, Konwencji ILO 159 z 1983 o
rehabilitacji zawodowej 1 zatrudnienia os6b niepetnostrawnych, Zalecenia ILO 162 z 1980
dotyczacej pracownikow w wieku starszym oraz Zalecenia ILO 200 z 2010 dotyczacego HIV
1 AIDS wsérod pracownikow, wszelkie wylaczenia, ograniczenia i preferencje stanowig

naruszenie konwencji Miedzynarodowej Organizacji Pracy.*’

334 Tréjstronna Deklaracja Zasad dotyczgcych Przedsiebiorstw Wielonarodowych i Polityki Spotecznej przyjeta w

Genewie w 1977 obejmuje (z uwzglednieniem poprawek wniesionych do Deklaracji w 2000) nastepujgce
kwestie: popieranie zatrudnienia, rownos¢ szans i traktowania pracownikéw, minimalny wieka zatrudnienia,
bezpieczenstwo socjalne, ptace, Swiadczenia (w tym urlopy), szkolenia, warunki pracy, bezpieczenistwo i higiena
pracy, stosunki zawodowe (w tym swobody zwigzkowe i rozpatrywanie sporow zbiorowych).

35 Art. 1 Konwencji nr 105 o zniesieniu pracy przymusowej, przyjetej w Genewie dnia 25 czerwca 1957 przez

Konferencje Ogdlng Miedzynarodowej Organizacji Pracy, Dz. U. z dnia 14 lipca 1959, Dz.U.59.39.240

336 "Kazdy Cztonek Miedzynarodowej Organizacji Pracy, ktory ratyfikuje niniejszg konwencje, zobowigzuje sie do
zniesienia stosowania pracy przymusowej lub obowigzkowej we wszelkich jej postaciach, w mozliwie
najszybszym czasie." - art. 1 Konwencji Nr 29 dotyczgcej pracy przymusowe] lub obowigzkowej przyjetej w
Genewie dnia 28 czerwca 1930, Dz. U. z dnia 23 marca 1959, Dz.U.59.20.122

¥ Blizniaczo podobne sa wskazania dla praktyk korporacyjnych w omawianych dziedzinach wyrazane przez

OECD, patrz: Komentarz do rozdziatu Zatrudnienie i stosunki pracownicze Wytycznych OECD dla
przedsiebiorstw wielonarodowych z 2011, pkt. 47ff.
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Prawa konsumenta i ochrona konkurencji

Zgodnie z Wytycznymi ONZ w sprawie ochrony konsumentow z 1985%%% j
Wytycznymi OECD dla przedsigbiorstw wielonarodowych z 2011, a takze rekomendacjami
innych organizacji miedzynarodowych®®, korporacje powinny przede wszystkim zapewnié
zgodnos¢ oferowanych towarow i1 §wiadczonych ustug z wymogami prawa badz odrebnymi
uzgodnieniami w zakresie ochrony zdrowia i1 bezpieczenstwa konsumenta. Sa one réwniez
zobowigzane dostarcza¢ rzetelnych, tatwych do zweryfikowania 1 jasnych informacji (a przy
tym takze poréwnywanych rynkowo), ktore umozliwig konsumentom podejmowanie w petni
swiadomych decyzji, w tym dostarcza¢ informacji o cenach, skladzie produktow, ich
bezpiecznym i ekologicznym uzytkowaniu, konserwacji, przechowywania, sposobu utylizacji,
a takze mozliwosci rezygnacji z zakupu towarow 1 ustug. Korporacje transnarodowe powinny
w kazdych warunkach powstrzyma¢ si¢ od stosowania zwodniczych praktyk

marketingowych.**°

W ramach rozstrzygania sporow z konsumentami korporacje sg zobligowane prawnie
wilasciwie stosowal procedure reklamacyjng. Dodatkowo rekomendacje organizacji
migdzynarodowych maja na celu wymuszenie na korporacjach stosowanie odpowieniego
standardu traktowania konsumenta poprzez oferowanie sprawiedliwych (w odczuciu
konsumenta), prostych, terminowych i efektywnych rozwigzan, bez angazowania organdéw
panstwa. Korporacje powinny uruchamia¢ s$rodki odszkodowawcze bez niepotrzebnych

kosztow i innych obciazen konsumenta.>*

Wzywa si¢ rOwniez korporacje do poszanowania
prywatnosci konsumenta 1 zagwarantowania bezpieczenstwa danych osobowych
gromadzonych, przechowywanych, przetwarzanych i rozpowszechnianych przez podlegte

sobie jednostki organizacyjne.**?

338 Rezolucja przyjeta na 39. Sesji Zgromadzenia Ogolnego Narodow Zjednoczonych w dniu 9 kwietnia 1985,

uzupetniona w 1999

%9 Jak choc¢by Miedzynarodowej Organizacji Normalizacyjnej 1ISO w zakresie zarzgdzanie jakoscig produktow

(standardy z serii 9000) czy Miedzynarodowej Izby Handlowej ICC w zakresie przejrzystosci transakcji
bankowych

0 por. pkt. 2 i pkt. 7 Rozdziatu VIII pn. Interesy konsumenta Wytycznych OECD dla przedsiebiorstw

wielonarodowych z 2011

**1 por. Zalecenia Rady OECD w sprawie rozwigzywania sporéw i odszkodowan dla konsumentéw z 2007

*2 por. Wytyczne OECD dla przedsiebiorstw wielonarodowych z 2011, Rozdziat VIII pkt. 6 i akapit 90

Komentarza
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Korporacje transnarodowe, jako organizacje zorientowane na maksymalizacje zysku
poprzez ekspansje gospodarcza o charakterze globalnym, daza w naturalny niejako sposéb do
zajmowania rynkowej pozycji monopolistycznej, nie wylaczajac rowniez stosowania
mechanizméw kartelowych.?*® Zgodnie z Zaleceniami Rady OECD w sprawie skutecznego

przeciwdziatania kartelom z 1998%*

uznaje si¢, iz szkodliwe kartele powstaja w drodze
niezgodnych z zasadami konkurencji porozumien w zakresie ustalania cen, skladania
sztucznych ofert przetargowych, ustalania ograniczen kwot produkcji badz laczenia i
dzielenia rynku (klientow, dostawcow, terytoriow lub przedmiotu dziatalnosci). Obok
wymienionych dziatan, szkodliwe porozumienia kartelowe moga powstawac na skutek réznic
w przepisach panstw cztonkowskich, wlaczajagc w to réznice dotyczace udzielania zwolnien z
przestrzegania okreslonych wymogoéw oraz postanowienia zezwalajace na uznanie wyjatku
lub zezwolenie na dziatalno$é, ktéra w innym przypadku mogtaby by¢ zabroniona. Zalecenia
OECD nie neguja prawa korporacji transnarodowych do korzystania z wszelkich zwolnien i
zezwolen indywidualnych i grupowych, o ile sg zgodne z powszechnie obowigzujacym

prawem wewnetrznym. >+

Celem krajowych i regionalnych przepisow prawnych oraz rekomendacji soft law z
zakresu ochrony konkurencji jest zagwarantowanie wydajnego dziatania rynkéw. Regulacje te
obejmujg przede wszystkim zakaz zawierania porozumien niezgodnych z prawem
konkurencji, naduzywania pozycji na rynku lub dominacji, uzyskiwania pozycji na rynku lub
dominacji w sposob inny niz poprzez wydajne dziatanie ekonomiczne, czy tez znacznego

obnizenia konkurencji lub dziatan wbrew konkurencji poprzez fuzje i przejqcia.346 Ten ostatni

33 Dazenie do monopolizacji w rozumieniu wytgcznego lub preferencyjnego dostepu do rynkéw zbytu

produktow dotyczy zresztg zaréwno rynkéw lokalnych, regionalnych, jak i globalnych w wybranych branzach.
Zgodnie z teorig przewagi monopolistycznej Ch.Kindlebergera i S.Hymera korporacja podejmuje decyzje o
internacjonalizacji dziatalnosci wéwczas, gdy zauwaza szanse wykorzystania poza granicami kraju pochodzenia
osiggnietej na rynku krajowym przewagi monopolistycznej, tj. zdyskontowania swoich atutow marketingowych
(specific adventages) w postaci np. nizszych kosztéw produkcji w innym panstwie. Wiecej na temat w: Ewa
Kosinska (red.), Marketing miedzynarodowy. Zarys problematyki, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne,
Warszawa 2008, 21ff

34 Zalecenie Rady OECD nr C (98) 35/FINAL

> Ppor. pkt. 96 Komentarza do Rozdziatu X pn. Konkurencja Wytycznych OECD dla przedsiebiorstw

wielonarodowych z 2011
346

Ibidem, pkt. 95
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przypadek jest przedmiotem rekomendacji zawartych m.in. w Zaleceniu Rady OECD w

sprawie weryfikacji fuzji z 2005.%*

Ochrona srodowiska

Zgodnie z Wytycznymi OECD korporacje transnarodowe powinny "przekazywac
spoteczenstwu i pracownikom stosowne, wymierne, weryfikowalne i aktualne informacje
dotyczace potencjalnego wplywu [ich] dzialalnosci na srodowisko [naturalne], zdrowie i
bezpieczenstwo", a takze angazowac si¢ w konsultacje z lokalnymi spolecznosciami w tym
zakresie. Ujecie OECD jest wyraznie zbiezne z trescig podstawowych aktéw akcesoryjnych
migdzynarodowego prawa ochrony s$rodowiska, do ktérych zaliczy¢ nalezy Deklaracje
Sztokholmska z 1972,348 Deklaracj¢ z Rio de Janeiro z 1992,34 Agende 21 z 1992,%°
Konwencje z Aarhus z 1998, %1 jak tez standard jakosci ISO 14001:2004 dla systemow

., : 2
zarzadzania $rodowiskowego.®

W dokumentach tych zwraca si¢ uwage m.in. na potrzebe
wilaczania spotecznosci lokalnych, znajdujacych si¢ w obszarze oddzialywania inwestycji
przemystowej (environmental impact area), do procesow decyzyjnych zarezerwowanych

dotad dla panstwa i korporacji-inwestora.

Dla przyktadu, art. 4 Konwencji z Aarhus promuje dostep do informacji z zakresu
ochrony $rodowiska, cho¢ przewiduje szereg ograniczen w stosunku do spraw bedacych
przedmiotem postgpowania sagdowego czy objetych tajemnicg przedsigbiorstwa. Zasada 15
Deklaracji z Rio de Janeiro wprowadza z kolei pojecie "ostroznego pojecia" przy
podejmowaniu dziatan gospodarczych ingerujgcych w srodowisko (precautionary approach).
Wytyczne OECD z 2011 w Komentarzu do Rozdziatu VI Srodowisko w pkt. 69 akcentuja
czynng obligacje korporacji transnarodowych do niezwlocznych dziatan w celu unikniecia

"powaznych 1 nieodwracalnych szkdéd srodowiskowych wynikajacych z ich dziatalnosci".

3%7 7alecenie Rady OECD nr C (2005) 34

348 Deklaracja Konferencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie Srodowiska przyjeta w Sztokhomie dnia

16 czerwca 1972

349 Deklaracja Konferencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie Srodowiska i rozwoju przyjeta w Rio de Janeiro

dnia 14 czerwca 1992

%% Globalny Program Dziatari Narodéw Zjednoczonych przyjety w czerwcu 1992 zwany Agenda 21

**1 Konwencja o dostepie do informacji, udziale spofeczeristwa w podejmowaniu decyzji oraz dostepie do

sprawiedliwosci w sprawach ochrony sSrodowiska przyjeta w Aarhus dnia 25 czerwca 1998

2150 14001 Ervironmental Management Systems z roku 2004
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Dodatkowo w pkt 63 proponuje si¢ zwigkszenie kontroli bezposredniego i posredniego
oddzialywania prowadzonych przez korporacje inwestycji na $rodowisko, w tym kontrole
zanieczyszczen 1 zarzadzania zasobami. Elementem nadzoru spotecznego nad dziatalnos$cia
korporacji w tym zakresie jest réwniez postulat objecia ochrony s$rodowiska (zwlaszcza

"rzadkich i zagrozonych aktywow srodowiskowych") obowiazkowym raportowaniem. >3

Przeciwdziatanie praktykom korupcyjnym

ONZ-wska Konwencja przeciw korupcji UNCAC z 2005 zaleca panstwom zakazanie
urzgdnikom panstwowym przyjmowania tapowek, a korporacjom transnarodowym wszelkich
form przekupstwa zard6wno wobec urzednikdéw panstwowych w kraju pochodzenia 1 krajach
przyjmujacych, jak 1 urzednikow organizacji miedzynarodowych, a takze rozwazenie
stosowania tego zakazu w kregach prywatnych.*** Dokument ten, kluczowy w dziedzinie
walki z korupcjg 1 zjawiskami podobnymi355, zawiera szereg zalecen dotyczacych prania
brudnych pieniedzy, przekupstwa krajowych i1 zagranicznych funkcjonariuszy publicznych,

handlu wplywami czy nielegalnego ujawniania informacji gospodarczych (w tym objetych

353 ;1 . . . .o
Fakultatywna sprawozdawczos¢ dot. danych z zakresu environmental impact jest juz stosowana na znaczng

skale cho¢by w ramach standardu Global Reporting Initiative.

3> Konwencja Naroddw Zjednoczonych przeciw korupcji (UNCAC) weszta w zycie z dniem 14 grudnia 2005

353 Rozgraniczenie definicyjne pojecia korupcji mozna znalezé np. w Raporcie Roboczym Komisja Specjalna

Parlamentu Europejskiego ds. Przestepczosci Zorganizowanej, Korupcji i Prania Pieniedzy z 3.12.2012, Rozdziat
lll: Korupcja w sektorze publicznym, str. 5/17, DT\919585PL.doc): "Tradycyjnie korupcja w sektorze publicznym
podlega réznym klasyfikacjom i dzieli sie na rézne rodzaje wystepujgcych zjawisk przestepczych. Istnieje wiec
korupcja czynna i bierna (w zaleznosci od tego, czy okresla ona dziatania osoby korumpujgcej czy
korumpowanej, czyli, odpowiednio, osoby obiecujgcej, oferujacej lub udzielajgcej czy tez osoby domagajacej
sie, przyjmujacej, akceptujgcej lub przyjmujgcej nienalezng korzysé w zamian za wykonanie zgdanej czynnosci);
istnieje réwniez korupcja wtasciwa oraz niewtasciwa (w zaleznosci od tego, czy korupcja ma na celu wywotanie
dziatania niezgodnego lub zgodnego z obowigzkami stuzbowymi); istnieje wreszcie korupcja poprzedzajgca lub
pozniejsza (w zaleznosci od tego, czy uktad korupcyjny jest zawarty przed wykonaniem danej czynnosci czy tez
po nim). Jesli zatem klasyczna forma korupcji jest czynna, wtasciwa i poprzedzajaca - jako ze zazwyczaj osoba
korumpujgca oferuje pienigdze lub inne korzysci w zamian za pdzniejsze wykonanie przez osobe korumpowang
czynnosci niezgodnej z obowigzkami stuzbowymi tej ostatniej; (...) tre$¢ porozumien zawieranych miedzy osobg
korumpujaca i osobg korumpowang przybiera czesto bardziej wyrafinowane formy."

Definicje pojecia fapowki znajdziemy w Konwencji antykorupcyjnej OECD z 1997 (patrz przypis nizej): "
,»...proponowanie, obiecywanie lub dawanie przez jakagkolwiek osobe jakiejkolwiek nienaleznej korzysci
majatkowej lub innej korzysci zagranicznemu funkcjonariuszowi publicznemu, zaréwno bezposrednio, jak i
poprzez posrednikow, dla takiego funkcjonariusza lub dla osoby trzeciej, w celu sktonienia tego funkcjonariusza
do dziatania lub powstrzymania sie od dziatania w zwigzku z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych, w celu
otrzymania lub utrzymania mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub zapewnienia sobie innej
nienaleznej korzysci w prowadzeniu miedzynarodowej dziatalnosci gospodarczej." W akapicie 9 Komentarza do
Konwencji wyjasniono, iz ,drobne wkfady pieniezne” nie sg tozsame z ptatnosciami.
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tajemnicg bankowg) o duzym znaczeniu. Z kolei Konwencja OECD w sprawie zwalczania
korupcji zagranicznych urzgdnikéw panstwowych w migdzynarodowych transakcjach

7%°® oraz trzy powiazane z nia Zalecenia Rady OECD z lat 2006-2009% sa

handlowych z 199
podstawowymi aktami aspiracyjnymi przyjetymi przez OECD. Ich celem jest zwickszenie
nacisku na panstwa czlonkowskie tej organizacji w celu ograniczenia zjawiska korumpowania
zagranicznych urzednikow panstwowych i zapewnienia uczciwych warunkéw konkurencji
wszystkim uczestnikom migdzynarodowego obrotu gospodarczego, przy czym to panstwo
ponosi odpowiedzialno§¢ za dziatanie korporacji majacych siedzibe w obrgbie jego

jurysdykcji terytorialnej.

W Wytycznych OECD dla korporacji z 2011 zwrdécono uwagg, iz podmioty typu
korporacyjnego nie powinny - w sposob bezposredni badz posredni - obiecywac, wregczac,
przyjmowac, ani wymusza¢ tapowek lub innych nienaleznych korzysci w celu uzyskania badz
utrzymania nieuczciwej przewagi handlowej, ani tez innych nieuczciwych korzysci, w
szczegdlnosci w relacjach z urzednikami panstwowymi badz pracownikami partnerow
handlowych. Korporacje nie powinny réwniez wykorzystywac stron trzecich - takich jak
agenci czy inni posrednicy, konsultanci, przedstawiciele, dystrybutorzy, konsorcja,
wykonawcy i dostawcy oraz partnerzy joint venture - do przekazywania korzysci pienieznych
1 niepieni¢znych urz¢dnikom panstwowym badz pracownikom partnerow handlowych, ich
krewnym badz wspolnikom. W Wytycznych podkreslono, iz dla zapobiegania zjawisku
korupcji, ktorej skala w zwigzku ze specyfika dzialalnoscig korporacji transnarodowych moze

odpowiednio znaczna, istotna role maja do spelnienia praktyki dobrego nadzoru.**®

336 Konwencja OECD w sprawie zwalczania korupcji zagranicznych urzednikow panstwowych w

miedzynarodowych transakcjach handlowych, otwarta do podpisu w Paryzu 17.12.1997, weszta w zycie z
dniem 15.12.1999

37 Zalecenie Rady OECD w sprawie dalszego zwalczania korupcji zagranicznych urzednikéw panstwowych w
miedzynarodowych transakcjach handlowych z 14.12.2006, Zalecenie Rady OECD w sprawie Srodkow
podatkowych dla dalszego zwalczania korupcji zagranicznych urzednikéw panstwowych w miedzynarodowych
transakcjach handlowych z 25.5.2009, a takze Zalecenie Rady w sprawie korupcji i oficjalnie wspieranych
kredytow eksportowych z 26.11.2009

%8 patrz: Introdukeja i art. 1 Rozdziatu VII pn. Zwalczanie korupcji, namawiania do korupgji i wymuszenia oraz

pkt. 80 Komentarza do Rozdziatu VII w (dot. dobrych praktyk nadzoru) Wytycznych OECD dla przedsiebiorstw
wielonarodowych z 2011
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3.3.6. Problem zrownowazenia praw i obowigzkow korporacji transnarodowe;j

Zwolennicy upodmiotowienia korporacji transnarodowych domagaja si¢ skutecznego
zwigzania osOb prawnych, prowadzacych zwlaszcza globalng dzialalno$¢ gospodarcza,
obowigzkami o charakterze prawnomig¢dzynarodowym, argumentujac, iz korporacje
korzystaja z dorobku prawa mig¢dzynarodowego jako podmioty prywatne w sprzecznosci z
zasada zrownowazenia praw i obowigzkow stron umowy cywilnoprawnej.359 Korporacje
transnarodowe wstgpuja w prywatnoprawne stosunki umowne z dzialajagcymi wyjatkowo w
tej sferze panstwami 1 dopdki ich umowa jest regulowana prawem wewngetrznym, kwestia
zrOwnowazenia praw 1 obowigzkow nie stanowi przedmiotu kontrowersji.360 Zrédlem praw i
obowigzkéw korporacji w prawie migdzynarodowym jest w szczegdlnosci migdzynarodowe
prawo inwestycyjne oraz mi¢dzynarodowe prawo praw czlowieka. Inwestor zagraniczny
korzysta z szeregu uprawnien wynikajacych przede wszystkim z traktatow handlowych i

inwestycyjnych®"

, miedzynarodowego prawa zwyczajowego 1 umow miedzy inwestorem a
panstwem przyjmujacym, o ile znajdg si¢ tam postanowienia skutecznie nadajace tym

umowom charakter prawnomi¢dzynarodowy.

Kluczowy dla ochrony inwestycji i decyzji korporacji o zaangazowaniu kapitalowym
na terytorium panstwa przyjmujacego jest zakaz wywlaszczania (badz stosowania srodkow
posrednich o roéwnowaznym skutku) bez odszkodowania, uznawany za standard
migdzynarodowego prawa zwyczajowego. Kwestig sporng migdzy panstwami rozwini¢tymi a
rozwijajgcymi si¢ pozostaje zakres stosowania tego standardu, przy czym korporacje
transnarodowe skarzace panstwo optuja zazwyczaj za formulg Hulla, gwarantujacg wyplate
odszkodowania niezwlocznie, w odpowiedniej wysokos$ci 1 skutecznie rekompensujacego
szkody.**® Szereg innych klauzul traktatowych ma za zadanie zapewnienie okre§lonego

poziomu ochrony inwestycji i inwestora zagranicznego przed ewentualnymi przejawami

39p, Malanczuk, op. cit., 100

360 Odrebny problem stanowi zjawisko race to the bottom, polegajgce na podnoszeniu atrakcyjnosci

inwestycyjnej panstw rozwijajgcych sie poprzez ustawowe obnizanie standardéw ochrony praw pracowniczych,
ochrony Srodowiska, etc.

36 Wg raportu UNCTAD pn. Recent Trends in International Investment Agreements and International

Investment Policy Making z lutego 2015 ECT i NAFTA s3 najczesciej powotywanymi traktatami w sporach
inwestycyjnych.

%2 Rudolf Dolzer, Wirtschaft und Kultur, in: Wolfgang Graf Vitzthum (ed), Vélkerrecht, 4th Edition, Berlin, De

Gruyter Rechtswissenschaften Verlag, 2007, 519
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dyskryminacji, braku sprawiedliwosci czy nie zapewnienia odpowiedniego poziomu
bezpieczenstwa ze strony panstwa przyjmujacego. Nalezy tu zwlaszcza wymieni¢ omawiane
w rozdziale drugim klauzule najwyzszego uprzywilejowania, traktowania narodowego,
traktowania bezstronnego 1 stusznego, petnej ochrony i bezpieczenstwa, zakazu traktowania
dyskryminacyjnego i arbitralnego, a takze omawiang odrgbnie klauzule swobody transferow
kapitalowych i klauzule ramowg w zwigzku z zasadg pacta sunt servanda. Najbardziej
innowacyjnym standardem ochrony inwestycji jest klauzula arbitrazowa, dzigki ktorej
inwestor moze skierowaé skarge do rozpatrzenia w procedurze polubownej z pominigciem

sagdownictwa panstwa przyjmuje}cego.363

Korporacje korzystajg rowniez z rezimu praw czlowieka, powotujac si¢ najczesciej na
przychylne im orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka na podstawie art. 34

Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (ECHR).%*

Trybunat
traktuje korporacje jako rodzaj organizacji pozarzqdowych, co umozliwia im wnoszenie skarg
w sytuacji, gdy we wlasnym mniemaniu staly si¢ ofiarg naruszenia przez panstwo-strone
Konwencji praw gwarantowanych w Konwencji bagdz w jej protokotach. Korporacje czgsto
powotuja si¢ na prawa nie zakladajagce bezwarunkowego zwigzania z osobg fizyczng (not

necessarily presupposing an individual nexus)*®

, zwlaszcza na prawo do rzetelnego procesu
sgdowego (art. 6 ECHR), zakaz karania bez podstawy prawnej (art.7), prawo do skutecznego
srodka odwotawczego (art. 13), czy prawo do pokojowego korzystania z wiasnosci (art. 1
Protokotu Dodatkowego do ECHR). Wyroki w sprawach Dombo Beheer B.V. przeciwko
Holandii®® czy Stran Greek Refineries and Stratis Andreadis przeciwko Grecji*®’

potwierdzajg objecie 0s6b prawnych zasadg rownosci broni oskarzenia i obrony.

%% Nicolas Hachez (et al.), International Investment Dispute Settlement in the Twenty-First Century: Does the

Preservation of the Public Interest Require an Alternative to the Arbitral Model?, in: Freya Baetens (ed),
Investment Law within International Law, Cambridge University Press 2013, 417

364 Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka i Podstawowych Wolnosci sporzagdzona w Rzymie dnia 4 listopada

1950 r. ze zmianami wprowadzonymi przez Protokdt nr 11, ktory wszedt w zycie 1 listopada 1998, Council of
Europe, H/INF(97) 6 (rev.) z uwzglednieniem tekstu Konwencji opublikowanego w Dzienniku Ustaw z 1993 r., Nr
61, poz. 284 oraz tekstu Protokotu nr 11 opublikowanego w Dzienniku Ustaw z 1998 r. nr 147, poz. 962

%% Marius Emberland, The Human Rights of Companies: Exploring the Structure of ECHR Protection, Oxford

University Press 2006, 125 ff
%% Orzeczenie w sprawie Dombo Beheer B.V. v The Netherlands (1993) Series A no 274

**7 Orzeczenie w sprawie Stran Greek Refineries and Stratis Andreadis v Greece (1994) Series A no 301-B
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Odnoszac sie do licznych skarg korporacji transnarodowych w zwigzku ze sporami z
panstwem przyjmujacym Europejski Trybunal Praw Czlowieka uznal przede wszystkim ich
uprawnienia proceduralne, ale doszedl takze do przekonania, iz mogg mie¢ zastosowanie
niektore prawa tradycyjnie wigzane z osobami fizycznymi, jak prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego, mieszkania i korespondencji (art. 8 ECHR), wolno$¢ wyrazania
opinii (art. 10), czy stuszne zado$¢uczynienie za straty moralne (art. 41). Orzekajac w 2002 w
sprawie Société Colas Est SA (i inni) przeciwko Francji Trybunatl stwierdzil, iz przeszukanie
przez organy $cigania panstwa pomieszczen biurowych podmiotu prywatnego, dokonane bez
nakazu rewizji, narusza art. 8§ ECHR. Trybunal nie zwazal przy tym ani na kontekst
teleologiczny 1 historyczny, ani na dotychczasowe orzecznictwo, ani tez na waskie znaczenie
pojecia domicile (mieszkanie) zaréwno w jezyku francuskim, jak i angielskim (jezyki
autentyczne, zgodnie z art. 59 Konwencji). Trybunal podnidst, iz Konwencja jako zywe
narzedzie stosowania prawa (@ living instrument) wymaga interpretacji dynamicznej, a biorgc
pod uwage, 1z korporacje korzystaja juz z szeregu praw chronionych tg Konwencja, przyszedt
czas by obja¢ ochrong z art. 8 rdwniez pomieszczenia siedziby glownej 1 inne pomieszczenia

zwigzane z dziatalno$cig statutowa korporacji.368

W sprawie Comingersoll SA przeciwko Portugalii z 2001 strona pozywajaca
skutecznie argumentowata, iz przediuzajaca si¢ procedura postgpowania cywilnego przez
sagdem portugalskim stanowi naruszenie prawa do rzetelnego procesu (art. 6 ust. | ECHR), a
rozroznienie miedzy osobg fizyczng i prawng jest w tym przypadku bezpodstawne, i
wnioskujac o zado$Cuczynienie w zwigzku z wywolaniem reakcji natury psychiczne;j.
Wprawdzie strona rzadowa podnosita, iz reakcje psychiczne sg charakterystyczne jedynie dla
0sob fizycznych, jednak Trybunat uznat, iz nalezy uzna¢ reakcje korporacji, w postaci zmiany
zachowania w obliczu utraty reputacji, braku mozliwosci realizacji zaplanowanych dziatan
zarzadczych 1 niepewnosci co do spodziewanych efektow ekonomicznych, za nieomal ludzkie
(nearly anthropomorphic). W rezultacie zaré6wno czlonkowie wiladz spotki, jak i jej
akcjonariusze zostali uznani za ofiary niezgodnych z prawem mig¢dzynarodowym dziatan

369

panstwa.”™ Dla pelnego obrazu trzeba jednak zauwazy¢, iz w wigkszosci rozstrzyganych

spraw Trybunatl przyznaje panstwu przyjmujagcemu inwestycje znaczng swobode regulowania

%% Orzeczenie w sprawie Société Colas Est and Others v France, ECHR 2002-11 105, par. 41

%% Orzeczenie w sprawie Comingersoll S.A. v Portugal, ECHR 2000-1V 339, par. 28
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dziatalnosci korporacji, o ile dziatania panstwa s3 w dostatecznym stopniu uzasadnione

dobrem publicznym i proporcjonalne.®™

Interpretujac konwencje, ktorych strong sa panstwa pochodzenia korporacji, w sposob
dla tych korporacji korzystny, orzecznictwo trybunaldéw miedzynarodowych sukcesywnie
wydhuza list¢ uprawnien. Tymczasem prawnomi¢dzynarodowe obowigzki prywatnych oséb
prawnych maja w wigkszosci charakter prawnie niewigzacy. Jak explicite stwierdzit Komitet
ONZ Prawa Czlowieka nadzorujacy implementacje Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, konwencja ta nie tworzy warunkow dla zaistnienia
bezposredniego skutku horyzontalnego, zatem to panstwo ma przestrzega¢ praw czlowieka 1
zapewni¢ ochrong w zwigzku ich z naruszeniami przez inne podmioty prawa wewnetrznego
oraz przez inne panstwa. W art. 1 ECHR zapisano z kolei, iz to panstwa-strony Konwencji
zapewniaja kazdemu cztowiekowi podlegajacemu ich jurysdykcji okreslone dalej prawa i
wolnosci. Wprawdzie Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka (UDHR) stanowi, iz "kazda
organizacja bedaca cz¢scig spotecznosei (every organ of society - mozna domniemywac, ze
roOwniez 1 realizujgca inwestycje korporacja transnarodowa) powinna doktada¢ wszelkich
staran edukacyjnych dla promowania tych praw i1 wolnosci", to jednak inny organ ONZ,
Komitet Praw Ekonomicznych Spotecznych i Kulturalnych, utworzony Miedzynarodowym
Paktem Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych, uznat, iz '"prywatne

przedsigbiorstwa nie [sa] zwiazane Konwencja".>"*

Zjawisko braku zrownowazenia praw 1 obowigzkoéw korporacji transnarodowych
(governance gap) stanowi zasadnicze zrodlo =zastrzezen organizacji pozarzadowych
obserwujacych wplyw globalizacji na sytuacj¢ ekonomiczng panstw rozwijajacych si¢ i
przestrzeganie praw cztowieka. Korporacje transnarodowe prowadzace dzialalno$¢ o zasiegu
globalnym maja mozliwo$¢ wykorzystywania roznic regulacyjnych miedzy rdéznymi
rezimami prawnymi i stabosci systemow polityczno-prawnych panstw przyjmujacych." Zbyt
duza swoboda transferu kapitatu i kosztow (transfer pricing) prowadzi do efektywnej redukcji

obcigzen podatkowych (zjawisko okreslane w dokumentach OECD jako base erosion profit

370 Szerzej: Jan Wouters, Anna-Luise Chané, Multinational Corporations in International Law, Social Science

Research Network, KU Leuven Working Paper No. 129, 2013, 4, available at ssrn.com

*1 Uchwalony w 1966 przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych Pakt konkretyzuje katalog praw

zawartych w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka w czesci dotyczacej praw spotecznych. Pakt wszedt w zycie
w 1976, wigzac do czerwca 2015 (Polska ratyfikowata go w 1977) 164 panstwa.

372 peter Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, Oxford 2007, 6

125


http://pl.wikipedia.org/wiki/Mi%C4%99dzynarodowy_Pakt_Praw_Obywatelskich_i_Politycznych
http://pl.wikipedia.org/wiki/Mi%C4%99dzynarodowy_Pakt_Praw_Obywatelskich_i_Politycznych

shifting - BEPS).*”® Na skutek uzyskanej tego typu metodami przewagi konkurencyjnej nad
lokalnymi przedsigbiorcami korporacje transnarodowe czesto staja si¢ podmiotami
dominujacymi lokalne stosunki gospodarcze i spoteczne. Panstwa rozwijajace si¢, zmuszone
do wzigcia udzialu w swoistym wyscigu po kapitat tworzacy miejsca pracy, zwykle udzielaja
tez korporacjom dodatkowych zachet inwestycyjnych, w rodzaju wieloletnich ulg
podatkowych, rzadowych gwarancji finansowych, czy traktatowych klauzul specjalnego

traktowania.

Jest wiele przyktadow bezposredniego naruszania przez korporacje transnarodowe
praw czlowieka w krajach przyjmujacych inwestycje, w tym zatrudniania dzieci do pracy
najemnej, dyskryminujgcych praktyk zatrudniania, prowadzenia dzialalnoSci na terytorium
ludow tubylczych bez ich zgody, czy negatywnego wplywu inwestycji na $rodowisko,
pogarszajacego warunki zycia lokalnej spolecznosci w stopniu zagrazajacym zyciu i

zdrowiu.>"

Od lat siedemdziesigtych XX panstwa podjely wiele inicjatyw zmierzajacych do
objecia korporacji globalnych prawem wymuszajagcym w zakresie stosowania praw
cztowieka, lecz nie udalo si¢ przyja¢ zadnej konwencji o odpowiedzialnosci korporacji za
czyny zabronione w prawie mi¢dzynarodowych, a rezultatem tych wysitkow sg regulacje soft
law, takie jak Projekt Konwencji o Odpowiedzialnosci Korporacji Transnarodowych i Innych
Przedsigbiorcéw w Odniesieniu Do Praw Czlowieka (UN 2003)%°, Zasady Przewodnie
Dziatalnosci Gospodarczej w Odniesieniu do Praw Cziowieka (UN 2011)376, Wytyczne
Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju dla Przedsiebiorstw Wielonarodowych

(OECD 2000, ze zmianami 2011)*"", Tréjstronna Deklaracja Zasad dotyczgcych

373 Szerzej: OECD (2014), Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD,
www.oecd.org/tax/beps-2014-deliverables-explanatory-statement.pdf

3% Jan Wouters, Anna-Luise Chané, Multinational Corporations in International Law, Social Science Research

Network, KU Leuven Working Paper No. 129, 2013, 9ff

373 Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with

Regard to Human Rights, E/CN.4/Sub.2/2003/12 (2003)
376 Guiding Principles on Business and Human Rights, Guiding Principles on Business and Human Rights:
Implementing the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework", UN Resolution 17/4 of 16 June
2011, Human Rights Council (A/HRC/17/31)

*7 OECD Guidelines for Multinational Enterprises, OECD Publishing (2011), http://dx.doi.org/10.1787

/9789264115415-en
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Przedsiebiorstw Wielonarodowych i Polityki Spolecznej (ILO 1977)*"%, czy Inicjatywa na

rzecz Spotecznej Odpowiedzialnosci Biznesu i Wspierania Zrownowazonego Rozwoju "Global

Compact" (UN 2000, Strategia Global Compact 2014-2016) *"°.

Coraz gloséniej artykulowany jest poglad o potrzebie objecia korporacji
transnarodowych jurysdykcja ekstraterytorialng panstwa macierzystego w zwigzku z
naruszeniem praw cziowieka. Zgodnie z art. 8 Projektu Konwencji Komisji Prawa
Miegdzynarodowego ONZ o odpowiedzialno$ci panstw za czyny zabronione w prawie

miedzynarodowym z 2001 (Draft Articles)*®

panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ na podstawie
prawa migdzynarodowego za zachowanie osoby badz grupy osob (w tym osob typu
korporacyjnego) w sytuacji, jezeli osoby te dzialaly zgodnie z instrukcjami panstwa badz pod
jego kierunkiem lub kontrolg. Dodatkowo, w mysl art. 16 Draft Articles wszelkie doradztwo
badz pomoc innemu panstwu jak tez podmiotowi przynaleznemu do tego panstwa przy
popetieniu czynu zabronionego prawem mi¢dzynarodowym stanowi wspdtudziat i rowniez
prowadzi do odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej panstwa. Mozliwo$¢ przypisania
panstwu macierzystemu czyndw zabronionych w prawie mi¢dzynarodowym a popetnionych
przez korporacje transnarodowe nie jest ograniczona terytorialnie.*®* Pafstwo powinno zatem
dochowa¢ nalezytej starannosci w zakresie kontroli ekstraterytorialnych zachowan
macierzystych korporacji (migdzy innymi poprzez rewizj¢ podpisanych traktatow BIT) i

sprawowac jurysdykcje odpowiednio.

378 Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises and Social Policy, adopted by the

Governing Body of the International Labour Office at its 204th Session (Geneva, November 1977) as amended
at its 279th (November 2000) and 295th Session (March 2006), http://www.ilo.org/empent/Publications/
WCMS_094386/lang--en/index.htm

3 The United Nations Global Compact, https://www.unglobalcompact.org/AboutTheGC/global_compact

_strategy.html

% Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts at its fifty-third session (2001) with

Commentaries, United Nations 2008, legal.un.org

1 McCorquodale R., Simmons P., Responsibility Beyond Borders: State Responsibility for Extraterritorial

Violations by Corporations of International Human Rights Law, The Modern Law Review Ltd., Blackwell
Publishing, Oxford 2007, 624
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Whioski

Wykonywanie kontraktu panstwowego wymaga zwykle od inwestora zagranicznego
utworzenia podmiotu zaleznego w formie spotki prawa handlowego i prowadzenia biezacej
dziatalno$ci w oparciu o porzadek prawny panstwa przyjmuje}cego.382 W przypadku panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej ramy prawne dla podejmowania, wykonywania i
zakonczenia dzialalnosci gospodarczej w zwigzku z wykonywaniem state contracts stanowig
przedmiot konwergencji legislacyjnej. W zwigzku z faktem, iz z chwilg wejScia w spor z
panstwem przyjmujagcym zobowigzania kontraktowe mogg staé si¢ przedmiotem oceny w
Swietle zgodnos$ci z normami prawa miedzynarodowego, nalezy pamigtaé, iz podleganie
normom traktatowym BIT przez osoby prawne z panstw trzecich inwestujace na obszarze UE
wyklucza niezgodno$é z prawem europejskim.

Dzieki rozszerzeniu w Traktacie z Lizbony kompetencji Unii Europejskiej do

384

prowadzenia wspolnej polityki handlowej,™" staje si¢ ona jednym z kluczowych podmiotoéw

8 W warunkach polskich podstawowym aktem prawnym majacym za zadanie kompleksowe uregulowanie

kwestii dziatalnosci gospodarczej jest Ustawa z 2004 o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Ustawa ta stanowi
emanacje doktryny prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w sposéb wolny od ograniczen i na réwnych
prawach z innymi podmiotami. W rzeczywistosci juz art. 1 wprowadza ograniczenia swobody gospodarowania i
roznicuje sytuacje prawng podmiotéw, a przy tym ustawa reguluje zasadniczo jedynie podejmowanie i
wykonywanie takiej dziatalnosci, pomijajac problematyke jej zakoniczenia. Ustawa z jednej strony okresla zasob
i zakres powinnosci przedsiebiorcéw, z drugiej ogdlny zakres kompetencji organdw administracji i wykonywania
wiadzy panstwowe]j w gospodarce (szczegdtowy zakres kompetenciji administracji gospodarczej zostat okreslony
ustawami dla poszczegdlnych sektoréow gospodarki). Andrzej Powatowski w Komentarzu do Ustawy zwraca
uwage na fakt, iz zawiera ona szereg luk z punktu widzenia inwestycji wykonywanych przez podmioty zalezne.
Brak w niej m.in. wskazania na relacje taczace przedsiebiorce z jego przedsiebiorstwem utozsamianym wedle
przepisdw prawa cywilnego z dziatalnoscig gospodarcza, czy tez na kwestie identyfikacji przedsiebiorcy poprzez
okreslenie firmy i miejsca wykonywania dziatalnosci. Jest to o tyle istotne, iz o statusie przedsiebiorcy
(rozumianego zgodnie z art. 4 ust. 1 jako kogo$ wykonujgcego dziatalnos¢ gospodarczg we wiasnym imieniu)
decyduje przedmiotowo-funkcjonalna definicja dziatalnosci gospodarczej. Por. A. Powatowski, Ustawa o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2009

* W komunikacie COM(2010)343 Unia potwierdzita, iz nie planuje przyjecia jednego, modelowego BIT i z

kazdym panstwem bedzie negocjowata odrebne porozumienie inwestycyjne. Rozporzadzeniem 1219/2012 z 12
grudnia 2012 UE utrzymata w mocy dotychczasowe BIT, ustanawiajgc przepisy przejsSciowe dla BIT miedzy
panstwami cztonkowskimi a panstwami trzecimi, a takze pozwalajgc panstwom cztonkowskim na zawieranie
kolejnych BIT i modyfikacje dotychczasowych. Zgodnie z postanowieniami rozdziatu Ill tego rozporzadzenia
przepisy BIT regulujace inwestycje zagraniczne w panstwie cztonkowskim nie mogg jednak narusza¢ prawa
wspolnotowego.

% Nalezy zauwazyé¢, ze juz Europejska Wspélnota Gospodarcza byta wyposazona w szerokie kompetencje do

prowadzenia wspdlnej polityki handlowej. Opinia doradcza Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1/75 z 11
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miedzynarodowego prawa inwestycyjnego.*®® Jako, ze w tresci dwustronnych i regionalnych
traktatow inwestycyjnych postanawia si¢ w szczego6lnosci o ochronie praw majatkowych, UE
musiala zaja¢ stanowisko co do zakresu stosowania standardowych klauzul
wywlaszczeniowych, dopuszczajac legalno$¢ wywlaszczenia pod okreslonymi wszakze
warunkami. Traktaty (zgodnie z art. 345 TFUE) nie przesadzajg o tym, w jaki sposéb prawo
wlasnosci ma by¢ chronione w panstwach cztonkowskich, jednak warunki dopuszczajace
wywlaszczenie powinny by¢ jasno okreslone 1 respektowal zasade nieruszalnosci praw
majatkowych (art. 17 Karty Praw Podstawowych UE).386 Panstwo cztonkowskie moze
dokona¢ wywlaszczenia tylko wowczas, gdy nie stoi to w sprzeczno$ci z podstawowymi
normami prawa wspdlnotowego, w tym nie nosi znamion dyskryminacji, jest uzasadnione
przez wazne wzgledy interesu ogodlnego i nie wykracza poza dziatania konieczne do realizacji

celu (zgodnie z zasadg proporcjonalnosci srodka).

Patrzac na zakres swobod gwarantowany prawem europejskim i miedzynarodowymi
traktatami o wspolpracy handlowej 1 inwestycyjnej z punktu widzenia interesdéw korporacji
transnarodowych zasadnicze znaczenie ma swoboda przeptywu kapitatu. Podmioty prywatne
niechetnie godza si¢ na stosowanie przez panstwa srodkOw ograniczajacych te swobode.
Ograniczenia w migdzynarodowym prawie handlowym sg zasadniczo dopuszczalne w
zwigzku z zaistnieniem sytuacji kryzysowych i zachwianiem rownowagi platniczej panstwa
badz koniecznoscig ochrony praw wierzycieli albo ochrony rynku papierow wartosciowych
(por. art. X1l GATS).*’ Prawo Unii Europejskiej dopuszcza réwniez zamrozenie transferow

kapitalowych w odniesieniu do zapobiegania terroryzmowi i dziatalno$ci powigzanej oraz

listopada 1975 potwierdza wprawdzie wytgczno$¢ kompetencji EWG/WE do zawierania porozumien
handlowych, ujednolicania srodkéw liberalizujgcych oraz srodkéw ochronnych w przypadku dumpingu badz
subsydiowania.

38 Przepis art. 3 TFUE wprawdzie przyznaje UE kompetencje wytgczng do zawierania umow handlowych, ale

umowy o charakterze kompleksowym, takie jak CETA czy TTIP, zawierajg szereg obszarow nalezacych nadal do
kompetencji panstw cztonkowskich, bgdz kompetencji wspoétdzielonych. Zawieranie uméw FTA ma w tych
warunkach charakter hybrydowy.

*%Zzgodnie z tym przepisem nikt nie moze by¢ pozbawiony swojej wtasnosci, chyba ze w interesie publicznym, w
przypadkach i na warunkach okreslonych w ustawie, za stusznym odszkodowaniem za jej utrate wyptaconym
we wiasciwym terminie. (Dz.U.UE C 83/391 z 30 marca 2010)

7 Art. X1l GATS, mozliwy do zastosowania w zwiazku z powaznymi trudnosciami bilansu ptatniczego i finanséw

zagranicznych panstwa.
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388

zwalczania tych zjawisk (art. 75 TFUE).”™ Zasadniczo jednak transfery kapitalowe nie

powinny podlega¢ ograniczeniom wbrew woli stron umowy, o ile nie zaistnieje koniecznos¢

dotrzymania kolizyjnych zobowiazan traktatowych.**°

Podejmujac kwestie koniecznosci zréwowazenia praw i obowigzkow korporacji
transnarodowych nalezy przypomnie¢, iz prywatne osoby prawne, wykonujace we wlasnym
imieniu ius standi, korzystaja z mozliwosci pozywania panstw przyjmujacych nie tylko przed
prywatnymi trybunatami arbitrazowymi, ale 1 przed trybunatem strasburskim. W zwiazku z
doktrynalng koncepcja braku koniecznosci bezwarunkowego zwigzania praw czlowieka z
osobg fizyczng, korporacje transnarodowe moga powolywacé si¢ skutecznie na prawo do
rzetelnego procesu sagdowego, zakaz karania bez podstawy prawnej, prawo do skutecznego
srodka odwotawczego, czy prawo do pokojowego korzystania z wlasnosci. Problemem nie
jest zasadniczo fakt umozliwienia prywatnym osobom prawnym korzystania z dorobku praw
cztowieka, lecz brak zwigzania tych osob obowigzkami z zakresu ochrony praw cztowieka,
gwarantowanych praw pracowniczych, ochrony $rodowiska, przeciwdziatania praktykom

korupcyjnym, transparentnosci finansowej czy ochrony konkurencji i konsumenta.

8 Art. 75 w zwiazku z wykonaniem art. 67 TFUE wprowadza ograniczenia przeptywu kapitatu i ptatnosci, takie

jak zamrozenie funduszy, aktywow finansowych lub zyskéw z dziatalnosci gospodarczej, ktore nalezg do oséb
fizycznych lub prawnych, grup lub innych podmiotéw innych niz panstwa, sy w ich posiadaniu lub dyspozycji.

%% por. art. 25 KNZ m.in. w zwiazku z przypadkami nazwanymi w Rozdziale VIl (zagrozenie pokoju, naruszenie

pokoju czy tez akty agresji skutkujgce natozeniem sankcji ekonomicznych na panstwo)
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ROZDZIAL 1I.

UMIEDZYNARODOWIENIE KONTRAKTU INWESTYCYJIJNEGO

Wprowadzenie

Podstawg koncepcji transnarodowosci korporacyjnej jest upodmiotowienie prywatnej
osoby prawnej w zakresie funkcji 1 celow danego stosunku zobowigzaniowego w zwigzku z
wykonywaniem inwestycji zagranicznej. Mechanizmem prawnym umozliwiajagcym takg
transformacje jest wyniesienie na poziom mi¢dzynarodowy kontraktow inwestycyjnych
zawieranych przez zagraniczne podmioty prywatne z panstwami przyjmujacymi (State
contracts), mozliwe dzieki skutecznemu powolaniu si¢ na traktatowa klauzule ramowag w
zwigzku z wykonywaniem zasady pacta sunt servanda, czy tez na nakaz traktowania

bezstronnego i stusznego ze strony panstwa.

Pierwszy 1 drugi podrozdziat poswigcono specyfice kontraktu inwestycyjnego, a takze
omowieniu warunkéw, w jakich prywatna umowa inwestycyjna moze sta¢ si¢ zrodlem prawa
migdzynarodowego, nadrzegdnym wobec norm powszechnych stanowionych przez panstwa
dla stosunkéw wewngtrznych. Istotne znaczenie ma w tym kontek$cie zakres traktatowej
ochrony zobowigzan kontraktowych. W podrozdziale drugim dokonano przegladu
najwazniejszych traktatowych klauzul ochrony inwestycji, ktérych celem jest uniknigcie
przez inwestora skutkow dyskryminacji, ograniczen w wykonywaniu wilasno$ci, czy braku
odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa i sprawiedliwosci proceduralnej ze strony panstwa
przyjmujacego, ale takze poprawa jego pozycji w stosunku do innych uczestnikéw rynku.
Podrozdziat trzeci omawia doktrynalne i jurysdykcyjne przestanki podmiotowosci korporacji
transnarodowej 1 wplyw koncepcji interationalized contracts na rozwdj prawa

miedzynarodowego publicznego.
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1. Kontrakt inwestycyjny

1.1.  Specyfika kontraktu inwestycyjnego

Dla zabezpieczenia swoich praw i interesow w zwigzku z istotnym zaangazowaniem
kapitalowym korporacje transnarodowe zawieraja kontrakty inwestycyjne z panstwami
przyjmujagcymi, w tym z organami panstwa, a takze z tzw. organami de facto, tj. innymi niz
organy panstwa podmiotami publicznymi wykonujagcymi funkcje organéw panstwa (jako
stationes fisci), oraz z podmiotami prywatnymi znajdujagcymi si¢ pod kontrola badz
dziatajacymi na podstawie instrukcji organdéw panstwa. Ochrong¢ prawng w zwigzku z
wykonywaniem takich kontraktow zapewnia korporacjom prawo Krajowe prywatne, zatem, o
ile nie dojdzie do umig¢dzynarodowienia kontraktu, w przypadku wejscia w spor z panstwem
strong kontraktu inwestor nie moze w zadnym razie powolywac si¢ na zasade pacta sunt
servanda ani na zadng inng regulacj¢ prawa publicznego. Moze liczy¢ jedynie na korzystne
rozstrzygnigcie wlasciwego sadu w kraju przyjmujacym, a po wyczerpaniu drogi sadowej na
opieke dyplomatyczng kraju przynaleznos$ci panstwowej. Wprawdzie status prawny podmiotu
jest funkcja regulacji prawa powszechnego, 1 tres¢ stosunku materialno-prawnego wigzacego
inwestora z panstwem pozostaje poza zakresem badawczym niniejszej pracy, jednakze szereg
klauzul kontraktowych o charakterze formalnym ma bezposredni zwigzek z mozliwoscig
poddania stosunku zobowigzaniowego prawu publicznemu (mig¢dzynarodowemu) oraz moze
mie¢ posredni wplyw na stanowienie i stosowanie prawa powszechnego (wewngtrznego).
Charakterystycznymi, zestandaryzowanymi elementami kontraktow umie¢dzynarodowionych

sa w tym kontekscie klauzule stabilizacyjne, jurysdykcyjne i arbitrazowe.

Klauzule stabilizacyjne wiacza si¢ do uméw w celu zapewnienia niezmienno$ci prawa
krajowego w zakresie dotyczacym korzystania z praw zagwarantowanych umowa. Strony
kontraktu sg zwigzane stanem prawnym obowigzujacym w dacie zawarcia kontraktu.
Niemozno$¢ dokonywania niekorzystnych dla korporacji zmian legislacyjnych jest bardzo
korzystna dla strony inwestujacej, zapewniajac jej dlugoterminowa przewidywalno$¢ wilasnej
sytuacji prawnej 1 gwarantujac nie pogorszenie warunkéw gospodarczych wzgledem
podmiotéw konkurencyjnych. W wigkszosci porzadkéw prawnych, zwlaszcza w kulturze

prawa kontynentalnego, klauzule stabilizacyjne spotykaja si¢ jednak z zarzutami niezgodnosci
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z zakazem pomocy publicznej oraz z ograniczaniem mozliwosci panstwa do wykonywania

konstytucyjnych obowiazkow.*%

Tre$¢ klauzul jurysdykcyjnych jest przedmiotem dyspozycji okreslajacych porzadek
prawny, ktéremu podlega dana umowa, a takze zrédlem prawa na wypadek sporu. Wybor
prawa wlasciwego pocigga za sobg daleko idace konsekwencje, jak chodzi o poczucie
bezpieczenstwa inwestora. Strony kontraktu moga zdecydowad si¢ na wybor jurysdykcji
panstwa przyjmujacej inwestycje, na wybor prawa miedzynarodowego prywatnego jako
wlasciwego, badz tez na umigdzynarodowienie kontraktu. Pierwsza z tych opcji powoduje, iz
korporacja-inwestor jest zdana catkowicie na bezstronnos$¢ orzeczen sadow kraju strony
kontraktu, co nie jest dla niej pozycja komfortowg. Opcja poddania umowy handlowo-
prawnym regutom lex mercatoria faworyzuje z kolei korporacje. Trzecie rozwigzanie w
postaci umigdzynarodowienia kontraktu wydaje si¢ by¢ najbardziej neutralne, w najwigkszym
stopniu respektujace zasade rownosci stron stosunku umownego. Ponownie jednak mozna
podnies¢ zarzut, iz skoro panstwo cieszy si¢ suwerennos$cig to 1 podmiot prywatny jako strona
rownorzgdna jest suwerenny. Dodatkowo komercyjne motywy rozstrzygnie¢ wobec braku
precyzji najczesciej wybieranego tu zrodla prawa, tj. norm prawa zwyczajowego, jest

korzystne w zasadzie jedynie dla korporacji.>**

Klauzule arbitrazowe z kolei gwarantujg rozwigzywanie ewentualnych sporow przed
niezaleznymi sgdami arbitrazowymi z siedzibg w panstwach neutralnych w stosunku do stron
kontraktu. Nawet jesli jednak w kontrakcie nie zawarto by klauzuli arbitrazowej, korporacja
moglaby skorzysta¢ z prawa do niezaleznego arbitrazu, o ile tego typu mozliwos¢
przewidywal traktat bilateralny miedzy panstwem przyjmujacym inwestycje a panstwem
siedziby inwestora, i o ile konkretne postanowienie traktatowe zobowigzywatoby do tego. W
takim przypadku pierwszenstwo miataby norma peremptoryjna, a niezalezny sad arbitrazowy
musialby uzna¢ swoja kompetencje do rozstrzygania sporu, przez co nastgpitoby niejako
umi¢dzynarodowienie kontraktu nawet w sytuacji, gdy nie przewiduje tego prawo wlasciwe,

392

w tym kontrakcie zapisane.”™* Tak czy inaczej zastosowanie klauzuli arbitrazowej oznacza

wylaczenie kwestii rozstrzygania sporéw miedzy korporacja jako inwestorem zagranicznym a

39 M. Jezewski, op. cit., 116

*1 |bidem, 118

392 |bidem, 117
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panstwem przyjmujacym spod jurysdykcji sadéw powszechnych, co jest pozadane z punktu
widzenia korporacji, bowiem daje jej jako podmiotowi prywatnemu mozliwos¢ dochodzenia
swoich praw na neutralnym gruncie i bezposrednio, bez konieczno$ci zwracania si¢ do
panstwa swojej siedziby o opieke dyplomatyczng. Taka sytuacje mozna by okresli¢ jako
prywatyzacje prawa mi@a’zynarodowego.393

Praktyka orzecznicza®* i zrodla doktrynalne®®

sa do$¢ zgodne, iz kontrakty
inwestycyjne miedzynarodowe tworzg zamkniety rezim prawny (self-contained legal regime),
a prawa rzadzace zawigzanym stosunkiem prawnym wynikajg wprost z tresci kontraktu lub
tez z regut prawa miedzynarodowego prywatnego. Kontrakt miedzynarodowy, ktérego
stronami s3 panstwo 1 podmiot prywatny z siedzibg w innym panstwie tworzy normy
konkretne i obowigzuje inter partes, w zwigzku z czym nie moze by¢ zrédlem prawa
migdzynarodowego dla zobowigzan panstwa wynikajacych z tego kontraktu.3% Aby nim si¢
sta¢ musiatby zosta¢ umiedzynarodowiony. Do kategorii internationalized contracts nie
zalicza si¢ umoOw zawartych przez panstwo z korporacjami transnarodowymi majgcymi
siedzibe w tym panstwie, ani kontraktéw poddanych prawu krajowemu, ani wreszcie
kontraktow poddanych obcej jurysdykcji. Umiedzynarodowienie nastgpuje albo na podstawie
zgodnej woli stron kontraktu, albo poprzez odwotanie si¢ do klauzuli traktatowej (nakazujace;j
wywigzywanie si¢ ze zobowigzan mi¢dzynarodowych badz traktowanie bezstronne i stuszne),

albo tez na skutek poddania kontraktu wlasciwosci sadow miedzynarodowych.

Jedynym zatem sposobem na uzyskanie ochrony prawa migdzynarodowego
publicznego jest dla korporacji doprowadzenie do poddania kontraktu zawartego z panstwem
rezimowi tego prawa. Dzieje si¢ tak poprzez wiaczenie do tresci kontraktu klauzuli ramowe;j
czy tez klauzuli traktowania bezstronnego i stusznego, moca ktorej panstwo w traktacie
handlowym wiazacym go z innym panstwem deklaruje wol¢ wykonywania zobowigzan

kontraktowych wobec pochodzacych z tego panstwa inwestorOw zgodnie z zasada

393 |bidem, 424

3% por. orzeczenia STSM w sprawie Pozyczek Serbskich (1929), czy tez w sprawie Anglo-Irariskiej Spotki

Naftowej (1952)

3% Arnold A. Pronto, Michael M. Wood: The International Law Commission 1999-2009, Vol. VI, Treaties, Final

Draft Articles and Other Materials, Oxford University Press, 2010, 684f; czytaj réwniez: Jezewski 2011:297ff

3% \Wynika to wprost z art. 38 statutu MTS (klauzuli prawa wtaéciwego dla MTS, uznanej nastepnie powszechnie

za katalog zrédet prawa miedzynarodowego) wyliczajacego miedzynarodowe Zrddta zobowigzan panstwa

37 M. Jezewski, op. cit, 113f
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bezwzglednego przestrzegania umow w migdzynarodowym porzadku prawnym. A contrario,
brak jasnego postanowienia materialnego przyjmujacego zwykle form¢ umbrella clause badz
free and equitable treatment clause wytacza ochrone prawng na podstawie przepisOw prawa
miedzynarodowego publicznego.>*®

Do czasu orzeczenia Migdzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwo$ci w sprawie
Texaco przeciwko Libii** jedynie kontrakty miedzy panstwami dzialajacymi jako podmioty
prawa mig¢dzynarodowego nie musiaty by¢ oparte na prawie krajowym.400 W sprawie Texaco
Trybunal postanowit jednak uzna¢ wyzszos¢ zasady swobodnego ksztaltowania stosunkow
umownych 1 uszanowa¢ wole stron kontraktu, jesli te zdecydowaly si¢ na wybor rezimu
prawa miedzynarodowego publicznego. Skoro korporacja moze w tej sytuacji zaciggad
zobowigzania natury prawnomig¢dzynarodowej, to powinna by¢ traktowana analogicznie jak

401 Skoro panstwo jest podmiotem

panstwo przyjmujace na siebie zobowigzania traktatowe.
prawa migdzynarodowego, to przynajmniej w zakresie koniecznym do realizacji funkcji i
celow tego stosunku zobowigzaniowego korporacja staje si¢ podmiotem prawa
migdzynarodowego, bowiem strony kontraktu sg sobie rowne, a stosunek prawny ma

charakter wzajemny.*%

Umigdzynarodowienie kontraktu przez klauzulg ramowg nastepuje w drodze nalozenia
na panstwo w traktacie inwestycyjnym obowiazku przestrzegania postanowien kontraktow,
ktorych strong jest korporacja zarejestrowana w panstwie bedacym drugg strong traktatu. Aby
podmiot prywatny mogt skorzysta¢ (i to jedynie jako beneficjent, a nie jako rOwnoprawny
podmiot prawa miedzynarodowego) z mozliwosci podniesienia roszczenia prawno-
miedzynarodowego, panstwa strony traktatu musza zawrze¢ w nim klauzule arbitrazowa.
Jezeli klauzula ramowa zostanie uznana za zobowigzanie materialno-prawne, wowczas mamy
do czynienia z umi¢dzynarodowieniem zobowigzania, a korporacja begdzie wystepowala w

sporze jako funkcjonalny podmiot prawa migdzynarodowego. Natomiast uznanie

%8 Anna Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe. Teoria i praktyka, Warszawa 2007, 632f

3% Orzeczenie w czesci merytorycznej w sprawie Texaco Overseas Petroleum Co. v. Libya (Merits), ILM 1978,

vol. 17, 36

400 . . . . . .
Por. orzeczenie w sprawie Payment of Various Serbian Loans Issued in France, France v Kingdom of the

Serbs, Croats, and Slovenes, Judgment, PClJ Series A no 20, ICGJ 260 PClJ, 1929, 39

oL A. Wyrozumska, op.cit, 34

%92 \1. Jezewski, op. cit., 113f
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obowigzywania klauzuli ramowej pacta sunt servanda wbrew postanowieniom traktatowej
klauzuli jurysdykcyjnej nie stanowi umigdzynarodowienia kontraktu w rozumienia tworzenia

norm erga omnes.**

Do umig¢dzynarodowienie kontraktu poprzez zastosowanie klauzuli jurysdykcyjnej
moze dojs¢ w sytuacji, gdy strony kontraktu uzgodnity, iz dla tego kontraktu wlasciwym jest
prawo krajowe, ale w przypadku wystgpienia sporu strony zwroca si¢ 0 jego rozstrzygnigcie
do miedzynarodowego trybunatu arbitrazowego. Orzecznictwo respektuje ten podziat, ale
mozliwe sa rowniez takie rozstrzygnigcia, jak w przypadku korporacji RSM przeciwko
Granadzie, gdy na skutek zastosowania analogii dla ,,wygody i neutralno$ci” metod wyktadni
z art. 31-33 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow trybunat interpretowat kontrakt na
gruncie prawa miedzynarodowego publicznego, 1 to wobec zwigzania klauzulg jurysdykcyjna
zawarta kontrakcie, zgodnie z art. 42 Konwencji ICSID.*** Wyodrebnienie kategorii uméw
internationalized contracts spod jurysdykcji krajowej stworzylo swego rodzaju rezim
migdzynarodowego prawa inwestycyjnego, w pewnym zakresie odrebny nawet od ogdlnego

prawa miedzynarodowego a oparty na regulaminach arbitrazowych.

1.2.  Przestanki uznania kontraktu inwestycyjnego za zrédto prawa powszechnego

W prawie kontynentalnym kontrakt jest zrodlem prawa prywatnego per se, a zwigzane
nim strony dzielg miedzy siebie ograniczong zdolno$¢ do tworzenia norm inter partes w
granicach sankcjonowanych przez panstwo. Kontrakt nie stanowi zatem zbioru okreslonego
rodzaju praw chronionych przez prawo, jak to ma miejsce w kulturze common law, lecz jest
samodzielnym zrodtem prawa.’® O ile traktat inwestycyjny konstytuuje pierwotne zrodlo
prawa (plenary legal source), o tyle kontrakt zawarty mi¢dzy obcym inwestorem a panstwem,
a nastgpnie na podstawie traktatu umi¢dzynarodowiony, nalezy uzna¢ za pochodne zZrédlo
prawa (derivative legal source), korzystajace z mocy normatywnej postanowien traktatowych.

Istnieja zarowno formalne, jak 1 materialne przestanki dla uzasadnienia takiego

% |bidem, 114

404 Wyrok trybunatu ICSID w sprawie RSM Production Corporation v Grenada, Award, ICSID Case No ARB/05/14,

I1IC 363 (2009), 11th March 2009, despatched 13th March 2009, par. 379

% Hans Kelsen, Czysta teoria prawa (Reine Rechtslehre), Lexis Nexis, Warszawa 2014, 257
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twierdzenia.*%

Kontrakty korzystaja z pierwotnej kompetencji normotworczej traktatu,
podobnie jak agencje rzadowe czy organy prawa mi¢dzynarodowego Utworzone przez
organizacje mi¢dzynarodowe korzystaja z kompetencji organdw ustanawiajacych. Typowym
przyktadem uzasadnienia formalnego jest tu Rada Bezpieczenstwa ONZ, ktora, jak si¢
powszechnie uwaza, czerpie swoja zdolno$¢ normotwodrcza z postanowien rozdziatu

siodmego Karty Narodow Zjednoczonych.*"’

Znacznie trudniejsza do wyizolowania i teoretycznego uzasadnienia jest materialna
przestanka potwierdzajaca tez¢ o zdolnosci korporacji t/n do tworzenia norm obowigzujacych
erga omnes. Widomym skutkiem przestrzegania przez panstwo kontraktu z zagranicznym
inwestorem jest niekiedy istotne ograniczenie zdolno$ci panstwa przyjmujacego do
regulowania prawa wewnetrznego. Wraz z umiedzynarodowieniem kontraktu traktat
inwestycyjny obejmuje szeroka ochrong materialno-prawng postanowienia kontraktu
uprawniajace inwestora do szeregu przywilejow 1 gwarancji, takich jak zakaz stosowania
srodkow wywlaszczeniowych czy nakaz traktowania bezstronnego i stusznego. W sytuacji
konfliktu normatywnego wykonywanie tych praw ma pierwszenstwo nie tylko przed
stosowaniem decyzji administracyjnych, ale i aktow stanowienia prawa powszechnego. Wigze
si¢ z obowigzujaca w wiekszosci panstw zasadg nadrzednosci normy prawa
miedzynarodowego wobec normy prawa krajowego, i moze mie¢ daleko idgce konsekwencje
dla panstwa przyjmujacego inwestycje. Skutkiem naruszenia ktoregokolwiek ze standardow
bedzie naruszenie zobowigzania migdzynarodowego i uznanie zachowania panstwa za czyn
zabroniony w prawie miedzynarodowym. Stanie si¢ tak nie tylko w konsekwencji
wypowiedzenia badz uniewaznienia calego kontraktu, ale réwniez wowczas, gdy istotne
naruszenia standardow materialnych beda miaty charakter incydentalny i1 przej$ciowy, badz
tez gdy warto$¢ kontraktu istotnie si¢ zmniejszy. Obawa panstwa przed takimi skutkami moze
prowadzi¢ do zmiany polityki tworzenia i stosowania prawa wobec inwestoréw, ze szkoda dla
innych podmiotéw pozostajacych w obrebie jurysdykcji tego panstwa. Jak to okreslit Stephan

Schill, "teoria prawa administracyjnego powinna dzi§ uwzglednia¢ fakt, iz wielu istotnych

%% Julian Arato, Corporations as Lawmakers, Harvard International Law Journal, Cambridge U.S., Vol. 56, No. 2,

2015, 242

7 Eric Rosand, The Security Council as “Global Legislator”: Ultra Vires or Ultra Innovative?, 28 Fordham Int’l L.J.

2004, 542
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obszarow dziatalno$ci panstwo nie reguluje juz jednostronnie w sposob nakazowo-nadzorczy,

lecz coraz bardziej w drodze kooperacji."*®

Naruszenie zobowigzania zawartego w umig¢dzynarodowionym kontrakcie
inwestycyjnym moze zatem mie¢ dla panstwa strony kontraktu skutki podobne do naruszenia
zobowigzania traktatowego, a co za tym idzie kontrakt prywatnego inwestora z panstwem
przyjmujacym staje si¢ zrédlem prawa migdzynarodowego dla danego stosunku prawnego.
Rozpowszechnienie w najnowszym orzecznictwie arbitrazu mie¢dzynarodowego praktyki
domniemania ochrony traktatowej niezaleznie od woli stron wyrazonej w kontrakcie
implikuje szerokie rozpowszechnienie kontraktu inwestycyjnego jako zrodla prawa
miedzynarodowego. To z kolei legitymizuje pytanie: czy wobec powszechnego charakteru
traktatowej ochrony klauzul zabezpieczajacych prawa majatkowe 1 interesy korporacji
transnarodowych w mocno zestandaryzowanej formie 1 w najszerszym mozliwym zakresie
materialnym nie nalezaloby tego zjawiska traktowaé juz jako quasi erga omnes? Inwestorzy
moga si¢ bowiem teraz spodziewa¢ okreslonego zachowania trybunatdw, niezaleznie od

faktu, iz kazdy kontrakt tworzy stosunek prawny regulowany z osobna.

Egzekwowalno$¢ umigdzynarodowionych kontraktow inwestycyjnych jest przy tym
znacznie wyzsza, niz w przypadku tradycyjnych zrédet prawa migdzynarodowego. Dzieje si¢
tak, z dwoch zasadniczych powodow. Przede wszystkim, zaréwno traktaty inwestycyjne
dwustronne jak i porozumienia regionalne o wolnym handlu wyposazone w mechanizm
ochrony inwestycji, stanowigce w okreslonych warunkach prawnych o mig¢dzynarodowym
statusie kontraktow inwestycyjnych, umozliwiajg podmiotom prywatnym bezposrednie
dochodzenie swoich praw i zaskarzanie panstw przed trybunatami arbitrazowymi. Ale co
roOwnie wazne, traktaty te odsytajag do bardzo skutecznych konwencji wielostronnych (przede
wszystkim do Konwencji Waszyngtonskiej o rozstrzyganiu sporéw arbitrazowych i1 do
Konwencji Nowojorskiej o uznawaniu i wykonywaniu orzeczen.’®® Tak skonstruowany,
wyspecjalizowany mechanizm nie tylko umozliwia Kkorporacjom transnarodowym

wykorzystywanie kontraktow inwestycyjnych jako formalnego i materialnego Zrdédla prawa

98 stephan Schill, Transnational Legal Approaches to Administrative Law: Conceptualizing Public Contracts in

Globalization, Jean Monnet Working Paper No. 05/2013, 30

409 . — o . , . .
Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzona w Nowym Jorku

dnia 10 czerwca 1958, Dz. U. Nr 9 z 16 lutego 1962, poz. 41
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dla celéw miedzynarodowej ochrony inwestycji, ale rowniez zapewnia im duza efektywnos¢

zaspokajania roszczen. ™

Doprowadzenie do sytuacji, w ktorej zgodnie z interesem korporacji transnarodowych
postanowienia prywatno-prawnego kontraktu inwestycyjnego z panstwem przyjmujacym stajg
si¢ normami prawa migdzynarodowego publicznego, $wiadczy o zdolnos$ci do tworzenia
przez te  korporacje norm prawa mig¢dzynarodowego. Zamystem  zabiegu
umig¢dzynarodowienia postanowienh umowy prawa prywatnego jest zrownanie ich w skutkach
z postanowieniami traktatowymi, a przez to wyniesienie do pozycji nadrzgdne; wobec
przepisow prawa panstwa przyjmujacego w rozumieniu art. 27 Konwencji Wiedenskiej o
Prawie Traktatow. Prawo miedzynarodowe ulega w tym zakresie swego rodzaju
"prywatyzacji". Wyniesienie norm kontraktowych do poziomu Zrdédet prawa
migdzynarodowego publicznego sprawia ponadto, iz panstwo nie moze juz jednostronnie
naruszy¢ ani ostabi¢ dzialania tych norm nie naruszajac przy tym zobowigzania
migdzynarodowego. Naruszenie zobowigzania mi¢dzynarodowego jest o tyle istotne z punktu
widzenia skutkéw prawnych dla panstwa, iz normy prawa mi¢dzynarodowego sg obiektywnie
nadrzedne w stosunku do norm stanowionych i stosowanych przez to panstwo w stosunkach

wewnetrznych.

1.3. Nadrzednos$¢ norm prawa migdzynarodowego w stosunku do norm prawa krajowego i

europejskiego w zwiazku z kontraktem inwestycyjnym

Status norm prawa krajowego kolidujacych z norma prawa migdzynarodowego zalezy
od otwartos$ci konstytucyjnego porzadku prawnego panstwa przyjmujacego na regulacje obce.
Relacja migdzy tymi dwoma porzadkami prawnymi zalezy od tradycji konstytucyjnej i
sposobu introdukcji norm obcych (w oparciu o teori¢ dualistyczng badZz monistyczng). W
przypadku prawa polskiego bezposrednie obowigzywanie umowy mi¢dzynarodowej nie jest
uzaleznione od przyjmowania przez nig formy klasycznego zrodla prawa krajowego, a
zgodnie z art. 87 Konstytucji RP umowa ratyfikowana w trybie art. 89 ust. 1 KRP ma
pierwszenstwo przed ustawa, je$li nie mozna jej z ustawa pogodzi¢. Na gruncie prawa

mi¢dzynarodowego publicznego (zgodnie z art. 27 KWPT) normy prawa migedzynarodowego

M0y, Arato, op. cit., 244
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sa nadrzedne wobec norm krajowych, bowiem strona traktatu miedzynarodowego nie moze
powolywaé si¢ na postanowienia swojego prawa wewngtrznego dla usprawiedliwienia

niewykonywania zobowigzania traktatowego.

Nadrzgdno$¢ norm prawa migdzynarodowego wobec norm prawa krajowego,
pozostajacego w harmonii z regulacjami pozostatych 27 panstw Unii Europejskiej, nie
oznacza w przypadku zobowigzan traktatowych automatycznej derogacji norm krajowych w
przypadku ich kolizji z postanowieniami umi¢dzynarodowionego kontraktu inwestycyjnego.
Oznacza jednak, 1z Zadna norma prawa krajowego nie moze by¢ w takiej sytuacji skutecznie
powotana, jesli stanowilaby naruszenie postanowien umownych. Normy zawarte w
umigdzynarodowionym kontrakcie inwestycyjnym pozostajg w takiej samej relacji do norm
prawa krajowego jak normy traktatowe, a zatem ich skuteczno$¢ jest taka sama. Panstwo
przyjmujace, ktére po dacie zawarcia kontraktu inwestycyjnego stworzy i zastosuje przepisy
prawa wewnetrznego pozostajgce w sprzecznosci z postanowieniami kontraktu, narazi si¢ na

zarzut naruszenia zobowigzania miedzynarodowego 1 koniecznos$¢ zaptaty odszkodowania.

O ile zasada nadrzedno$ci norm prawa miedzynarodowego nad krajowym w
odniesieniu do stosunkéw opartych na prawie miedzynarodowym publicznym ma swoje
zrodlo w woli suwerennych panstw, o tyle przedmiotowy zakres jej stosowania w
migdzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym, wyznaczony przez trybunaty arbitrazowe, jest
niezwykle szeroki. Nie ma wilasciwie zadnego argumentu natury prawnej mogacego
podwazy¢ zasade nadrzednosci normy kontraktowej (w przypadku jej umigdzynarodowienia)
nad normg krajowg 1 umozliwi¢ panstwu argumentujgcemu unikni¢cie zaplaty
odszkodowania. Kazde dzialanie panstwa ograniczajace ekonomiczng skuteczno$¢ kontraktu
inwestycyjnego dla inwestora jest traktowane jako naruszenie zobowigzania
miedzynarodowego, niezaleznie od tego, iz czesto jest ono motywowane wykonywaniem
obowigzkéw wiadzy publicznej w sytuacji wyjatkowej, czy to w zwigzku z kryzysem
ekonomicznym, czy dla ochrony zdrowia publicznego, ochrony srodowiska, czy tez w

zwiazku z zagrozeniem bezpieczenstwa panstwa. "

Analiza okoliczno$ci powotywanych przez panstwa w sporach arbitrazowych i
raportOw organizacji pozarzadowych prowadzi do wniosku, iz zbyt szerokie rozumienie

zasady nadrzgdno$ci norm prawa migdzynarodowego nad krajowym, musi odbywac si¢

1 |bidem, 233
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kosztem ograniczenia zdolnosci panstwa do wykonywania obowigzkoéw publicznych, a w
konsekwencji kosztem obnizenia poziomu zycia obywateli panstwa przyjmujacego
inwestycje. Przy tym stopien ograniczenia autonomii regulacyjnej panstwa moze by¢
znaczacy.**? Skoro panstwa godza sic na taki stan rzeczy, nalezy uznaé, iz pozycja
negocjacyjna korporacji transnarodowych jest na tyle silna, by umozliwi¢ im wpltyw na
zachowania legislacyjne panstw, a to jest przejawem zdolnos$ci normotworczej korporacji.
O tym, kto de facto jest dysponentem prawa, §wiadczy zresztg nie tylko moc postanowien
kontraktowych, ale tez wysoki stopien ich egzekwowalnosci, bowiem w istocie powigzanie
klauzul ochrony inwestycji w najnowszych kontraktach inwestycyjnych z mechanizmem
migdzynarodowego dochodzenia roszczen jest skuteczniejsze niz klasyczne oparcie

traktatowe. 43

2. Zakres traktatowej ochrony zobowigzan kontraktowych

2.1.  Standardy prawne ochrony inwestycji

Formalna zasada traktatowej ochrony zobowigzan wynikajacych z kontraktow
zawieranych przez panstwa z inwestorami zagranicznymi zostala wprowadzona do
miedzynarodowego porzadku prawnego orzeczeniem MTS w sprawie Texaco przeciwko
Libii. Zastrzegajac, iz nie nalezy utozsamia¢ podmiotu prywatnego z panstwem, ani tez
kontraktu z traktatem, orzekajacy jednoosobowo s¢dzia Rene-Jean Dupuy uznat "dla celow
interpretacji 1 wykonania kontraktu" ograniczong zdolno$¢ korporacji do czynnoSci
prawnomiedzynarodowych (*specific international capacities”). Nastepnie uznat, iz wybor
prawa wlasciwego powinien by¢ dokonany w zgodzie z zasadami porzadku prawnego Libii, a
nie z obowigzujagcymi w nim aktualnie regutami prawnymi, 1 Ze zasady te "nie wylaczaja
regulacji prawa miedzynarodowego, lecz wprost przeciwnie: zawieraja wymog uwzglednienia
dorobku obu tych systeméw dla ustalenia zgodnos$ci prawa krajowego z migdzynarodowym".

Z jednej strony stosujac wilasne prawo wewngtrzne Libia powinna przestrzega¢ zasady

2 |bidem, 231

1 |bidem, 232
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zwigzania umow3a, z drugiej za$ panstwo nie moze uchyli¢ si¢ od ogdlnej zasady prawa
mie¢dzynarodowego pacta sunt servanda, stanowigcej jeden z fundamentow tego porzadku
prawnego. W tym punkcie trybunat uznal zgodno$¢ =zasad prawa krajowego z
miedzynarodowym i zwigzanie panstwa kontraktem, nie kwestionujac prawa panstwa do
nacjonalizacji majatku prywatnego, wynikajacego wprost z miedzynarodowego prawa

zwyczajowego. ***

Koncepcja prawna kontraktow umiedzynarodowionych odrzuca klasyczng zasade
traktowania kontraktow miedzy panstwem a podmiotem prywatnym jako instrumentow
zabezpieczajacych prawa 1 interesy stron wylacznie w oparciu o prawo krajowe. Zasada ta
zostata sformutowana przez Staly Trybunat Sprawiedliwosci Migdzynarodowej w orzeczeniu
w sprawie pozyczek serbskich.*’® Trybunal uznal, iz "kontrakt, ktory nie jest kontraktem
migdzy panstwami wystepujacymi jako podmioty prawa mi¢dzynarodowego, jest zawsze
oparty o prawo wewngtrzne jakiego$ panstwa". Na gruncie prawa mig¢dzynarodowego
ogolnego zasada ta obowigzuje do dzisiaj. Zarowno w doktrynie prawa kontynentalneg0416,
jak 1 anglo-saskiego dominuje poglad, iz "jest watpliwe, by naruszenic zobowigzania
kontraktowego  przez panstwo skutkowalo automatycznie naruszeniem —prawa
miedzynarodowego".**’ Panuje wzgledna akceptacja tezy, iz prawem wlasciwym dla
rozstrzygania sporow dla takich kontraktéw jest prawo, zgodnie z ktorym sg one wykonywane

- 1jest to w olbrzymiej wiekszosci przypadkéw prawo wewngtrzne.

Coraz czeSciej spotyka sie jednak glosy, iz okreslony typ kontraktow moze by¢
systemowo zwigzany z prawem mi¢dzynarodowym, niezaleznie od rezimu prawa wlasciwego

418

dla ich wykonywania.”™ W orzeczeniu w sprawie Texaco przeciwko Libii trybunat powotat
przeciez zasad¢ swobody zawierania uméw, dajaca jego zdaniem podstawe do respektowania

woli stron w odniesieniu do wyboru miejsca arbitrazu i prawa wlasciwego dla rozstrzygania

e Fragmenty orzeczenia ad hoc z 17 stycznia 1977 w sprawie Texaco Overseas Petroleum Company v. The
Government of the Libyan Arab Republic, YCA 1979, at 177 et seq. (also published in: ILM, 1978, at 1 et seq.;
Int‘l L. Rep. 1979, at 389 et seq.; Clunet 1977, at 350 et seq.), dostepne: http://www.trans-lex.org/261700

s Payment of Various Serbian Loans Issued in France, France v Kingdom of the Serbs, Croats, and Slovenes,

Judgment, PClJ Series A no 20, ICGJ 260 PClJ, 1929

Hep, Dolzer, Ch. Schreuer, 2012, op. cit., 168

7 Robert Jennings, Arthur Watts, Oppenheim’s International Law, 9th ed., Longman, 1996, 927

8 Jason Webb Yackee, Pacta Sunt Servanda and State Promises to Foreign Investors Before Bilateral

Investment Treaties: Myth and Reality, Fordham International Law Journal, Cornell, 2009
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sporéw. Zgodnie z ta koncepcja strony mogtyby w zapisie na arbitraz zgodnie dysponowac¢ w
czesdci badz w calosci prawo migdzynarodowe publiczne, zamieniajac tym samym prywatny
kontrakt inwestycyjny w instrument o szczegdlnie szerokim zakresie ochrony prawnej.*™
Przez kilka dziesiecioleci koncepcja ta nie rozwingla si¢ jednak doktrynalnie, w znacznej
mierze ze wzgledu na brak powszechnego prawa kontraktow migdzynarodowych. Sytuacja
zmienila si¢ zasadniczo, od kiedy w drodze interpretacji dwustronnych traktatow o popieraniu
1 wzajemnej ochronie inwestycji oraz porozumien o wolnym handlu w orzecznictwie
arbitrazowym pojawity si¢ w ostatnich latach rozstrzygnigcia traktujace ochrong traktatowa
dla kontraktow inwestycyjnych jako rzecz w pewnych warunkach domniemang. Julian

Arato*? wymienia trzy zasadnicze powody takiego zwrotu w podejsciu judykatury 1

akceptacji kontrowersyjnych koncepcji doktrynalnych:

(1) traktatowe gwarancje explicite dla okreslonego typu kontraktow, w tym zwlaszcza umowy
i porozumienia inwestycyjne dotyczace zaangazowania kapitalowego na wielkg skale (large-

scale investments);

(2) szerszy zakres materialny klauzul ochrony inwestora przed skutkami naruszenia umoéow i

porozumien inwestycyjnych zawieranych z panstwem przyjmujacych (klauzule parasolowe);

(3) ogodlne gwarancje ochrony, traktowane jako instrumenty prawne wystarczajace dla
skutecznego umig¢dzynarodowienia zobowigzan kontraktowych, w szczeg6lnosci gwarancja
ochrony przed wywlaszczeniem bezposrednim 1 posrednim oraz klauzula traktowania

wlasciwego 1 stusznego.

Warunkiem wstepnym dla kwalifikacji kontraktu jako przedmiotu ochrony traktatowej
jest wypelnienie tresci definicji inwestycji zawartej w odnosnym traktacie.*! Standardowe
kontrakty inwestycyjne dotycza przedsigwzig¢ infrastrukturalnych (drogi, elektrownie,
wodociagi) 1 produkcyjno-montazowych. Zdarzaja si¢ rowniez inwestycje koncernéw
zagranicznych, polegajace na wypehlianiu zadan zazwyczaj przypisywanych panstwu, takie

422

jak kontrola obcigzen celnych w eksporcie i1 imporcie towaréw i ustug, czy tez

% Alfred Verdross, Protection of Private Property under Quasi-International Agreements, Nederlands Tijdschrift

voor Internationaal Recht, Leiden, 1960, 355

20 Arato, op. cit., 249f

2R, Dolzer, Ch. Schreuer, op. cit., 79f

22 por. okolicznosci w sprawie Societe Generale de Surveillance S.A. v. Pakistan, ICSID Case No. ARB/01/13
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uczestnictwo w procedurach imigracyjnych.*”® Inwestycje sa zwiazane z dlugotrwatym
zaangazowaniem $rodkow 1 wspotmiernym ryzykiem, co wigze si¢ z konieczno$cig uzyskania
gwarancji odpowiedniej ochrony od panstwa przyjmujacego, ktora w traktatach
inwestycyjnych przyjmuje forme szeregu zestandaryzowanych klauzul. Standardy te maja
zapewni¢ korporacjom transnarodowym okreslony poziom ochrony przed ewentualnymi
przejawami dyskryminacji, braku sprawiedliwo$ci, braku bezpieczenstwa, czy tez
ograniczania prawa wlasnosci ze strony panstwa przyjmujacego. Do najwazniejszych
traktatowych standardow o ochronie inwestycji 1 inwestora nalezy zaliczy¢ klauzule
najwyzszego uprzywilejowania, klauzule traktowania narodowego, klauzule zakazujaca
traktowania dyskryminacyjnego 1 arbitralnego, klauzulg traktowania bezstronnego i
stusznego, klauzulg pelnej ochrony i bezpieczenstwa, a takze klauzule swobodnego transferu
kapitatu, klauzule zakazujacg wywlaszczania 1 stosowania §rodkéw o skutku rownowaznym

oraz klauzule bezwzglednego dotrzymywania umow.

Cze¢$¢ standardow prawnych reprezentowanych przez klauzule ochrony inwestycji ma
charakter obiektywny, niezalezny od zamiaréw panstwa i od sposobu traktowania innych
podmiotow, jak zakaz traktowania dyskryminacyjnego i arbitralnego, nakaz traktowania
bezstronnego 1 stusznego, czy gwarancja peinej ochrony i bezpieczenstwa. Natomiast
klauzula najwyzszego uprzywilejowania i klauzula traktowania narodowego sg relatywne, t;.
zalezne od traktowania przyznanego przez panstwo przyjmujace w decyzji. W przypadku
standardow relatywnych ogdlny poziom ochrony korporacji zagranicznych zalezy od polityki
prowadzonej przez panstwo przyjmujace, a zatem moze by¢ obiektywnie niski, co z kolei
sktania panstwa pochodzenia korporacji do taczenia w traktatach klauzul relatywnych z
obiektywnymi (przede wszystkim z nakazem traktowania bezstronnego 1 stusznego), tak aby
ochrong prawng utrzymac¢ na zadowalajacym poziomie. Jesli jednak standard obiektywny jest
dla obcej korporacji mniej korzystny, wowczas obowiazuje standard relatywny.**
Umieszczane w traktatach klauzule ochrony inwestycji i inwestora s3 czesto traktowane

uzupehiajaco, 1 w przypadku sporéw strony powoluja je tacznie. Przykladem moze tu by¢

3 por, wyrok w sprawie Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/8, Award, 17 January

2007

*2* por. orzeczenie dot. zastrzezen wstepnych w sprawie Renta 4 S.V.S.A, Ahorro Corporacion Emergentes F.I.,

Ahorro Corporacion Eurofondo F.l., Rovime Inversiones SICAV S.A., Quasar de Valors SICAV S.A,, Orgor de
Valores SICAV S.A., GBI 9000 SICAV S.A.v. The Russian Federation, SCC No. 24/2007, Award on Preliminary
Objections, 20 March 2009, par. 110; szerzej: M. Jezewski, op. cit., 178
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zakaz traktowania dyskryminacyjnego, ktory jest wigzany z klauzula najwyzszego

uprzywilejowania i klauzula narodowa. ?

O autonomicznym charakterze standardu mowa jest wowczas, gdy mozna go
interpretowac zgodnie z regutami Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow, jak to ma
miejsce w przypadku klauzuli traktowania bezstronnego i stusznego. Standard ten nalezy
zreszta odrozni¢ od minimalnego standardu migdzynarodowego (minimalnego standardu
ochrony cudzoziemca), regulujacego traktowanie podmiotéw obcych w zakresie podobnym
do traktowania bezstronnego i stusznego, lecz bedacego normg prawa migdzynarodowego
zwyczajowego, w rozumieniu art. 38 wust. 1 Statutu Migdzynarodowego Trybunatlu
Sprawiedliwo$ci. Postanowienia zawierane w traktatach miedzynarodowych, a wigc w petni
zalezne od woli politycznej panstw, moga znaczaco r6zni¢ si¢ od unormowan zwyczajowych
w danej kwestii. Ponadto ich interpretacja nastepuje autonomicznie, w oparciu o reguly

wyktadni artykutu 31 KWPT.

Standardy prawne sg pochodng ogdlnych zasad prawa miedzynarodowego, takich jak
zasada rownosci, zasada niedyskryminacji, zasada dotrzymywania umow, czy zasada dobrej
wiary. Zasady prawne s3 obszerne pojeciowo, wskutek czego oparte na nich standardy
traktowania inwestycji i inwestora zawierajg w sobie szereg pomniejszych standardow. Dla
przyktadu zakaz odmowy sprawiedliwosci jest sktadowg klauzuli traktowania bezspornego 1
shusznego, bedac jednoczesnie samoistnym standardem prawa zwyczajowego. Niewatpliwym
elementem standardu traktowania bezstronnego i slusznego jest tez domniemanie dobrej

wiary, ktore jest takze powigzane z klauzulg petnej ochrony i sprawiedliwosci.

Standardem majacym gwarantowa¢ porownywalny status prawny korporacji
transnarodowych jest klauzula najwyzszego uprzywilejowania (most-favoured nation clause).
Pierwotnym jej celem bylo zapewnienie przynajmniej réwnej pozycji konkurencyjnej w
handlu na obcych rynkach, lecz z czasem zakres przedmiotowy tego standardu stat si¢ bardzo
szeroki, obejmujac nawet klauzule jurysdykcyjne. Klauzula najwyzszego uprzywilejowania
nie odnosi si¢ juz wylacznie do handlu miedzynarodowego, ale stanowi takze kluczowa

gwarancj¢ niedyskryminacji inwestora w dwustronnych traktatach inwestycyjnych, stajac si¢

25 patrz decyzja dot. jurysdykcji w sprawie National Grid plc v. The Argentine Republic, UNCITRAL, Decision on

Jurisdiction, 20 Jun 2006, par. 198
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przy tym nowoczesnym narzedziem do multilateralizacji standardéw ochrony inwestycji.*?®
Poréwnujac jednak postanowienia nowszych traktatéw BIT i modeli traktatowych BIT z tymi
sprzed kilkunastu i kilkudziesieciu rysuje si¢ tendencja do uszczegdlawiania i ograniczania
zakresu przedmiotowego klauzuli najwyzszego uprzywilejowania - zwykle albo poprzez
enumeratywne ujecie mozliwych do wywiedzenia uprawnien albo poprzez wylaczenie
pewnych obszaréw regulacyjnych (carves-out) spod dziatania klauzuli ogdlnej, co dotyczy
zwlaszcza kwestii podatkowych, przenoszonych do bilateralnych uméw o unikaniu
podwdjnego opoda‘[kowania.427

Od czasu podpisania Ukladu Ogdlnego w sprawie Taryf Celnych i Handlu (GATT)*®

klauzula najwyzszego uprzywilejowania jest filarem handlu miedzynarodowego. Art. I
gwarantuje korporacjom panstw sygnatariuszy Ukladu, iz ,,wszelkie korzysci, ulatwienia,
przywileje oraz zwolnienia, jakie jedna ze stron umowy zapewnia produktowi pochodzagcemu
z jakiegokolwiek innego panstwa lub przeznaczonemu dla jakiegokolwiek innego panstwa,
rozciggaja si¢ natychmiast i bezwarunkowo na kazdy produkt tego samego rodzaju, ktory
pochodzi z terytorium jakiejkolwiek innej strony umowy lub tez jest dla niej przeznaczony. ".
Klauzula ta ma zatem charakter bezwarunkowy i powszechny.*? Jest ona emanacja zasady
rownos$ci panstw w stosunkach miedzynarodowych 1 wynikajacej z niej zasady
niedyskryminacji. Mimo bezspornego posiadania atrybutu powszechnosci klauzuli
najwyzszego uprzywilejowania nie jest normg prawa mi¢dzynarodowego zwyczajowego, co
wynika w gtéwnej mierze z konkretnego charakteru zobowigzan podjetych w poszczegdlnych
traktatach. Jest ona jako klauzula ogdlna zobowigzaniem panstwa do przyznania innemu

umawiajgcemu si¢ panstwu traktowania nie mniej korzystnego, niz przyznane przez to

6 jak widaé na przyktadzie protokotu koncowego MAI czy Traktatu Karty Energetycznej. Patrz: Andrea K.

Bjorklund, August Reinisch, International Investment Law and Soft Law, Edward Elgar Publishing Ltd.,
Cheltenham (UK)/Northampton (USA), 2012, 267

*7 |bidem, 268f

8 General Agreement on Tariffs and Trade, Ukfad podpisany 30 pazdziernika 1947 w Genewie [Dz.U. 1994 nr
138 poz. 730], ktérego sukcesorem jest zastgpiony 15 kwietnia 1994 ratyfikowanym przez Polske
Porozumieniem ustanawiajgcym Swiatowg Organizacje Handlu (WTO) [Dz.U. 1994 nr 98 poz. 483]

29 Wchodzac w zycie 1 stycznia 1948 GATT wigzat 21 paristw; obecnie (wg danych ze strony wto.org na dzien

17 listopada 2014) liczba panstw cztonkowskich WTO, sukcesora GATT, wynosi 160.
146


http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU19941380730
http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU19941380730

panstwo jakiemukolwiek panstwu trzeciemu. Zakres traktowania wyznacza ratione materiae

klauzuli, cho¢ nie nalezy rozumieé go w sposob zwykty. **°

Niezasadne jest jakiekolwiek uogdlnianie, poniewaz zakres klauzuli jest wyznaczany
konkretnymi postanowieniami okre$lonego traktatu, a takze postanowieniami traktatu
powolywanego przez strong skarzaca jako traktatu poréwnawczego, spetniajacego kryterium

tozsamosci eiusdem generis.*®!

Zgodnie z regula wyktadni eiusdem generis klauzula
najwyzszego uprzywilejowania bedzie miata zastosowanie wowczas, gdy z porownania tresci
uméw wynika, iz przedmiot klauzuli i przedmiot uprawnien sg tozsame - zar6wno co do
kategorii przedmiotu, jak 1 co do istoty zobowigzania. Dla przykladu, nie mozna uzna¢ za
poréwnywalne traktatu handlowego 1 traktatu inwestycyjnego, ani tez ochrony pre-
establishment i ochrony post-establishment w traktatach inwestycyjnych, poniewaz ich
przedmiotem jest uregulowanie rodzajow dzialalnosci réznych co do celu.*** Podobnie, nie
mozna na podstawie klauzuli najwyzszego uprzywilejowania przyzna¢ inwestorowi zupetnie

nowego uprawnienia, ktorego nie ma w traktacie zawierajagcym te klauzule, ani tez znies$¢

uprawnienia przyznanego w tym traktacie.**?

W odniesieniu do uprawnien proceduralnych nie jest przesadzone, czy rozpostarcie
parasola ochronnego klauzuli najwyzszego uprzywilejowania nad nimi jest zalezne od
traktatowej zgody expressis verbis,*** czy tez trybunaly arbitrazowe moga dokonywaé
odpowiednio szerokiej interpretacji klauzuli ogélnej*®, cho¢ nie ma juz watpliwosci, iz
klauzula najwyzszego uprzywilejowania nie musi dotyczy¢ jedynie  kwestii
materialnoprawnych. W czesto przytaczanym orzeczeniu rozstrzyganej przez ICSID sprawy
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Maffezini przeciwko Krélestwu Hiszpanii®™> wymieniono zasadnicze ograniczenia dla

0 patrz: Decyzja w sprawie jurysdykcji Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No.

ARB/03/24, Decision on jurisdiction, 8 Feb. 2005, par. 189

1 M. Jezewski, op. cit., 156f

2 patrz: orzeczenie w sprawie zastrzezen wstepnych, GBI 9000 SICAV S.A. v. Russian Federation, Award on

Preliminary Objections, 20 March 2009, par. 90

3 patrz: wyrok w sprawie CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, Award, op. cit., par. 377

3% patrz: UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 1985 w wersji zmienionej, przyjetej na

trzydziestej dziewiatej sesji Komisji w 2006, art. 7

3 patrz: Wyrok koficowy w sprawie Austrian Airlines v. The Slovak Republic, UNCITRAL, Final Award, 9 Oct

2009, par. 130f

% Decyzja dot. zastrzezeri jurysdykcyjnych w sprawie Emilio Agustin Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID

Case No. ARB/97/7, Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction, 25 Jan 2000, par. 62
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wykorzystywania Klauzuli do ochrony beneficjenta w zakresie formalnoprawnym: nakaz
wyczerpania krajowej drogi sadowej, zakaz odwotywania si¢ do innego forum rozjemczego
(reguta fork in the road), jak rowniez zakaz obchodzenia zinstytucjonalizowanych procedur
rozjemczych, zawartych w traktacie. Celem tych ograniczen jest uniemozliwienie
wykorzystywania klauzuli najwyzszego uprzywilejowania do dowolnego korzystania z
procedur z réznych traktatow ze szkoda dla drugiej strony.*” Kolejne wyroki trybunalow
arbitrazowych co do zasady respektowatly zakaz zapozyczania z innych traktatow mniej
restrykcyjnych postanowiefi proceduralnych,*® cho¢ dla przyktadu w sprawie Renta
przeciwko Federacji Rosyjskiej**® trybunat arbitrazowy przyznat sobie prawo do orzekania
wbrew klauzuli jurysdykcyjnej zawartej w hiszpansko-rosyjskim traktacie o ochronie
inwestycji, uznajac, iz wypelia wole stron traktatu wyrazong w klauzuli najwyzszego
uprzywilejowania i ma obowigzek zastosowa¢ procedure jurysdykcyjng dla skarzacej

korporacji korzystniejsza, z traktatu BIT dunsko-rosyjskiego.

Klauzuli najwyzszego uprzywilejowania nie interpretuje si¢ rozszerzajagco w
odniesieniu do uprawnien, ktore ze wzgledu na liberalizacje handlu migdzynarodowego
zostaly w inny sposob zagwarantowane, zgodnie z art. XXIV GATT. Zazwyczaj sg to
klauzule Regionalnych Organizacji Integracji Gospodarczej - REIO (Regional Economic
Integration Organisation), wigczane do traktatow handlowych i inwestycyjnych w zwigzku z
przekazaniem takim organizacjom przez panstwa kompetencji do podejmowania wigzacych je
decyzji w tym zakresie.**° Ogolne klauzule wylaczajace (disconnection clauses) i klauzule
REIO odnoszg si¢ czgsto do przywilejow podatkowych, ktore jako istotny sktadnik polityki
gospodarczej panstwa w celu przyciggania korporacji transnarodowych z ich kapitalem i
technologiami nie podlegaja ocenie pod katem zgodnosci z zasada niedyskryminacji.
Wszelkie tego typu wyjatki muszg by¢ interpretowane zgodnie z regula expressio unius,

wedle ktorej zaliczenie do traktatowej klauzuli wylaczajacej wybranych elementow z

7 Patrz: M. Jezewski, op. cit.,, 165ff. Trybunat uznat jednak w tym konkretnym przypadku, po analizie

wskazanego przez skarzgcego do pordwnania traktatu hiszpansko-chilijskiego, iz nalezy zinterpretowac klauzule
najwyzszego uprzywilejowania rozszerzajgco (umozliwiajgc tym samym pominiecie ograniczen co do jurysdykcji
trybunatu) ze wzgledu na brak okreslonych postanowien w poréwnywalnym traktacie.

8 patrz: decyzja dot. jurysdykcji w sprawie Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No.

ARB/03/24, Decision on Jurisdiction, 8 Feb. 2005, par. 189ff

9 Orzeczenie dot. zatrzezer wstepnych w sprawie Renta 4, SCC No. 24/2007, 20 March 2009, op. cit.

9 patrz: Art. 1 (3) Traktatu Karty Energetycznej, op. cit.
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katalogu zamknigtego wylacza tym samym z zakresu normy pozostale elementy tego
katalogu, tzn. kwestie nie wskazane w traktacie expressis verbis podlegaja w catosci klauzuli
najwyzszego uprzywilejowania.*** Z kolei stosowanie ogélnych klauzul wylaczajacych,
stosownie np. do art. XX GATT*? nie moze by¢ dokonywane przez pafistwo w sposob
dyskryminujacy, ale tez klauzule te nie sg traktowane jako wyjatki od ochrony na podstawie
klauzuli najwyzszego uprzywilejowania. Klauzule wyltaczajace tego typu dotycza zwykle
ochrony takich wartosci jak porzadek publiczny, zdrowie i1 zycie ludzkie, Srodowisko

naturalne czy dziedzictwo kulturowe.**?

Panstwa, stosujac praktyki protekcjonistyczne, wykorzystuja nie tylko taryfy celne, ale
rowniez takze $rodki bardziej dyskretne i trudniejsze w interpretacji.*** Stad tez kolejna obok
klauzuli najwyzszego uprzywilejowania gwarancjag ochrony handlu 1 inwestycji
transnarodowych przed mniej korzystnym traktowaniem w stosunku do konkurencji jest
kauzula traktowania narodowego (national treatment). Nie ma jednej, uniwersalnej formuty
tej klauzuli, a stosowanie standardu opartego na niedyskryminacji podmiotu ze wzgledu na
jego przynalezno$¢ panstwowg jest zawsze zalezne od stanu faktycznego. Aby ustali¢, czy
mozna skutecznie korzysta¢ z uprawnien wynikajagcych ze standardu traktowania
narodowego, nalezy w oparciu o prawo traktatdw dokona¢ analizy konkretnej klauzuli.**
Punktem wyjs$cia jest zakaz dyskryminacji, w rozumieniu réznego traktowania podobnych
podmiotow 1 sytuacji. Pod rozwage trzeba zatem wzig¢ przynajmniej trzy czynniki:

podobienstwo, sposob traktowania i zamiar dyskrymina(:ji.446

Art. III ust. 4 GATT opiera zakaz traktowania mniej korzystnego na podobienstwie

wyrobow (like products) pochodzenia zagranicznego i krajowego i rozcigga go na wszelkie

at Agnieszka Bielska-Brodziak, Interpretacja tekstu prawnego na podstawie orzecznictwa podatkowego,
Wolters Kluiwert, Warszawa 2009, 74ff

2 GATT, Art. XX General Exceptions, http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_e.pdf

3 M. Jezewski, op. cit., 176f

4 petros C. Mavroidis, The General Agreement on Tariffs and Trade. A commentary, Oxford University Press,

2005, 127

45 Rudolf Dolzer, Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, Oxford University Press, 2008,

179

% Tego rodzaju test jest zwyczajowo przeprowadzany przez orzekajace trybunaty, jak np. wydajac decyzje dot.

odpowiedzialnosci w oparciu o traktat NAFTA w sprawie Corn Products International, Inc. v. United Mexican
States, ICSID Case No. ARB (AF)/04/1, Decision on Responsilibity, 15 January 2008, par. 117f; Szerzej nt. testu
niedyskryminacji: M. Jezewski, 185ff
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regulacje wewnetrzne w odniesieniu do zbywania, nabywania, transportu, dystrybucji i
uzytkowania.**’” Cztonkowie WTO dostrzegli przy tym konieczno$¢ umozliwienia panstwu
skutecznej polityki bezpieczenstwa narodowego w powigzaniu z gospodarka narodowa,
zezwalajac w Art. III ust. 8 (a) na preferencyjne traktowanie korporacji krajowych przy
zaméwieniach publicznych (government procurement).*”® Brak podobienstwa okolicznosci
(like circumstances) byt z kolei powodem, iz najwigksza izba handlowa §wiata, The Chamber
of Commerce of the USA, w wydanej w oparciu o traktaty NAFTA i UNCITRAL decyzji
arbitrazowej] w sprawie roéznego traktowania podmiotu amerykanskiego 1 lokalnych,
konkurencyjnych  podmiotow  kanadyjskich nie uznala argumentu traktowania
dyskryminacyjnego w zwigzku z optatami celnymi na $wiadczone przez podmiot zagraniczny

- 44
ustugi. ’

Porownywalnos$¢ i traktowanie nie mniej korzystne (no less favourable treatment) sa
wspolzalezne, stad tez obiektywnie niekorzystny sposob traktowania sam w sobie nie jest
podstawa do dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia klauzuli traktowania narodowego.450
Klauzula ta jest standardem o charakterze relatywnym, zaleznym od poziomu bezpieczenstwa
prawnego w konkretnym panstwie przyjmujacym korporacj¢ transnarodowa. Dzi§ peini on
role nie tylko kolejnej gwarancji niedyskryminacji dla obcych podmiotow prywatnych, ale
takze pewien rodzaj zabezpieczenia dla panstwa przyjmujacego inwestoréw, dyskontujac
niejako trwajgcy kilka dziesiecioleci okres, w ktorym kraje rozwinicte (glownie USA)
narzucaly krajom przyjmujacym ich korporacje minimalny standard miedzynarodowy.**
Traktowanie w sprzecznosci z klauzulg traktowania narodowego musi mie¢ nie tylko

dyskryminujacy charakter, ale tez dyskryminacja ma polega¢ na réznicowaniu w zwigzku z

*7 GATT, Art. Ill National Treatment on Internal Taxation and Regulation, http://www.wto.org/english/docs_e/

legal_e/gatt47_e.pdf

*8 |bidem

% UPS of America Inc. v. Rzad Kanady, orzeczenie arbitrazowe Chamber of Commerce of the USA z 11.6.2007

w sprawie o jurysdykcje w oparciu o postanowienia rozdziatu XI NAFTA

0 patrz: wyrok w sprawie Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/99/1,

Award, 16 December 2002, par. 171. W uzasadnieniu stwierdzono, iz standard traktowania byt w stosunku do
skarzgcej spotki zagranicznej zanizony, jednak decydujgce jest to, iz znajdowata sie w podobnych
okolicznosciach (like circumstances) co inne, konkurujgce z nig na tym samym rynku podmioty.

1 Szerzej: Muthucumaraswamy Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, Cambridge

University Press, 2010, 319
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przynaleznoscia panstwowa.*>? Dodatkowo trzeba wykazaé, iz zachowania dyskryminujace w
zwigzku z pochodzeniem narodowym stanowily "demonstracyjne i istotne przejawy

stronniczoéci i uprzedzen".**

Zakaz dyskryminacji jest czgscig klauzuli najwyzszego uprzywilejowania (ochrona
przed dyskryminacja wzgledem konkurencyjnych korporacji transnarodowych) i klauzuli
traktowania narodowego (ochrona przed korporacjami kraju przyjmujacego), ale tez moze
mie¢ charakter autonomiczny, stanowigc ogoélnie, iz zgodnie z prawem migdzynarodowym
panstwo powinno powstrzymaé si¢ od dyskryminacji cudzoziemcé4w 1 wlasnosci
cudzoziemskiej.*** Dyskryminacja, pojmowana jako efekt negatywnego stosowania
prawnomigdzynarodowej zasady rownosci podmiotow, jest w takim ujeciu zabroniona wobec
wszystkich podmiotow - obojetne czy lokalnych czy obcych - 1 jest czesto lgczona w jednej
klauzuli z pojeciem arbitralnosci. Trybunatl arbitrazowy orzekajacy przeciwko Argentynie z
powodztwa korporacji amerykanskiej Sempra Energy International zdefiniowal tgcznik
pojeciowy dyskryminacji 1 arbitralno$ci jako "kapry$ne, irracjonalne lub absurdalne
zroznicowanie traktowania przyznanego skarzacej stronie w porOwnaniu z innymi

podmiotami lub branzami."**

Arbitralno$¢ jest pojeciem dos¢ szerokim i klauzula zakazujaca dziatan o charakterze
arbitralnym mieSci w sobie zakaz stosowania S$rodkow mierozsgdnych, jak tez
nieuzasadnionych.**® Sposroéd dziatan wyczerpujacych znamiona arbitralnosci wymienié
nalezy: $rodki szkodzgce inwestorowi, a nie stuzace w sposob oczywisty zadnemu celowi;
srodki dyskrecjonalne stosowane w zwigzku z uprzedzeniami i prywatnym interesem; $srodki

zatajone, niezgodne z oficjalnym uzasadnieniem decyzji; $rodki ewidentnie sprzeczne z

2 patrz: orzeczenie w sprawie Consortium RFCC v. Royaume du Maroc, ICSID Case No. ARB/00/6, Arbitration

Award, 22 December 2003, par. 75

3 por. uzasadnienie wyroku w sprawie The Loewen Group Inc. and Raymond L. Loewen v. USA, Case

No.ARB(AF)/98/3, Award, 26 June 2003, par. 139: " nationality-based discrimination (...) proscribes only
demonstrable and significant indications of bias and prejudice on the basis of nationality, of a nature and
consequence likely to have affected the outcome of the trial."

% patrz: Wyrok trybunatu ICSID w sprawie Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. & A.S. Baltoil v. The Republic

of Estonia, Case No. ARB/99/2, Award, 25 June 2001, par. 368

> Wyrok w sprawie Sempra Energy International v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16,

Award, 28 September 2007, par. 319

% M. Jezewski, op. cit., 216
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zasadami  sprawiedliwosci  proceduralnej.”>”  Arbitralno$é  staje  sie  czynnikiem
dyskryminujagcym w sytuacji oczywistego braku poszanowania prawa ze strony panstwa. Dla
odpowiedzialnosci panstwa z tytulu naruszenia klauzuli zakazu traktowania
dyskryminacyjnego 1 arbitralnego decydujace znaczenie maja dwie kwestie: konkretny
przejaw zachowania panstwa i skutki negatywnego wplywu tego zachowania na inwestycje

korporacji zagranicznej.*®

Nierozsadne zachowanie panstwa w zwigzku z korporacjg transnarodowa mozna dzi$
zaskazy¢ na podstawie art. 2 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka®®, Uprawniajacego do
korzystania z wszelkich praw 1 wolnosci, bez jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na
ras¢, pte¢, jezyk, wyznanie religijne, przekonania polityczne, pochodzenie narodowe, status
spofeczny 1 majatkowy, jak tez wszelkie inne czynniki mogace réznicowac ludzi. W zwigzku
z brakiem oczywistego uzasadnienia dla dyskryminacji, klauzule zakazujaca wszelkich
dzialan dyskryminujacych 1 negatywnie arbitralnych laczy si¢ w wielu orzeczeniach
arbitrazowych z klauzulg traktowania bezstronnego i stusznego, jako ze przyczyny tego
rodzaju zachowan panstwa takze nie mieszczg sie¢ w zakresie pojeciowym zdrowego
rozsqdku. W orzeczeniu trybunatu arbitrazowego w sprawie CMS przeciwko Argentynie
stwierdza sie, iz "kazdy $rodek, ktory moze pociggna¢ za sobg arbitralnos$¢ lub dyskryminacje

jest jako taki sprzeczny z traktowaniem bezstronnym i slusznym.”460

Cytowany wczesniej 1 cze¢sto powotywany w orzecznictwie w sprawach dot.
bezposrednich inwestycji zagranicznych artykut 1105 ustgp 1 traktatu NAFTA wiaze
spetnianie przez organy panstwa minimalnego standardu traktowania podmiotéw
zagranicznych zardwno z bezstronnoscig 1 shusznoscia jak 1 z pelng ochrong i
bezpieczenstwem. Ocena, czy panstwo wywigzuje si¢ z obowigzkow natozonych klauzulg
pelnej ochrony i bezpieczenstwa, zalezy od stanu faktycznego konkretnej sprawy, w tym od
charakteru dziatan podmiotéw naruszajacych ten standard i od rozsadnego doboru powzigtych
srodkoéw. Zgodnie z interpretacja art. 1105 przez Komisj¢ Wolnego Handlu NAFTA z 2001

zakresu petnej ochrony i bezpieczenstwa nie nalezy rozcigga¢ poza wymogi zwyczajowego

**7 Rozwazania trybunatu dot. arbitralnosci, patrz wyrok w sprawie Siemens A.G. v. The Argentine Republic, op.

cit., par. 318
**% |bidem, par. 321
9 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr 217/11l A z dnia 10 grudnia 1948

0 Orzeczenie w sprawie CMS Gas, op. cit., par. 290
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61 - . : . . ,
Jednos$nie, zapewnienie pefnej ochrony i1 bezpieczenstwa

prawa miedzynarodowego.*
prawnego wymaga zachowania rzeczywistej dostepnosci do wymiaru sprawiedlosci, a takze
gwarancji, iz spory beda we wiasciwy sposdb rozstrzygane w oparciu o normy prawa

krajowego i miedzynarodowego.**?

Pierwotnie standard peilnej ochrony i bezpieczenstwa mial chroni¢ w sytuacjach
nadzwyczajnych, zwlaszcza niepokojow wewngtrznych 1 zmiany rzadow w panstwach
absorbujacych kapitat korporacji transgranicznych, stad tez standard ten byl 1 jest
utozsamiany raczej z ochrong przed szkodg fizyczng, podczas gdy stabilno$¢ warunkéw
ekonomicznych 1 bezpieczenstwo prawne nalezaloby kojarzy¢ w wigkszym stopniu ze
standardem traktowania bezstronnego i stusznego.’®® Pafistwo z pewnoscia odpowiada za
szkody fizyczne wyrzadzone przez jego funkcjonariuszy. Ponadto nie moze zastanial si¢
wilasnym ustawodawstwem, stojacym w sprzeczno$ci z przyjeta klauzulg traktatowa, 1 ma
obowigzek zapobiezenia ewentualnej szkodzie, podejmujac konieczne srodki zapobiegawcze,
adekwatne do okolicznos$ci, tak aby umozliwi¢ podmiotowi zagranicznemu korzystanie z
pelnej ochrony 1 bezpieczeﬁs‘[wa.464 Trzeba jednak doda¢, iz oparta na tym standardzie
gwarancja ochrony ze strony panstwa nie ma charakteru absolutnego (tj. powigzanego
nierozerwalnie ze skutkiem) i1 jest ograniczona do zachowania nalezytej starannosci we

wszelkich dziataniach podejmowanych przez paﬁstwo.465

1 M7, Jezewski, po. cit., 269

*2 Orzeczenie w sprawie Ronald S. Lauder v. The Czech Republic, UNCITRAL, Final Award, 3 September 2001,

par. 314

163 Decyzja dot. odpowiedzialnosci w sprawie Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi
Universal, S.A. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/19 (formerly Aguas Argentinas, S.A., Suez,
Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi Universal, S.A. v. Argentine Republic), Decision on
Liability, 30 July 2010, par. 173

% Orzeczenie arbitrazowe w sprawie American Manufacturing & Trading, Inc. v. Republic of Zaire, ICSID Case
No. ARB/93/1, Award, 21 Februray 1997

%% Zgodnie z definicja zaproponowang przez profesora A.V. Freemana, wieloletniego wyktadowce The Hague

Academy of International Law, due dilligence to "reasonable measures of prevention which a well-administered
government could be expected to exercise under similar circumstances", in: Krista Navakavukaren Schefer,
International Investment Law, Edward Elgar Publishing Ltd., 2013, 321ff
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2.2.  Klauzula ramowa i zasada pacta sunt servanda

W klasycznym ujeciu umigdzynarodowienie kontraktu przez klauzulg ramowa
(nazywang obrazowo réwniez klauzulg parasolowa - umbrella clause) nastepuje poprzez
nalozenie na panstwo w traktacie inwestycyjnym prawno-mi¢dzynarodowego obowigzku
bezwzglednego przestrzegania umoéw, ktorych strong jest korporacja zarejestrowana w
panstwie bedacym drugg strong traktatu. Aby podmiot prywatny mogt skorzystaé (i to jedynie
jako beneficjent, nie jako rownoprawny podmiot prawa migdzynarodowego) z mozliwosci
podniesienia roszczenia o takim charakterze, panstwa strony traktatu musza zawrze¢ w nim
odnosng klauzule arbitrazowa. Jezeli klauzula ramowa zostanie uznana za zobowigzanie
materialno-prawne, wéwczas mamy do czynienia z umigdzynarodowieniem zobowigzania, a
korporacja bedzie wystepowala w sporze jako funkcjonalny podmiot prawa

miedzynarodowego.

Uznanie natomiast klauzuli ramowej wbrew postanowieniom traktatowej klauzuli
jurysdykcyjnej nie stanowi w ujeciu klasycznym umigdzynarodowienia kontraktu z braku
zdolnosci do tworzenia norm erga omnes.*®® Do umig¢dzynarodowienie kontraktu poprzez
zastosowanie klauzuli jurysdykcyjnej moze dojs¢ w sytuacji, gdy strony kontraktu uzgodnity,
iz dla tego kontraktu wlasciwym jest prawo krajowe, ale w przypadku wystgpienia sporu
strony zwroca sie¢ o jego rozstrzygnigcie do mie¢dzynarodowego trybunatlu arbitrazowego.
Orzecznictwo jednak stopniowo przestaje respektowac ten podzial. Mozliwe sg choc¢by takie
rozstrzygnigcia, jak w przypadku korporacji RSM vs. Granada, gdy na skutek zastosowania
analogii dla ,,wygody i neutralnosci” metod wyktadni z art. 31-33 KWPT trybunat
interpretowal kontrakt na gruncie prawa mi¢dzynarodowego publicznego, i to wobec

zwigzania klauzulg jurysdykcyjna zawarta kontrakcie, zgodnie z art. 42 Konwencji ICSID.*®

Zastosowanie zasady pacta sunt servanda w postaci klauzuli ramowej jest w
niektorych traktatach okreSlone wyraznie jako zapewnienie ochrony kazdemu kontraktowi
inwestycyjnemu. Kontraktem inwestycyjnym jest przy tym kazda umowa prywatno-prawna

ustanawiajagca w rzeczywisty sposob inwestycje, taka jak umowa koncesyjna badz umowa

¢ |bidem, 114

267 Wyrok w sprawie RSM Production Corporation v Grenada, Award, ICSID Case No ARB/05/14, IIC 363 (2009),

11th March 2009, despatched 13th March 2009, par. 379
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licencyjna.*®®

Klauzula ramowa stanowi, iz kazde naruszenie umowy glownej i umoéw
dodatkowych migdzy inwestorem a panstwem przyjmujacym, ktorego to panstwo si¢ dopusci,
nalezy traktowac jako naruszenie postanowienia traktatowego. Trybunaly zazwyczaj uznaja,
iz "wlaczajac klauzule parasolowa do dwustronnego traktatu inwestycyjnego strony daza do
zrébwnania zobowigzan kontraktowych podlegajacych rezimowi prawa krajowego ze
zobowiazaniami ustanowionymi w BIT."**® Naruszenie kontraktu przez panstwo przyjmujace
wobec faktu istnienia traktatowej klauzuli parasolowej jest utozsamiane z naruszeniem
umowy miedzynarodowej, co w konsekwencji daje mozliwos¢ podmiotowi prywatnemu do

bezposredniego zlozenia skargi przed trybunalem migdzynarodowym.*"

Orzecznictwo mierzace si¢ z problemem wytyczenia granic stosowania zasady pacta
sunt servanda dla zobowigzan kontraktowych jest bogate lecz niejednoznaczne.
Zastanawiajac si¢ nad zakresem ochrony oferowanej klauzulami parasolowymi, trybunatly
musiaty ustali¢ do jakiego stopnia prawo miedzynarodowe zastepuje prawo kontraktow, do
jakiego stopnia ingerencja regulacyjna panstwa przyjmujacego staje si¢ nieskuteczna, a takze
czy skarzacy musi by¢ zwigzany bezposrednim stosunkiem umownym z panstwem
przyjmujagcym, by moc powolaé sie¢ na zasade pacta sunt servanda. Stopien transformacji
umowy prawa prywatnego, dla ktorej wykonywania wilasciwym jest prawo krajowe, w
skuteczny instrument prawa migedzynarodowego publicznego jest w wyrokach arbitrazowych
interpretowany w sposob skrajnie r6zny, co mozna przesledzi¢ cho¢by na przyktadzie trzech
spraw z powddztwa szwajcarskiej korporacji Societe General de Surveillance (SGS),
specjalizujacej si¢ w portowej obstudze kontroli towaré6w importowanych, w tym rowniez w

pobieraniu cet przywozowych.*"*

Panstwa w umowach z SGS w istotnym zakresie wyzbywaly si¢ na rzecz podmiotu
prywatnego kompetencji do nakfadania obowigzkéw podatkowych. W kazdym przypadku

wlasciwym dla wykonania kontraktu bylo prawo kraju przyjmujacego, a sady lokalne miaty

%8 patrz: Trade Promotion Agreement U.S.—Panama, entered into force on October 31, 2012, art.10-23

469 Wyrok w sprawie, Noble Ventures v. Romania, ICSID Case No. ARB/01/11, Award, 12 October 2005, par. 61

0R, Dolzer, Ch. Schreuer, op. cit., 168

*1 Orzeczenia trybunatéw ICSID w sprawach: Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of

Pakistan, ICSID Case No. ARB/01/13, Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction, 6 August 2003;
Société Générale de Surveillance S.A. v. Philippines, ICSID Case No. ARB/02/06, Decision on Jurisdiction, 29
January 2004; Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of Paraguay, ICSID Case No. ARB/07/29, Award,
10 February 2012
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wylacznag jurysdykcje do rozsadzania sporow w zwigzku z wykonywaniem kontraktu. W
kazdej z tych spraw przedmiotem sporu byl zarzut nie wywigzania si¢ panstwa z zaplaty
istotnych, gwarantowanych kontraktem kwot za ushigi SGS, a pozywajaca panstwo
korporacja ignorujac klauzule wytacznej jurysdykcji sadu krajowego zwracala si¢ o
rozjemstwo ICSID powotlujac si¢ na postanowienia dwustronnych traktatow o popieraniu i
wzajemnej ochronie inwestycji zawieranych przez panstwo jej przynaleznosci narodowej
(Szwajcarig). We wszystkich trzech przypadkach trybunaty uznaty kontrakty za inwestycje,

roznige si¢ jednak diametralnie w ocenie zakresu stosowania zasady pacta sunt servanda.

W sprawie SGS przeciwko Pakistanowi trybunal nie uznat swojej wilasciwosci do
rozstrzygania "czysto krajowego kontraktu™ (purely domestic state contract) i nie uznat
klauzuli parasolowej za podstawe do wyniesienia zobowigzania kontraktowego na poziom
migdzynarodowy. Trybunal podkreslit lakoniczno$¢ klauzuli parasolowej w brzmieniu:
"Kazda ze stron zagwarantuje stale przestrzeganie zobowigzan podjetych wobec inwestycji
inwestorow drugiej strony."472 Zdaniem trybunatu tego rodzaju nieprecyzyjne sformutowania
nie mogg stanowi¢ podstawy do "monumentalnej konwersji" (instant transsubstantion)
kontraktow regulowanych wylgcznie prawem krajowym w traktaty mi¢dzynarodowe de
facto.*” Trzyosobowy sktad orzekajacy uznat, iz jedynie jasne sformulowanie dozwalajace
moze by¢ interpretowane na tyle szeroko, by umiedzynarodowi¢ kontrakt, zgodnie z regula in
dubio mitius. Tak restrykcyjne podejscie, charakterystyczne dla tradycyjnego stosowania
ogolnego prawa migdzynarodowego, powoli marginalizuje si¢, oddajac pole bardziej

zlozonym analizom w oparciu o polgczenie réznych wyktadni.

Orzekajac w sprawie SGS przeciwko Filipinom trybunat arbitrazowy doszedl do
przekonania, iz celem zawarcia klauzuli parasolowej w traktacie szwajcarsko-filipinskim byto
"jasne przestanie dla stron kontraktow inwestycyjnych, aby przestrzegaly one wszelkich
zobowigzan prawnych, jakie podjety badz podejma w przysztosci w zwigzku z konkretnymi

T n474

inwestycjami, podlegajacymi ochronie BI Nastepnie trybunal uznal, iz inwestycja,

ktérej dotyczy kontrakt wiazacy SGS z panstwem przyjmujacym, podlega ochronie odnosne;j

472 Agreement between the Swiss Confederation and the Islamic Republic of Pakistan on the Promotion and

Reciprocal Protection of Investments, signed 11 July 1995, article 11, OUP reference: IC-BT 730 (1995)

*” Orzeczenie dot. zastrzezen jurysdykcyjnych w sprawie SGS (Société Générale de Surveillance) S.A. v. Islamic
Republic of Pakistan, op. cit., par. 172

% Orzeczenie dot. zastrzezen jurysdykcyjnych w sprawie SGS S.A. v. Republic of the Philippines, op. cit., par.

115
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klauzuli parasolowej, a zatem kontrakt stat si¢ zrodlem mi¢dzynarodowego zobowigzania
prawnego, ktérego tre$cig jest nakaz powstrzymania si¢ przez Filipiny do podejmowania
dziatan stanowigcych naruszenie kontraktu. Porownujac brzmienie klauzuli parasolowej z ta
zawartg w BIT migdzy Szwajcarig a Pakistanem, sedziowie stwierdzili, iz jest ona znacznie
bardziej precyzyjna, przyjmujac forme¢: "Kazda ze stron kontraktu bedzie przestrzegala
wszelkich zobowigzan podjetych w zwigzku z konkretng inwestycja inwestora drugiej strony
na swoim terytorium".*”® Zakwestionowali oni rowniez przydatnos¢ reguty in dubio mitius, a

. e . ;. , . . Cq. .47
takze trafthos¢ wigkszosci argumentow w zwigzku z zastosowaniem wyktadni literalne;. 6

Trybunat nie znalazt jednak przestanek dla "pelnego umiedzynarodowienia kontraktu™
(full-scale internationalization of domestic contract).*”” A przede wszystkim uznal, iz
klauzula parasolowa naklada jedynie miedzynarodowe zobowigzanie do wykonywania
umowy 1 przeksztalca skutki niewykonania w zobowigzanie mi¢dzynarodowe drugiego
stopnia. "Artykut X. ust. 2 nie odnosi si¢ do zakresu zobowigzan podjetych w zwigzku z
konkretnymi inwestycjami, lecz do wykonywania tych zobowigzan, gdy one zostang
ustalone."*"® Trybunat uznal zatem naruszenie zobowigzan kontraktowych przez panstwo
przyjmujace, o ile maja one zwigzek z konkretnymi inwestycjami, za rOwnowazne naruszeniu
postanowienia traktatowego zasade¢ pacta sunt servanda, lecz nie uznal obj¢cia prawem
miedzynarodowym ani zakresu, ani samej materii zobowigzania. Wobec istnienia klauzuli
wylacznosci prawa wlasciwego, zakres 1 tres¢ zobowigzania powinny by¢ badane w $wietle
postanowien kontraktu oraz zgodnie z zasadami i regulami prawa cywilnego kraju
przyjmujacego.®’® Zgodnie z tym tokiem rozumowania pojawilby sie problem braku
jurysdykcji, do czasu rozpatrzenia skargi podmiotu prywatnego przez lokalne sady i wydania

orzeczenia okre$lajacego istnienie naruszenia zobowigzania i zakres szkody poniesionej przez

> pgreement between the Swiss Confederation and the Islamic Republic of Pakistan on the Promotion and
Reciprocal Protection of Investments, signed 11 July 1995, article 10, OUP reference: IC-BT 730 (1995)

¢ 5GS S.A. v. Republic of the Philippines, op. cit., par. 121-25

7 5GS S.A. v. Republic of the Philippines, op. cit.., par. 126

8 5GS S.A. v. Republic of the Philippines, op. cit., par. 126

79 5GS S.A. v. Republic of the Philippines, op. cit., par. 128
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skarzacego. Dopiero wowczas zachowanie panstwa mogloby sta¢ si¢ przedmiotem badania

trybunatu migdzynarodowego.**°

W trzecim z omawianych orzeczen, w sprawie SGS przeciwko Paragwajowi,
miedzynarodowy trybunal arbitrazowy uznat najszerszy mozliwy zakres obowigzywania
klauzuli parasolowej, w pelni wynoszacej kontrakt inwestycyjny na poziom mi¢dzynarodowy.
Po odrzuceniu argumentacji co do wykladni zastosowanej na potrzeby orzeczenia w sprawie
SGS przeciwko Pakistanowi 1 co do odmowy objecia prawem miedzynarodowym zakresu i
tresci zobowigzania przez sad rozjemczy wyrokujacy w sprawie SGS przeciwko Filipinom,
trybunat ustalit, iz klauzula parasolowa ma dla tego konkretnego przypadku zastosowanie.
Nastepnie stwierdzit, ze przedmiotowy kontrakt tworzy prawa i obowigzki chronione zaréwno
prawem krajowym, jak i miedzynarodowym. Zauwazajac brak wiasnej jurysdykcji do
orzekania na podstawie prawa wewnetrznego kraju przyjmujacego inwestycje, uznat
jednoczes$nie pelng jurysdykcje w stosunku do zobowigzan prawno-miedzynarodowych, w
przeciwienstwie do trybunatu rozstrzygajacego w sprawie SGS przeciwko Filipinom. Wedle
argumentacji trybunalu klauzula parasolowa wymaga ustalenia dyspozycji norm
uprawniajacych ze skutkiem prawno-migedzynarodowym, ktérych zrédtem jest kontrakt
inwestycyjny, niezaleznie od dyspozycji tychze norm w warunkach podlegania prawu
krajowemu, zgodnie z klauzulg wyboru prawa wilasciwego. Zatem zawarciec w kontrakcie
klauzuli wyboru sadu lokalnego jako wylacznego forum rozjemczego (czesto jako lex fori)
skutkuje jedynie wobec praw i obowigzkow stworzonych kontraktem, a odnoszacych si¢ do
stosunkéw krajowych, nie wplywajac w zadnym stopniu na uznanie jurysdykcji
migdzynarodowego trybunatu arbitrazowego do rozstrzygania wszelkich skarg o stwierdzenie

naruszenia traktatu.

Klauzula parasolowa stanowi z cala pewnoscig skuteczny mechanizm wynoszenia
zobowigzan kontraktowych na poziom miedzynarodowy 1 stosowania wobec nich
zastrzezonej dotad dla panstw publiczno-prawnej zasady pacta sunt servanda. Jednocze$nie
na przyktadzie powyzszych trzech orzeczen w podobnych sprawach nie sposoéb nie zauwazy¢,
iz zakres stosowania klauzuli parasolowej moze by¢ wyznaczany w sposob skrajnie rdzny.

Akceptujac najszerszy mozliwy zakres, trybunal orzekajacy w sprawie SGS przeciwko

8 Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration, Law and Practice, Juris Net LLC, USA, Third Edition,

2014, 1552ff
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Paragwajowi zrownat de facto umowe inwestycyjng zawartg miedzy prywatng korporacja a
wystepujacym de iure gestionis panstwem ze zrodlami prawa migdzynarodowego. Naruszenie
kontraktu i1 jego skutki musza by¢ w tej sytuacji badane w oparciu o regulacje prawa
miedzynarodowego publicznego, w szczegdlnosci regulacje dotyczace odpowiedzialnosci
panstwa za czyny zabronione w prawie mi¢dzynarodowym. Inng konsekwencja tak
liberalnego  podejscia  do  stosowania  klauzul  parasolowych  jest  uznanie
umigdzynarodowionych kontraktow inwestycyjnych za corpora iuridica podobne traktatom
zawieranym przez suwerenne panstwa. Umowy mie¢dzynarodowe sg usytuowane na tyle
wysoko w hierarchii krajowych aktow prawnych, iz nalezy dostrzec site pozycji zajetych
przez zagraniczne korporacje-inwestoréw w stosunku do panstw przyjmujacych, abstrahujac
od mozliwosci skutecznego odstraszania panstw od podejmowania niekorzystnych z punktu
widzenia korporacji inicjatyw legislacyjnych w zwigzku z realng grozba naruszenia

zobowigzan migdzynarodowych.

Klauzula ramowa nie tylko stwarza warunki dla umig¢dzynarodowienia kontraktu
inwestycyjnego, ale takze otwiera mozliwo$¢ pozywania panstwa przez podmiot nie
pozostajacy z tym panstwem w bezposrednim stosunku kontraktowym. Korporacje
transnarodowe wykonuja dziatalno$§¢ inwestycyjng zazwyczaj poprzez spotki zalezne,
utworzone 1 funkcjonujagce w rezimie prawnym panstwa przyjmujacego, podczas gdy strong
kontraktu inwestycyjnego sa zagraniczne podmioty dominujace w strukturze decyzyjnej tych
korporacji. Cze$¢ traktatow dopuszcza explicite inwestorow posrednich do korzystania ze
srodkéw prawnych przeciwko panstwu przyjmujacemu, w szczegdlnosci do powotywania si¢
na klauzulg parasolowa, czego przyktadem jest Traktat Karty Energetycznej chronigcy "kazde
zobowigzanie podjete wobec inwestora badz inwestycji inwestora", gdzie pojecie inwestycja
oznacza spoOtke zalezng inwestora. Jednak wigkszos$¢ traktatow nie zawiera tego rodzaju
jasnych postanowien, co powoduje, iz trybunaty orzekaja w konkretnych przypadkach w
sposob istotnie rozny. Orzekajac w sprawie Continental Casualty przeciwko Argentynie
trybunal uznat bez jakichkolwiek watpliwos$ci, iz klauzula parasolowa chroni kontrakty
zawarte mi¢dzy spotkami zaleznymi Continental Casualty a panstwem w réwnym stopniu co
kontrakt glowny podpisany przez te korporacje.*®" Odmiennie w sprawie Azurix réwniez

przeciwko Argentynie sad arbitrazowy uznal, iz ani amerykanska korporacja Azurix ani

"1 Wyrok w sprawie Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/9,

Award, 5 September 2008, par. 297
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Panstwo Argentynskie nie s3 zwigzane stosunkiem kontraktowym, bowiem kontrakt
inwestycyjny zostal zawarty pomiedzy argentynska spotka zalezna Azurix a wiladzami

prowincji Buenos Aires.*®

Element zwigzania stron stosunkiem kontraktowym wydaje si¢ istotny z punktu
widzenia rozwoju transnarodowosci jako zjawiska o charakterze prawnym. Gdyby bowiem
stosunek kontraktowy byl warunkiem koniecznym dla umig¢dzynarodowienia kontraktu,
zdolno$¢ korporacji do wyboru najkorzystniejszej ochrony traktatowej w postaci treaty
shopping zostalaby wyraznie ograniczona. W przytoczonym orzeczeniu w sprawie
Continental Casualty przeciwko Argentynie zwrdocono uwage, iz traktat amerykansko-
argentynski w art. II (2) (c) nie zawiera wymogu istnienia kontraktowego stosunku
zobowigzaniowego w ogole, lecz "dlugotrwalych zobowigzan, ktore moga zosta¢ zaciggnigte
w zwigzku z inwestycjami przez osoby fizyczne i1 prawne inne niz inwestorzy zagraniczni, co
zasadniczo nie wyklucza rowniez stosunkOw zobowigzaniowych miedzy panstwem
przyjmujacym a podmiotem zaleznym [inwestora zagranicznego]."*®® Podobnie w sprawie
Noble Ventures przeciwko Rumunii trybunat uznal, iz kontrakt zawarty mi¢dzy obca
korporacja a przedsigbiorstwem panstwa przyjmujacego nalezy przypisa¢ panstwu wskutek

zastosowania klauzuli parasolowej. *®*

Kwestig sporng pozostaje pytanie, w jakim zakresie klauzula ramowa wptywa na
umi¢dzynarodowienie kontraktu inwestycyjnego panstwa (w tym rowniez podmiotow nie
bedacych organami lecz przypisywanych panstwu) a prywatnymi podmiotami objetymi
rzeczywistym zarzagdem zagranicznej korporacji transnarodowej. Nie jest jasne rOwniez, jakie
warunki powinny zosta¢ przez t¢ korporacj¢ spetnione, aby moc skutecznie powotaé si¢ na
klauzule ramowa, w szczegolnosci odnosnie istnienia badz nie stosunku kontraktowego.
Wyrokujac w sprawie SGS przeciwko Filipinom sklad sedziowski doszedt do przekonania, iz
powinien istnie¢ trwaly zwiazek z prawem krajowym, wlasciwym dla wykonywania

kontraktu (“continued relevance of the domestic law of the contract™). W sprawie Azurix

182 Wyrok w sprawie Azurix Corp. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Award, 14 July 2006,

par. 52

* Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, op. cit., par. 297

* por. uzasadnienie wyroku w sprawie Noble Ventures przeciwko Rumunii: “(...) where the acts of a

governmental agency are to be attributed to the State for the purposes of applying an umbrella clause . . .
breaches of a contract into which the State has entered are capable of constituting a breach of international
law by virtue of the breach of the umbrella clause.”), Noble Ventures v. Romania, op. cit., par. 85
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przeciwko Argentynie sedziowie uznali kwalifikacj¢ istnienia migdzy skarzacym a pozwanym
stosunku prawnego, ktorego zrodlem bytyby zobowigzania kontraktowe. Z kolei rozstrzygajac
pozew Salini Impregilo wniesiony przeciwko Pakistanowi trybunat stwierdzit brak zdatnosci
klauzuli parasolowej w sytuacji, gdy kontraktu nie zawieralo we wlasnym imieniu samo

, 4
pozwane pafistwo.*®

W sprawie Burlington Resources przeciwko Ekwadorowi, kiedy trybunat stwierdzit
jasno, ze inwestor nie moze wnosi¢ pozwu powotujac si¢ na zasadg pacta sunt servanda w
odniesieniu do kontraktow, ktorych strong jest podmiot zalezny, utworzony 1 dziatajacy na
podstawie prawa krajowego. Zdanie odrebne formuluje jednak zupetnie inny sposob
rozumowania, podzielany przez znaczacg cze$¢ judykatury. Zglaszajacy je sedzia Orrego
Vicuna utrzymywal, iz panstwo nie moze unikng¢ skutkow zastosowania klauzuli ramowej
tylko dlatego, ze zmusito inwestora zagranicznego do dzialania, w szczegolnosci do zawarcia
kontraktu inwestycyjnego, za posrednictwem podmiotéw zaleznych ("kinds of joint-ventures
and other forms of investment that are channeled through investment vehicles to the benefit of
the host State").*®® Podobnie w orzeczeniach SGS przeciwko Paragwajowi*®’ i Continental
Casualty przeciwko Argentynie*®® trybunaty orzekly pemna zdatnosé klauzuli ramowej do
wyniesienia kontraktu zawartego w oparciu o przepisy prawa wewnetrznego na poziom prawa
migdzynarodowego. W orzeczeniach nie analizowano, kto jest strong stosunku
kontraktowego, czy organ panstwa (jego statio fisci badz inna osoba instruowana przez
panstwo), czy z drugiej strony moze podmiot posredniczacy, utworzony w ramach struktury
prawno-organizacyjnej korporacji wylacznie w celu zapewnienia mozliwie najkorzystniejszej

ochrony traktatowe;.

185 Decyzja dot. jurysdykcji w sprawie Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3,

Decision on Jurisdiction, 22 April 2005, par. 223

*8 Opinia odrebna sedziego Orrego Vicuna w sprawie Burlington Resources v. Republic of Ecuador, ICSID Case

No. ARB/08/5, Dissenting Opinion of Arbitrator Orrego Vicuna, 8. November 2012, p. 10

87 5GS S.A. v. Republic of Paraguay, op. cit., par. 182—84, 188

*%8 Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, op. cit., par. 297
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2.3. Klauzula traktowania bezstronnego i stusznego

Typowym elementem traktatéw o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji oraz
cze$ci inwestycyjnej porozumien o wolnym handlu jest postanowienie zobowigzujace
panstwo do bezstronnego i stusznego traktowania podmiotéw zagranicznych i ich majatku
(fair and equitable treatment, FET). W odroznieniu od utozsamianego z klauzula FET
minimalnego standardu ochrony cudzoziemca nie ma ona statusu normy mi¢dzynarodowego
prawa zwyczajowego - mimo licznych orzeczen arbitrazowych kontestujgcych taki stan
rzeczy, wydawanych zwlaszcza w oparciu o art. 1105 ust. 1 traktatu NAFTA.*® Istotne jest,
aby decyzje organow panstwa nie naruszaly poczucia shusznosci w sposob razacy, nie jest
bowiem rolg omawianej klauzuli ochrona przed decyzjami kontrowersyjnymi badz blednymi,
nie wynikajagcymi ze zlej woli panstwa. Jak stusznie zauwazyl trybunat arbitrazowy
orzekajgcy w sprawie Myers przeciwko Rzadowi Kanady, "przy interpretacji i stosowaniu
minimalnego standardu trybunal nie ma nieograniczonego mandatu do podwazania decyzji
rzadowych. Rzady musza podejmowaé wiele potencjalnie kontrowersyjnych wyboréw, [w
zwigzku z czym] istnieje mozliwo$¢ popehliania btedow, niewtasciwej oceny faktow,
dziatania na podstawie nieprawidlowych teorii gospodarczo-spotecznych, nadmiernego
faworyzowania pewnych wartosci spotecznych w stosunku do innych, co moze okazaé si¢
nieefektywne badz destrukcyjne. Zwyktym $rodkiem, o ile taki w ogole istnieje, do eliminacji
btedéw rzadu w nowoczesnym zarzadzaniu panstwem sg wewngtrzne procedury polityczno-

prawne, w tym wyroby powszechne™.**°

Wymog traktowania bezstronnego 1 slusznego jest na tyle nieprecyzyjny, iz
interpretowanie go inaczej niz w bezposrednim zwigzku z okoliczno$ciami konkretnej sprawy

moze prowadzi¢ do naruszenia zasady bezpieczenstwa prawnego.491 O ile stuszno$¢ (equity)

8 Art. 1105 traktatu NAFTA: " Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment in

accordance with international law, including fair and equitable treatment and full protection and security."

490 Wyrok czesciowy w sprawie S. D. Myers, Inc. v. Government of Canada, UNCITRAL, Partial Award, 13

November 2000, par. 261: " When interpreting and applying the “minimum standard”, a Chapter 11 tribunal
does not have an open-ended mandate to second-guess government decision-making. Governments have to
make many potentially controversial choices. In doing so, they may appear to have made mistakes, to have
misjudged the facts, proceeded on the basis of a misquided economic or sociological theory, placed too much
emphasis on some social values over others and adopted solutions that are ultimately ineffective or
counterproductive. The ordinary remedy, if there were one, for errors in modern governments is through
internal political and legal processes, including elections."

1 peter Muchlinski, in: M. Jezewski, op. cit., 231
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jest zasada ogolng prawa, o tyle bezstronno$¢ (fairness) jest pojeciem niedokreslonym,
ktoérego interpretacja powinna by¢ dokonywana dla kazdego kontekstu faktycznego i

prawnego indywidualnie.**?

Za traktowanie bezstronne uwaza si¢ W przewazajacej czesci
orzeczen traktowanie zgodne z zasadami sprawiedliwosci i dobra (consistent with principles
of justice and right) oraz rozsadne (reasonable).**® Brak rozsadnej rownowagi w dziataniach
panstwa, prowadzacy w skrajnym przypadku do dekonstrukcji ram prawnych stworzonych dla
przyciagnig¢cia inwestorOw zagranicznych, jest podstawa dla skutecznych roszczen ze strony
inwestujacych korporacji, niezaleznie od czynnikéw obiektywnych, takich jak recesja

. . . . L, . .. , . 494
gospodarcza 1 wynikajaca z niej koniecznos$¢ ingerencji panstwa jako regulatora. ’

Dla wyznaczenia granic odpowiedzialnosci panstwa w oparciu o klauzulg traktowania
bezstronnego 1 shisznego podstawowe znaczenie ma zasada dobrej wiary, a ponadto
niestosowanie wylgcznie literalnej wyktadni jezykowej (literal meaning), lecz uwzglednienie
kontekstu traktatowego (adjacent context) w $wietle przedmiotu i celu (object and
purpose).*”® Jednym z gléwnych przejawéw dobrej wiary jest zasada uzasadnionych
oczekiwan (legitimate expectations). Oczekiwania sg uzasadnione obietnicami zlozonymi w
dowolnej formie przez panstwo bezposrednio inwestorowi. Obietnice te muszg mie¢ charakter
istotnie rozsadny i zasadny (reasonable and legitimate), a takze stanowi¢ czynnik niezb¢dny

dla podjecia decyzji o rozpoczgciu inwestycji w panstwie przyjmujqcym.496 Skoro forma

2 patrz: M. Jezewski, op. cit., 247f

3 Roland Klager, 'Fair and Equitable Treatment' in International Investment Law, Cambridge University Press,

2011, 41

% patrz: LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc .v. The Argentine Republic, ICSID

Case No. ARB/02/1, Award, 25 July 2007, par. 139

% patrz: wyrok trybunatu ICSID w sprawie Vivendi przeciwko Argentynie, Compaiiia de Aguas del Aconquija

S.A. and Vivendi Universal S.A. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3 (formerly Compafiia de
Aguas del Aconquija, S.A. and Compagnie Générale des Eaux v. The Argentine Republic), Award, 20 August
2007, par. 7.4.3.

% patrz: wyrok trybunatu ICSID w sprawie Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania, ICSID

Case No. ARB/05/22, Award, 24 July 2008, par. 602. Dodatkowo trybunat wymienit i zdefiniowat szczegdlne
sktadowe standardu (specific components of the standard): (1) Protection of legitimate expectations: the
purpose of the fair and equitable treatment standard is to provide to international investments treatment that
does not affect the basic expectations that were taken into account by the foreign investor to make the
investment, as long as these expectations are reasonable and legitimate and have been relied upon by the
investor to make the investment”; (2) Good faith: the standard includes the general principle recognised in
international law that the contracting parties must act in good faith, although bad faith on the part of the State
is not required for its violation; (3) Transparency, consistency, non-discrimination: the standard also implies
that the conduct of the State must be transparent, consistent and non-discriminatory, that is, not based on
unjustifiable distinctions or arbitrary."
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zlozenia obietnicy przez panstwo jest zgodnie z rozdzialem II Artykutéw Komisji Prawa
Miedzynarodowego®®’ bez znaczenia, to w konsekwencji zardéwno decyzja indywidualna w
odniesieniu do okreslonego podmiotu zagranicznego, jak i przepisy prawa powszechnie

obowiazujacego, stanowig zobowigzanie ze strony panstwa.

Powotujac sie na klauzule traktowania bezstronnego i shusznego zagraniczny podmiot
prywatny moze dowodzi¢, iz panstwo nie dopelilo mieszczacego si¢ w niej obowigzku
zapewnienia stabilnych, przewidywalnych i spojnych ram prawnych (requirement of stability,
predictability and consistency of the legal framework).**® Podobnie, brak rzetelnosci
procesowej (due process), objawiajacy si¢ w skrajnym przypadku odmowa sprawiedliwosci
(denial of justice), rodza negatywne skutki prawne dla panstwa.**® Trybunaly arbitrazowe
wiaza brak sprawiedliwosci proceduralnej z arbitralnoscia i brakiem dobrej wiary.>®
Rzetelno$¢ procesowa to przede wszystkim podstawowe gwarancje procesowe, jak prawo do
obrony czy prawo do informacji, a odmowa sprawiedliwosci odnosi si¢ zar6wno do uchybien
w postepowaniach w sprawach cywilnych 1 karnych, jak 1 admistracyjnych. Aby powolaé si¢
na naruszenie klauzuli traktowania bezstronnego i stusznego w zwigzku z uchybieniami
proceduralnymi nie trzeba wyczerpywa¢ drogi krajowej, co pozbawiloby korporacije

mozliwosci skarzenia w oparciu o postanowienia traktatowe.***

Gdyby klauzula ramowa byla jedynym mechanizmem wynoszenia zobowigzan
kontraktowych na poziom prawa miedzynarodowego, nie mozna byloby z calg pewnosScia
twierdzi¢, iz rezim mig¢dzynarodowego prawa inwestycyjnego wytworzyt nowe zrodto prawa
migdzynarodowego w postaci kontraktow inwestycyjnych, a zdolno$¢ Kkorporacji
transnarodowych do aktywnego wplywu na rozwdj prawa w tej sferze bytaby dyskusyjna.

Przeglad orzecznictwa dowodzi, jak choéby w przypadku omoéwionych wyzej orzeczen w

7 International Law Commission, Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Chapter 2:

Attribution of Conduct to a State, Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. Il, Articles 4 to 11

498 Stephan W. Shill, General Principles of Law and International Investment Law, in: Tarcisio Gazzini, op. cit.,

165ff. Patrz rowniez: wyrok w sprawie CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, Award, op.
cit., par. 274; wyrok koncowy w sprawie OEPC v. The Republic of Equador , UNCITRAL, LCIA Case No. UN3467,
Final Award, 01.07.2004

99 patrz: Andrew Paul Newcombe, Lluis Paradell, Law and Practice of Investments Treaties, Kluwer Law

Ineternational B.V., 2009, 277ff

> patrz: orzeczenie w sprawie Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v.

Republic of Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/05/16

%L M. Jezewski, op. cit., 262
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sprawach z udziatem koncernu Societe Generale Surveillance (SGS), iz rozstrzygnigcia moga
by¢ skrajnie odmienne, co istotnie utrudnia trybunalom wnioskowanie w oparciu o regute

stare decisis.>??

Znaczaco pewniejszy skutek odnosi jednak powotywanie si¢ na inny standard
prawny, ktorego moc uzewngtrznia si¢ przede wszystkim w stabilnosci orzecznictwa w
ostatnich dwoch dekadach, gwarantujacej rzeczywista ochrong inwestycji. Mowa o
standardzie traktowania bezstronnego i shusznego, z ktérego wywodzi¢ nalezy wymoég
bestronnosci, ochron¢ uzasadnionych oczekiwan, zapewnienie stabilnych 1 przewidywalnych

ram prawnych, prawo do rzetelnego procesu, nakaz przejrzystosci zachowan panstwa, czy w

koncu zakaz dzialan o charakterze arbitralnym 1 dyskryminujacym.

Pomijajac szerokie jak wida¢ spektrum zakazanych badz nakazanych panstwu
zachowan 1 ich genetyczng niedokreslonos$¢, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, iz wlasciwie
zaden z warunkow majacych wpltyw na stosowanie klauzuli ramowej nie ogranicza skutkow
prawnych obowigzywania klauzuli FET, o ile trybunal arbitrazowy zdecyduje, iz panstwo
naruszylo ten standard w sposob istotny.503 W odréznieniu od klauzuli ramowej istnienie
badz nie istnienie stosunku prawnego mi¢dzy skarzaca korporacjg a pozwanym panstwem nie
wydaje si¢ by¢ dla trybunaléw arbitrazowych istotne na tyle, by nie orzeka¢ o naruszeniu
zobowigzan prywatnoprawnych przez panstwo. W sprawie Azurix przeciwko Argentynie sad
polubowny najpierw odmowil uznania swojej jurysdykcji w odniesieniu do klauzuli ramowej
ze wzgledu na rozpoznanie braku stosunku kontraktowego, by nastepnie uznac si¢ wtasciwym
do rozstrzygania na podstawie klauzuli traktowania bezstronnego i slusznego o prawach i

obowiazkach wynikajacych z tego samego kontraktu.”®

Podobnie nie ma watpliwosci tego rodzaju, jak zawarte w orzeczeniu trybunalu w
sprawie SGS przeciwko Filipinom®®, gdy trybunal podniost kwesti¢ braku mozliwosci
wylaczenia jurysdykcji krajowej wobec praw i obowigzkéw stworzonych kontraktem w

odniesieniu do stosunkéw krajowych, niezaleznie od uznania wlasciwosci arbitrazu

02y Arato, op. cit., 258

% por, wyrok trybunatu orzekajgcego w oparciu o traktat NAFTA w sprawie Mondev International Ltd. v.

United States of America, NAFTA Award, 11 October 2002, par. 134: “A governmental prerogative to violate
investment contracts would appear to be inconsistent with the principles embodied in Article 1105 and with
contemporary standards of national and international law concerning governmental liability for contractual
performance (...).”

>%* Azurix Corp. v. The Argentine Republic, op. cit., par. 377

>% 5GS S.A. v. Republic of the Philippines, op. cit., par. 128
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miedzynarodowego w sytuacji podejrzenia naruszenia odno$nego traktatu o ochronie
inwestycji. Gdyby strona pozywajaca powotata si¢ nie na klauzule ramowa, lecz na klauzule
FET, wowczas sad dla ustalenia prawa wlasciwego najpewniej przyjatby pozytywne zalozenie
apriorycznie i w ogole nie prowadzitby czynno$ci zmierzajacych do ustalenia dyspozycji
norm zawartych w kontrakcie, a mogacych wywota¢ skutki prawomigdzynarodowe.
Trybunaty zasadniczo w sposob konsekwentny zrownuja naruszenie klauzuli traktowania
bezstronnego i stusznego z naruszeniem zasady pacta sunt servanda wykonywanej w zwigzku

z klauzula ramowq.506

Szerszy zakres ochrony inwestycji, jaka oferuje standard FET w poré6wnaniu z
klauzulg ramowa, wynika niewatpliwie tez z istotnie dluzszej listy zachowan panstwa
mogacych prowadzi¢ do jego naruszenia. Do$¢ jednomyslnie trybunatly arbitrazowe zgadzaja
si¢ na wyjatkowo surowg ocen¢ bezstronnosci 1 shuszno$ci w postgpowaniu panstwa w
zwigzku z ochrong wlasnosci inwestora. Sedziowie nie dokonuja najczesciej literalnej
wyktadni zobowigzania, lecz definiujg jego naruszenie rozszerzajaco, przyznajac racje stronie
pozywajacej w zwigzku z nawet niewielkim 1 trudnym do oszacowania zmniejszeniem
warto$ci kontraktu, ktorego powodem moze by¢ zar6wno przejaw dyskryminacji urz¢dniczej,
jak 1 obiektywny brak mozliwosci wykonania uzasadnionych oczekiwan przez inwestora.”””’
Taki sposob interpretacji standardu prawnego stanowi nie tylko skuteczng ochrong przed
nieuzasadnionym wywlaszczeniem badz obnizeniem warto$ci majatku inwestora, ale 1 tworzy

swego rodzaju tarcz¢ przed skutkami zachowan panstwa innych niz dziatania handlowe w

rodzaju braku platnosci za dostarczone towary i ushugi.”®

Jak wynika z powyzszych rozwazan, granic¢ zdatnosci klauzuli FET dla ochrony
wlasnosci prywatnej wyznacza wzorzec zachowan acta de iure gestionis, chronigcy z kolei
panstwo przed nieuzasadnionymi roszczeniami ze strony korporacji-inwestora (“unless it be

proved that the state or its emanation has gone beyond its role as a mere party to the

% por. wyrok w sprawie Bayindar Insaat Turzim Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID

Case No. ARB/03/09, Award, 27 August 2009, par. 377

7R, Dolzer, Ch. Schreuer, Principles of International Investment Law, op. cit., 174

% por. wyrok w sprawie Consortium FRCC v. Royaume du Maroc, ICSID Case. No. ARB/00/6, Sentence arbitrale,

22 December 2003, par. 65; i decyzje dot. jurusdykcji w sprawie Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan,
op. cit., par. 260
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contract, and has exercised the specific functions of a sovereign™).>®

Wydaje sig, iz jest to
jedyny przypadek, gdy klauzula ramowa ma szerszy zakres obowigzywania niz klauzula fair
and equitable treatment. Podsumowujac nalezy podkresli¢, iz standard FET stanowi
najskuteczniejsza ochrone inwestycji zarowno jesli chodzi o statystyki rozstrzygni¢é sporow,
jak 1 szeroki zakres zastosowania w odniesieniu do konkretnych zachowan panstwa. Nic

zatem dziwnego, iz standard ten stal si¢ w krotkim czasie sercem rezimu mi¢dzynarodowego

prawa inwestycyjnego.>*°

3. Doktrynalne 1 jurysdykcyjne przestanki podmiotowosci korporacji transnarodowe;j

Z punktu widzenia miedzynarodowego prawa inwestycyjnego korporacja
transnarodowa zostaje upodmiotowiona w sytuacji objecia jej jurysdykcja ratione personae
sagdéw migdzynarodowych, co sprowadza si¢ gldéwnie do trybunatéw arbitrazowych badz
trybunatdow orzekajagcych w oparciu o migdzynarodowe prawo praw czlowieka.
Upodmiotowienie w sferze jakiegokolwiek porzadku prawnego oznacza, zgodnie z teorig
zdolnosci prawnej, wyposazenie w mozliwos¢ korzystania z uprawnien 1 zaciggania
zobowigzan w ramach stosunkéw prawnych nawigzywanych w oparciu o obowigzujace
prawo powszechne. Reguta przyznania redukuje podmiotowos$¢ pelng do podmiotowosci
czesciowej, koniecznej dla realizacji wyznaczonych funkeji i celow.™ Podmiotowos$¢ nie
musi stanowi¢ przedmiotu pozadania kogo$, kto juz i tak korzysta z zasobu praw
gwarantowanych. Korporacje transnarodowe cho¢by ze wzgledu na wybrang form¢ prawna,
nie maja zasadniczo powodu dazy¢ do wuzyskania pelnej podmiotowosci prawa

miedzynarodowego. W wigkszos$ci systemow krajowych korzystaja z zasady autonomii osoby

% por. rozwazania trybunatu w sprawie Azurix Corp. v. The Argentine Republic, op. cit., par. 53

10 Arato, op. cit., 260

> Opinia doradcza MTS w sprawie Folke hrabiego Bernadotte z 11 kwietnia 1949, MTS 11.4.1949, ICJ Reports

1949. Trybunat zauwazyt, iz ,w zadnym systemie prawnym podmioty prawa nie muszg by¢ identyczne co do
swej natury, ktéra w duzej mierze zalezy od potrzeb danej spotecznosci. W toku swej ewolucji prawo
miedzynarodowe odpowiadato potrzebom zycia miedzynarodowego, a rosngca aktywnos¢ panstw w zakresie
dziatan podejmowanych zbiorowo juz doprowadzita do wyksztatcenia pewnych jednostek, ktére nie s3
panstwami. Ukoronowaniem tego procesu jest ustanowienie w czerwcu 1945 roku organizacji
miedzynarodowej, ktorej cele i zasady zostaty zapisane w Karcie Narodow Zjednoczonych. A dla osiggniecia
tych celdw przyznanie osobowosci prawnomiedzynarodowe;j jest niezbedne."
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prawnej (separate legal entity), przyznajacej ochrong prawng interesowi spolki kapitalowej i
naktadajacej na spotke wylaczng odpowiedzialno$¢ za podjete przez nig zobowigzania, przy

jednoczesnym wylgczeniu odpowiedzialnosci jej udzialowcoOw (corporate veil).

Problem pojawia w sytuacji naruszenia zasad porzadku prawnego w zwigzku z
naduzywaniem formy spotki w celu pozbawienia mozliwosci dochodzenia roszczen przez
wierzycieli bezposrednio od udzialowcow spotki. Koncepcja odpowiedzialnosci przebijajacej
(Durchgriffshaltung; piercing the corporate veil) zaktada, iz w sytuacji, gdy spotka zostata
zawigzana jedynie badz gtownie w celu wykorzystania zasady autonomii formy prawnej dla
uchylenia si¢ przez wspolnikéw od ryzyka 1 odpowiedzialno$ci, uznaje si¢ spoltke za
nieistniejaca, a podjete przez nig zobowigzanie za zobowigzanie wspolnika. Krajowe systemy
prawne w r6zny sposob odnoszg si¢ do instytucji odpowiedzialnos$ci przebijajacej, najczescie]
stosujac ja w sposob bardzo ograniczony. Dla przyktadu, prawo polskie stosuje instytucje
odpowiedzialno$ci przebijajacej de facto w niewielkim zakresie. Akt. 299 Kodeksu spotek
handlowych stanowi, iz w $cisle okreslonych okolicznos$ciach cztonkowie zarzadu spotki z
ograniczong odpowiedzialnos$cia (nie stosuje si¢ to do spotki akcyjnej) moga odpowiadaé za
jej zobowiazania. Art. 415 1 nastepne Kodeksu cywilnego umozliwia osiggni¢cie podobnego
skutku w oparciu o ogolne zasady prawa deliktowego (réwniez w zwigzku z art. 5 KC
zabraniajagcym naduzywania praw podmiotowych), przy czym wspolnik spolki kapitalowe;j
odpowiadalby nie za zobowigzania spofki, lecz za szkod¢ wyrzadzong wierzycielowi wskutek

naduzycia formy spotki.>*?

Korporacje transnarodowe korzystaja z takiego stanu rzeczy, powolujac si¢ na og6lng
zasade prawa spotek handlowych wylaczajaca odpowiedzialno$¢ wspdlnika za zobowigzania
spofki, nawet wtedy, gdy stopien samodzielno$ci zarzadu spotki zaleznej w podejmowaniu
zasadniczych decyzji jest istotnie niski. Miedzynarodowe trybunaty arbitrazowe uznaja
odpowiedzialno$¢ przebijajaca jedynie "w sytuacjach, gdy beneficjent dziatalno$ci
gospodarczej wykorzystal forme¢ korporacyjna do ukrycia swojej prawdziwej tozsamosci,

1513

badZ unikniecia odpowiedzialnos$ci. Bez watpienia to wlasnie dzieki ograniczeniu

odpowiedzialnos$ci podmiotu dominujacego korporacje transnarodowe staly si¢ na przestrzeni

>12 Szerzej: Jacek Bieniak, Kodeks spoétek handlowych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa, 2011

> Wyrok w sprawie Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic of

Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/05/16, Award, 29 July 2008, par. 205. Por. tez: decyzja dot. jurysdykcji w
sprawie Tokios Tokelés, op. cit.
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ostatnich dekad najbardziej efektywnym narzedziem akumulacji kapitatu (the most effective

structure of capital accumulation).>**

Korporacyjne osoby prawne nie s3, co do zasady, podmiotami prawa
miedzynarodowego. Podmiotowo$¢ prawa migdzynarodowego jako uprawnienie do czynnego
uczestnictwa w prawie migdzynarodowym przystuguje w sposdb naturalny i petny jedynie
panstwu. Tradycyjnym wyznacznikiem podmiotowosci pozostaje suwerennos¢ panstwowa
powigzana z oparciem terytorialnym i1 uznaniem przez inne panstwa, a dodatkowo pewien
zakres zdolnoSci do dziatania w ramach stosunkéw prawnych opartych na prawie
miedzynarodowym, czemu dano wyraz w art. 1 Konwencji z Montevideo®™. W nadal

dominujacym ujeciu pozy‘[ywistycznym516

517

panstva moga co najwyze] "awansowac"
(abgrade)>*" podmiot prawa krajowego badz organizacj¢ prawa miedzynarodowego do roli
podmiotu prawa miedzynarodowego poprzez nadanie jej okreslonych praw i obowigzkéw. W
takiej sytuacji prywatne osoby prawne moga korzysta¢ niejako z atrybutow osobowosci

prawnomigdzynarodowej par’lstw.518

Dotychczas tylko raz doszto do uznania za podmiot prawa mi¢dzynarodowego
niepanstwowej osoby prawnej. Decydujacy wymog suwerennosci jako warunku sine qua non
prawnomi¢dzynarodowej podmiotowosci zostat skutecznie zakwestionowany w opinii
doradczej Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1949 w sprawie Folke hrabiego
Bernadotte  dotyczacej kompetencji ONZ do wystepowania z  roszczeniami

odszkodowawczymi przeciw pafistwom i innym podmiotom.>*®

Dzi§ uznaje si¢ pelng
podmiotowos¢ ONZ nie tylko ze wzgledu na wyjatkowa role tej organizacji, ale tez w

szczeg6lnosci wobec ugruntowanego przekonania, iz kazdy podmiot ma inng naturg, inne

1 Muzaffer Eroglu, Multinational Enterprises and Tort Liabilities, Edward Elgar Publishing Limited, Cheltenham

2008, 87

o1 Konwencja o prawach i obowigzkach paristwa, podpisana przez USA oraz paristwa Ameryki Srodkowej i

Potudniowej (za wyjgtkiem Boliwii) w Montevideo w dniu 26.12.1933 (weszta w zycie 26.12.1934)

>1® Coraz gtosniej jednak wyrazany jest poglad, iz prawo miedzynarodowe publiczne jest tworzone wolg nie

spotecznosci panstw narodowych, lecz raczej "spotecznosci jednostek zebranych w rodzine ludzka"
("community of individuals in the human family brought together"), jako podmiotéw umawiajgcych sie na
parnistwo narodowe. Szerzej: Errol Mendes & Ozay Mehmet, Global Governance, Economy & Law: Waiting for
Justice, Routlege Studies in International Law, London 2003

17 Antonio Cassese, International Law in a Divided World , Clarendon 1986, 103

>18 peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 7th Edition, Routledge 1997, 104

> International Court of Justice, Reparation for Injuries Suffered in the Service of United States, Advisory

Opinion of April 11th, 1949, ICJ Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders, 1949
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funkcje i cele, a zatem zréwnanie podmiotéw w zwiazku z koniecznoscig legitymowania si¢
jednolitym kryterium suwerennosci staloby w sprzeczno$ci z istota porzadku prawa
miedzynarodowego. Na znaczeniu zyskaty inne kryteria podmiotowosci, przede wszystkim
wyodrebnienie praw i obowiazkéw w sferze prawa migdzynarodowego, czynne uczestnictwo
w stosunkach prawnych (zakladajace autonomi¢ woli i zdolno$¢ do czynnos$ci prawnie

wigzacych) oraz zdolno$¢ do tworzenia norm powszechnych tego rezimu prawa.

Zdolno$¢ do tworzenia norm prawa miedzynarodowego przez osoby prawne inne niz
panstwa jest zalezna od uprawnien przyznanych przez panstwa, a zrodlem tych uprawnien
moga by¢ zarOwno postanowienia zawarte w umowach mi¢dzynarodowych, jak i deklaracje
jednostronne panstw, a w przypadku braku aktow prawa pozytywnego - ZWYCZzaj
miedzynarodowy. Z woli zawierajacych traktaty panstw 2 w uprawnienia normotworcze sa
wyposazane organizacje migdzynarodowe - jak w przypadku Unii Europejskiej - zgodnie z
zasada enumeratywnego upowaznienia jednostkowego 1 w zwigzku z wykonywaniem
wyznaczonych funkcji i celow. Ich podmiotowos¢ ma zatem charakter wzgledny, tj.
zasadniczo skuteczny jedynie wobec cztonkow danej organizaciji.

Prawo migdzynarodowe publiczne ewoluuje wprawdzie w kierunku naktadania coraz
wiekszej ilosci zobowigzan na coraz wigksza liczbe uczestnikow stosunkow prawnych,521
jednak tradycyjne kryteria podmiotowosci w prawie miedzynarodowym majg ograniczone

h.522

zastosowanie w stosunku do korporacji transnarodowyc W literaturze nie odosobniony

jest poglad, iz korporacje nalezy traktowac jako podmioty de facto, na co wskazuje ich state,

0 A w praktyce europejskiej réowniez z woli trybunatu miedzynarodowego interpretujgcego traktaty (TSUE),

bowiem na gruncie traktatow ustanawiajgcych Wspadlnoty rozwinat sie supranarodowy porzadek prawny.

32 Dobrym przyktadem jest tu skierowany do osoby fizycznej poprzez analogie z norm krajowych obowigzek

powstrzymania sie od piractwa, w mysl art. 101 Konwencji o prawie morza Konwencja Narodéw Zjednoczonych
o prawie morza (tzw. Konwencja z Montego Bay, sporzadzona 10 grudnia 1982, Dz.U. 2002 nr 59 poz. 543).

522 . . ;. . . . . .. .
Zakres odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej za dziatania wykonywane we wifasnym imieniu

(kryterium biernej zdolnosci procesowej) zalezy od konkretnych okolicznosci i rodzaju rozstrzyganej sprawy.
Zdolnos¢ procesowa wynika przy tym ze zdolnosci prawnej, bowiem aby zosta¢ pociggnietym do
odpowiedzialnosci, trzeba najpierw méc zosta¢ zobowigzanym do wykonania norm okreslonego porzadku
prawnego. Czynna zdolnos¢ procesowa w sprawach rozstrzyganych przed trybunatami miedzynarodowymi jest
wykonywana za posrednictwem organdw panstwa siedziby, a sady uznajg zdolnos¢ tylko wybranych
niepanstwowych podmiotéw prawa miedzynarodowego do wnoszenia skarg, i to pod rygorem. Odrebng
kwestig jest rozwodj niezaleznego arbitrazu miedzynarodowego dla rozstrzygania sporéw handlowych i
inwestycyjnych miedzy panstwami a korporacjami miedzynarodowymi, gdzie strony sg rGwnouprawnione, a i
ich wzajemny stosunek ma charakter prywatnoprawny.
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rozlegle i skuteczne zaangazowanie w dzialania organizacji miedzyrzadowych.’*® Coraz
czesciej spotykane jest stanowisko, zgodnie z ktérym wobec duzej dynamiki przemieszczania
sic centrow decyzyjnych we wspolczesnych stosunkach miedzynarodowych® nalezy
skoncentrowaé¢ si¢ na zdolnosci do absorpcji praw i podejmowania zobowigzan, co w
przypadku globalnej skali dziatalnosci korporacji transnarodowych musi prowadzi¢ do
wniosku, iz sa one wyposazone w prawa i obowiazki per se.’”® Stad juz blisko do
uzasadnienia tezy, iz prawnomig¢dzynarodowa podmiotowo$¢ korporacji jest domniemana,

L1 . , . .. . . . L, . . . 52
dopoki pafistwa w prawnie wiazacej formie nie o§wiadcza inaczej.” 6

Nie ulega watpliwosci, 1z obok obstrukcji lobby korporacyjnego gtéwnym czynnikiem
blokujacym starania organizacji pozarzadowych o ograniczone upodmiotowienie 0sOb
prawnych - tak by mogly one wzorem osob fizycznych podlega¢ jurysdykcji
migdzynarodowego prawa karnego 1 odpowiada¢ za tamanie praw czlowieka - jest nieche¢ 1
brak porozumienia samych panstw. Przyznanie podmiotowos$ci korporacjom to przywolenie
na bezposrednie zaciggania zobowigzan prawnomig¢dzynarodowych oraz na podleganie
nadzorowi 1 sankcjonowaniu ze strony organdw migdzynarodowych, a to oznaczaloby
wyzbycie si¢ przez panstwa czesci ich wladztwa.®?’ Gdy w 1998 negocjowano Statut Rzymski
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego delegacja francuska zaproponowala rozciggniecie
jurysdykcji rzeczowej ICC na osoby prawne - bez powodzenia. Argumentowano, iz wielu
krajowym systemom prawnym odpowiedzialnos¢ karna osob fizycznych jest nieznana, co
utrudnitoby stosowanie zasady komplementarnosci. W prawie kontynentalnym nadal zywa
jest zasada societas delinquere non potest (stowarzyszenia nie popelniajg przestepstw),

podczas gdy wiekszos¢ panstw kultury prawnej common law instytucje odpowiedzialno$ci

3 Jan Wouters, Anna-Luise Chané, Multinational Corporations in International Law, Social Science Research

Network, KU Leuven Working Paper No. 129, 2013, 4, available at ssrn.com

>24 Rosalyn Higgins, Problems and Process: International Law and How We Use It, Oxford, Clarendon Press

1994, 49

2 Andrew Clapham, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford University Press 2006, 77

>% Karsten Nowrot, Reconceptualising International Legal Personality of Influential Non-State Actors: Towards a

Rebuttable Presumption of Normative Responsibilities, in: John Fleurs (ed), International Legal Personality,
Ashgate 2010, 369ff

>*" carlos M. Vasquez, Direct v. Indirect Obligations of Corporations under International Law, University of

Columbia Journal of Transnational Law 43, 2004-2005, 959
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karnej 0sob prawnych stosuje od dawna.’®® Zapewne jednak panstwa nie chcialy tez narazié
si¢ na zarzut hipokryzji, bowiem akceptujac postulat francuski juz tylko one pozostatyby poza

jurysdykcja trybunatu haskiego, w odroznieniu od 0sob fizycznych i prawnych. %

Kwestia uznania ograniczonej podmiotowosci oséb prawnych w celu zwigzania ich
bezposrednia ~ odpowiedzialnoscia  karng  jest nadal  przedmiotem  uzgodnien
miedzyrzadowych.>*® Poki co szereg instrumentéw prawa miedzynarodowego naktada juz na
panstwa obowigzek wprowadzenia w prawie krajowym odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione w mig¢dzynarodowym prawie karnym, jak Konwencja
Narodow Zjednoczonych przeciwko Korupcji531, Konwencja Narodow Zjednoczonych o
Zwalczaniu Finansowania Terroryzmu®*?, czy Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/99/WE w sprawie ochrony srodowiska poprzez prawo karne®**. Nalezy doda¢, iz
powyzsza Dyrektywa jednoznacznie formuluje zobowigzanie do wprowadzenia
odpowiedzialno$ci za przestepstwa popetniane przez podmioty zbiorowe, nie wykluczajac
przy tym dodatkowo postgpowania karnego przeciwko bioragcym udzial w przestgpstwie
osobom fizycznym (zar6wno sprawstwo, podzeganie, jak i pomocnictwo). Przy tym, zawsze
pozostaje jednak pewna swoboda transpozycji prawa UE 1 mozliwos$¢ stosowania sankcji o

charakterze administracyjnym badz cywilnym w miejsce sankcji karnych.>*

>28 Szereg panstw wprowadzito do swoich porzadkéw prawnych instytucje odpowiedzialnosci karnej osob

prawnych, m.in. USA, WIk. Brytania, Australia, Japonia, Kanada, RPA, Indie, ale réwniez Francja, Belgia,
Holandia czy Norwegia.

2 Albin Eser, Individual Criminal Responsibility, in: Antonio Cassese (et al., ed.), The Rome Statute of the

International Criminal Court: A Commentary, Vol. 1, Oxford University Press 2002, 767ff

330 Szerzej: Harmen Van der Wilt, Corporate Criminali Responsibility for International Crimes - Exploring the

Responsibilities, 2013, 12 Chines Journal of International Law, 43ff

>3 Konwencja Narodow Zjednoczonych przeciwko Korupcji, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow

Zjednoczonych dnia 31 pazdziernika 2003, Dz.U. nr 84, poz. 563

332 Konwencja Narodow Zjednoczonych o Zwalczaniu Finansowania Terroryzmu, przyjeta przez Zgromadzenie

Ogodlne Narodow Zjednoczonych dnia 9 grudnia 1999, Dz.U. 2004 nr 263 poz. 2620

>3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/99/WE z 19 listopada 2008 w sprawie ochrony $rodowiska

poprzez prawo karne

> Jan Wouters, Anna-Luise Chané, op. cit., 19
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Whioski

Korporacje globalne sg zainteresowane podmiotowos$cig prawa mi¢dzynarodowego
zasadniczo jedynie po to, by moéc wykonywaé ius standi, samodzielnie pozywajac panstwa
przyjmujace. Pelna podmiotowos$¢ wigzataby si¢ z konieczno$cig przyjecia na siebie
obowigzkow tego porzadku prawnego w celu zrownowazenia nabytych uprawnien. Zmienitby
si¢ tym samym status inwestora (osoby prawnej) chocby w zakresie odpowiedzialnosci za
czyny zabronione w prawie miedzynarodowym, czego organy wilascicielskie i akcjonariusze
chca rzecz jasna unikngé. Umigdzynarodowione kontrakty inwestycyjne stanowig w tej
sytuacji ~ wlasciwe  narzedzie dla  realizacji  strategii  podlegania  normom
prawnomiedzynarodowym w zakresie optymalnym z punktu widzenia interesow
korporacyjnych, bowiem podmiotowo$¢ prywatnych oséb prawnych ogranicza si¢ wylgcznie

do funkcji 1 celow konkretnego stosunku zobowigzaniowego.

Z perspektywy interesOw panstw przyjmujacych umigdzynarodowione kontrakty
inwestycyjne stanowig istotne zagrozenie dla szeroko pojetego tadu prawnego przynajmniej w
dwoch aspektach. Po pierwsze, uznanie przez trybunatl arbitrazowy naruszenia przez panstwo
normy prawa mi¢dzynarodowego w zwigzku z wykonywaniem umowy z zagranicznym
inwestorem skutkuje koniecznoscig wyplaty niekiedy znaczacych kwot odszkodowan. Po
drugie, istnienie takiego mechanizmu odszkodowawczego moze wywiera¢ okreslony wplyw
na legislacyjne 1 administracyjne zachowania panstwa, majacego podstawy obawiaé si¢
zarzutu naruszenia zobowigzania mig¢dzynarodowego. Zawarte w traktatach dwustronnych
klauzule parasolowe i klauzule FED stanowig niedookreslone (i pozostawiajace zbyt szerokie
pole do interpretacji) zrédlo prawa, aspirujace do statusu norm mi¢dzynarodowego prawa

Zwyczajowego, a nawet ogdlnego.

Aby mie¢ zdolno$¢ do tworzenia norm prawa miedzynarodowego nalezy by¢
wyposazonym w okre§lony zakres autonomii, objawiajacej si¢ wyodrgbnieniem struktury i
posiadaniem woli niezaleznej od woli zalozycieli. Zdolno$¢ do tworzenia norm przez
uczestnikow stosunkow prawa miedzynarodowego jest poki co formalnie zastrzezona dla
panstw i organizacji mi¢dzynarodowych wyposazonych przez panstwa cztonkowskie w $cisle
okreslone kompetencje normotworcze (nawet Unia Europejska nie jest tu zasadniczo

wyjatkiem, cho¢ wyksztalcila samodzielny system prawny, a Trybunal Sprawiedliwosci
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swobodnie stosuje wyktadnie rozszerzajaca). W tych warunkach, w zwigzku z postepujaca
globalizacja stosunkéw gospodarczych pojawilo si¢ zjawisko internatinalized contracts -
mechanizm prawny pozwajacy na wynoszenie umoéw prywatnych miedzy zagranicznymi
inwestorami a panstwami przyjmujacymi na poziom prawa mi¢dzynarodowego publicznego,
a tym samym na uznanie ograniczonej zdoInosci podmiotow prywatnych do wykonywania ius
contrahendi i tworzenia norm szczegolnych. Skutkiem tego rodzaju "prywatyzacji" prawa
miedzynarodowego jest miedzy innymi brak koniecznosci korzystania z posrednictwa
panstwa w wykonywaniu ius standi oraz wyksztalcenie si¢ niezaleznego mi¢dzynarodowego

systemu rozstrzygania spor(’)w.535

>% Alexandra Gatto, Multinational Enterprises and Human Rights: Obligations under EU Law and International

Law, Cheltenham/Northampton, Edward Elgar 2011, 4
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ROZDZIAL 11I.

TRANSNARODOWE ASPEKTY OCHRONY WELASNOSCI INWESTORSKIE]

Wprowadzenie

Podstawowym celem umiedzynarodowienia kontraktu z panstwem przyjmujacym jest
skuteczniejsza ochrona majatku korporacji transnarodowej przed dziataniami panstwa, ktore
obnizatyby warto$¢ tego majatku w sposob nieuzasadniony. Tak wyznaczony cel wydaje si¢
racjonalny, natomiast sporny jest zakres ochrony praw majatkowych, nie majacy oparcia w
prawie cywilnym jakiegokolwiek akceptowanego systemu prawa krajowego, ani tez w teorii
prawa umoéw. Zwiekszenie skutecznosci ochrony prawnej nie powinno bowiem odbywac si¢

W SposoOb naruszajacy prawa innych uczestnikow odnosnych stosunkow prawnych.

Pierwsze dwa podrozdzialy przyblizaja problematyke ochrony prawnej i mozliwosci
wywlaszczenia w $wietle prawa wewnetrznego (krajowego i europejskiego) oraz prawa
migdzynarodowego. Trzeci rozdzial poswigcono koncepcji ochrony wlasnosci transnarodowe;j
poprzez zrownanie de facto kontraktow umiedzynarodowionych z wlasno$cig w rozumieniu
prawa rzeczowego. Propertyzacja prawa inwestycyjnego jest radykalng formg ochrony
wlasnosci transnarodowej, stosowang w orzecznictwie na podstawie klauzul arbitrazowych i
praw czlowieka w zwiazku z kontraktami panstwowymi w oparciu gldwnie o standard

prawny fair and equitable treatment i klauzulg¢ wywlaszczeniows.
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1. Zréda i zakres ochrony whasnosci prywatnej

1.1.  Ochrona wiasnosci prywatnej w porzadku prawnym panstwa przyjmujacego

Krajowe porzadki prawne traktuja prawo wiasnosci zwykle jako najszersze prawo
rzeczowe, prawo o charakterze bezwzglednym i bezterminowym. Nie jest to jednak prawo
nieograniczone.536 Panstwo jest zasadniczo uprawnione do pozbawienia wlasciciela jego
prawa wilasnosci (jak tez 1 innych praw rzeczowych), w okreslonym celu 1 na okreslonych
warunkach. Szczegolng forma pozbawienia prawa wilasnosci jest wywlaszczenie, ktore moze
by¢ skutkiem wydania orzeczenia przez sad powszechny w sprawie karne;j >3 badz tez decyzji
administracyjnej o wyw%aszczeniu.538 W tym drugim przypadku wywlaszczenie jest
dopuszczalne zazwyczaj jedynie na cele publiczne®, a za wywlaszczone mienie panstwo jest
zobowigzane wyplaci¢ dotychczasowemu wilascicielowi odszkodowanie, uzaleznione od
wysokosci poniesionych w zwigzku z wywlaszczeniem strat.®*® Ochrona prawa wlasnosci (i
prawa dziedziczenia) jest czesto gwarantowana konstytucyjnie®, bez roznicowania
podmiotow na krajowe i1 zagraniczne. Uprawnienie do zgdania ochrony prawa wiasnosci jest

bezposrednim skutkiem realizacji uprawnien o charakterze cywilnoprawnym542 i przystuguje

> Art. 64 ust. 3 Konstytucji RP dopuszcza takie ograniczenie w drodze ustawy, zastrzegajac, iz nie moze ono

naruszy¢ istoty prawa wifasnosci. Zgodnie z wyrokiem NSA w Warszawie z 2.2.2006 granice prawa witasnosci, o
ktorych mowa w Konstytucji i w art. 140 KC, sg wyznaczone obowigzujgcym zbiorem przepiséw cywilno- i
administracyjnoprawnych, w szczegdélnosci Kodeksem cywilnym w zakresie prawa sgsiedzkiego, ochrony
srodowiska naturalnego, zabytkdw, planowania przestrzennego, polityki rolnej, prawa wodnego, budowlanego,
telekomunikacyjnego, itp. [wyrok NSA w Warszawie z 2.2.2006, Il OSK 490/05, niepubl.]. Dodatkowym
ograniczeniem jest realizacja prawa wtasnosci w zgodzie z zasadami wspotzycia spotecznego, bowiem art.5 KC
zabrania naduzywania praw podmiotowych .* [*W art. 5 KC jest rowniez mowa o drugiej klauzuli generalnej
ograniczajgcej prawo wtasnosci, ktorg jest spoteczno-gospodarcze przeznaczenie prawa, lecz postanowienie to
jako niezgodne z zasadami Konstytucji RP z 1997 utracito moc normatywna].

¥ Utrata prawa podmiotowego do rzeczy pochodzacej z przestepstwa, badz stuzacej albo moggacej postuzyc do

dokonania przestepstwa, w prawie polskim zgodnie z art. 44 KK

38w prawie polskim na podst. art. 112 i nast. Ustawy o gospodarce nieruchomosciami z 1997

3w polskim porzadku prawnym dodatkowym warunkiem jest, iz by prawo do nieruchomosci nie zostato

nabyte w drodze umowy, art. 112 ust. 3 w zwigzku z art. 6 ustawy o gosp. nieruch.] Za wywtaszczone mienie
panstwo jest zobowigzane wyptaci¢ dotychczasowemu wiascicielowi odszkodowanie, uzaleznione od wysokosci
poniesionych w zwigzku z wywtaszczeniem strat. (.)

>* W przypadku prawa polskiego, na podst. art.128 ust.4 Ustawy o gospodarce nieruchomogéciami

>*1 W Konstytucji Polskiej - art. 21

>*2 \W Polsce z tytutu prawa witasnosci z art. 140 Kodeksu Cywilnego
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;e . , . , . 543 ., . . .
wlascicielowi, ktory moze z powodztwa cywilnego™ dochodzi¢ sadownie o wydanie rzeczy i

, . . . . , 544
0 przywrocenie stanu zgodnego z prawem i zaniechanie naruszen.

Panstwo podejmuje dziatania wobec majatku podmiotéw zagranicznych wykonujac
swoje funkcje o charakterze gldwnie publicznym, czy to na poziomie ogodlnokrajowym
(regulujac na przyktad sposob i1 zakres wydobycia kopalin) czy to na poziomie
samorzadowym (udostepniajac na okreslonych zasadach lokalng infrastrukture pod inwestycje
budowe zakladow produkcyjnych etc). Zawarcie przez korporacje transnarodowa kontraktu
inwestycyjnego z panstwem nie oznacza wigc, iz przedmiot takiej umowy nie ma charakteru
publicznoprawnego, cho¢ niewatpliwie jest to umowa cywilnoprawna. Panstwo postgpuje tu
roéwnoczesnie de iure imperii i de iure gestionis, a rozgraniczenie tych dwoch postaw jest
kluczowe dla rozstrzygania ewentualnych sporéw. Ustalajac wowczas prawo wiasciwe nalezy
wzig¢ pod uwage zarO6wno normy prawa wewnetrznego kraju przyjmujacego jak i normy
kolizyjne prawa miedzynarodowego prywatnego, zgodnie z intencjg art. 42 ust. 2 Konwencji
ICSID w sprawie rozstrzygania sporow inwestycyjnych mi¢dzy panstwami a obywatelami
innych panstw, przytaczanego czg¢sto w niemal niezmienionym brzmieniu w traktatach
dwustronnych, ktory zgodnie z zasada non liquet quot zabrania sgdom odmowy orzekania z

uwagi na "niedostateczna jasno$¢ uregulowan prawnych">*.

W przypadku watpliwosci co do zakresu 1 tresci praw i1 obowigzkéw podmiotu
zagranicznego wykonujacego okreslong umowe z panstwem prawo migdzynarodowe
prywatne stanowi, iz wlasnos$¢ 1 inne prawa rzeczowe podlegaja prawu panstwa, w ktorym
znajduje sie ich przedmiot (lex situs).>*® Nabycie i utrata wlasnoéci, jak rowniez nabycie i
utrata oraz zmiana tresci lub pierwszenstwa innych praw rzeczowych, podlegaja prawu
panstwa, w ktorym przedmiot tych praw znajdowat si¢ w chwili, gdy nastapito zdarzenie
pociagajace za sobag wymienione skutki prawne. W przypadku prawa wilasnosci intelektualnej

jego powstanie, tre$¢ i ustanie podlegaja prawu panstwa, w ktérym ma miejsce korzystanie z

B w przypadku prawa polskiego na podst. art. 222 i nast. Kodeksu Cywilnego

>* Roszczenia te maja w porzadkach prawnych podobnych do polskiego charakter obiektywny, niezalezny od

Swiadomosci badz? jej braku wzgledem bezprawnosci dziatania podmiotu naruszajgcego prawo wtasnosci. W
odniesieniu do prawa wiasnosci na nieruchomosciach roszczenia windykacyjne i negatoryjne nie przedawniajg
sie, a uptyw terminu przedawnienia w innych przypadkach nie powoduje wygasniecia prawa wtasnosci.

>% Christian H. Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press, 2009, 632.

>* W polskim porzadku prawnym - art. 41 Ustawy prawo prywatne miedzynarodowe [ustawa z 4.2.2011, Dz. U.

z2011r. Nr 80, poz. 432]
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tego prawa. Do ochrony praw wilasno$ci intelektualnej stosuje si¢ prawo panstwa, na
podstawie ktorego dochodzi si¢ ochrony.>*’ Odwolanie si¢ do regut kolizyjnych jest zasadne,
gdy nie mozna ustali¢, jaka byla wola strony, badz gdy zachowanie drugiej strony nie byto
zgodne z wolg strony pierwszej, stanowigc naruszenie traktatu inwestycyjnego w zwigzku z
realizacja kontraktu. Trzeba nadmienié, iz ze wzglgdu zwlaszcza na zabezpieczenie praw
majatkowych sukcesywnie podejmowane sg proby ujednolicenia prawa mi¢dzynarodowego

prywatnego, przynajmniej na poziomie regionalnym.>*

Cho¢ stopien zwigzania panstw miedzynarodowymi traktatami regionalnymi,
szczegblnie panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, jest znaczny, to w przypadku ochrony
prawa wlasno$ci cudzoziemskiej zakres tego zwigzania jest ograniczony. Dokumentem
bezposrednio odnoszacym si¢ do ochrony prawa wilasnosci jest Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej. W art. I1.77 postanowiono, iz kazda osoba ma prawo do wiladania,
uzywania, rozporzadzania 1 przekazania w drodze spadku mienia (w tym rowniez wilasnosci
intelektualnej) nabytego zgodnie z prawem, 1 Ze nikt nie moze by¢ pozbawiony swojej
wiasnosci, chyba ze w interesie publicznym, w przypadkach i na warunkach przewidzianych
W ustawie, za uczciwym odszkodowaniem za jej utrate wyptaconym we wilasciwym terminie.
Korzystanie z mienia moze podlega¢ regulacji ustawowej, w zakresie w jakim jest to
konieczne ze wzgledu na interes ogolny. KPPUE nie stanowi wprawdzie zrodla prawa, ale
jest wskazowkg interpretacyjng zarowno dla TSUE jak i dla sagdow krajow cztonkowskich
UE.>* Prawo wlasno$ci jest tez wspomniane w art. 295 Traktatu o ustanowieniu Wspolnoty
Europejskiej (TWE). Przepis ten stanowi, iz prawo wspdlnotowe w niczym nie ogranicza
systemu wtasnosci w panstwach cztonkowskich. Trybunat Sprawiedliwos$ci nie zdefiniowat

jeszcze zakresu ochrony prawa wilasnosci, cho¢ niewatpliwie porzadek prawny UE chroni

>*" Warto pamietat, iz podstawowa regufa kolizyjna, majaca istotne znaczenie posrednie dla ochrony prawnej

wiasnosci podmiotdw zagranicznych, jest swoboda wyboru prawa wtasciwego przez strony stosunku prawnego
— prymat woli stron. Wiecej na ten temat: Maksymilian Pazdan, Prawo miedzynarodowe prywatne, Lexis Nexis,
Warszawa, 2012, 126ff.

48 Znaczacym krokiem w kierunku ujednolicenia regut kolizyjnych sg przyjete przez Polske rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej nr 593/2008 z 17 czerwca 2008 w sprawie prawa wtasciwego do
zobowigzarh umownych (Rzym 1) i nr 864/2007 z 11 lutego 2007 w sprawie prawa wtasciwego do zobowigzan
pozaumownych (Rzym II).

>*9 KPPUE zostafa proklamowana przez Parlament Europejski i Rade Unii Europejskiej w grudniu 2000, a juz w

styczniu 2001 Federalny Trybunat Konstytucyjny Niemiec uchylit wyrok wydany przez Federalny Sad
Administracyjny jako sad najwyzszej instancji, powotujgc sie na ochrone praw podstawowych obywateli UE
zawartych w KPPUE.
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. .. , e . . 550 , e . . ..
istnienie prawa wlasnosci i korzystanie z niego.”" Ochrona wiasnosci nie rozciaga si¢ jednak
na ochroneg interesoéw (efektow) zwigzanych z dzialalno$cia gospodarcza, a zwlaszcza z

ochrong przed ryzykiem.

1.2.  Ochrona wiasnosci prywatnej w prawie mi¢dzynarodowym publicznym

Kwestie wlasnosci 1 wywlaszczenia s3 w prawie mig¢dzynarodowym regulowane
zarOwno prawem pozytywnym (w praktyce prawem traktatowym), jak 1 prawem
zwyczajowym — tam, gdzie prawo traktatowe nie jest dostatecznie precyzyjne. Ustalajac
zakres 1 sposOb ochrony prawa wilasnosci, nalezy uwzgledni¢ trzy podstawowe obszary
migdzynarodowego porzadku prawnego: suwerenno$¢ terytorialng panstwa w tym jego
prawodawstwo wewnetrzne, jurysdykcje 1 wladztwo w stosunku do rzeczy pozostajacych na
jego terytorium, regulacje dotyczace praw czlowieka i podstawowych swobdd, oraz prawo
inwestycji zagranicznych. Jak zatem wida¢, wiasciwa ochrona wiasnosci podmiotow
zagranicznych wymaga uwzglednienia jednoczes$nie interesow panstw, osob fizycznych

(akcjonariuszy) i 0s6b prawnych (korporacji transnarodowych).>>*

Cho¢ panstwo, zarzadzajace majatkiem publicznym, stoi w powszechnej §wiadomosci
nadal w opozycji do wlasnosci prywatnej, 1 w konsekwencji dziatania panstwa sg traktowane
jako zagrozenie dla skutecznego wykonywania prawa wiasnosci, to jednak zarowno doktryna
jak 1 orzecznictwo prawnomie¢dzynarodowe konsekwentnie opowiadajg si¢ za bezspornym
uznaniem suwerennosci panstwa takze do okreslania warunkéw dziatalnos$ci gospodarcze;j
podmiotow prywatnych w obrebie jego jurysdykcji terytorialnej. Regulacja przez panstwo
kwestii dysponowania majatkiem prywatnym — W zwigzku badz bez zwigzku z jego
gospodarcza funkcjg — nie moze nie uwzglednia¢ mozliwosci wywlaszczenia, o ile zostanie
ono przeprowadzone zgodnie z uznanymi w prawie miedzynarodowym warunkami

legalnosci. Celem wywlaszczenia moze by¢ jedynie dobro publiczne, a procedura

>0 por. orzeczenie w sprawie 44/79 Hauer — ECR 1979, 3272. ETS w sprawie 44/79 Hauer uznat, ze ,prawo

wiasnosci jest gwarantowane w systemie prawnym WE zgodnie z ideami wspdlnymi dla konstytucji panstw
cztonkowskich, ktére znajdujg tez odzwierciedlenie w | protokole dodatkowym do Europejskiej konwencji praw
cztowieka” [par.17], cytujac nastepnie brzmienie art. 1 tego protokotu. Z prawa tego nalezy korzysta¢ w sposéb
zgodny z jego przeznaczeniem oraz nieszkodzacy innym (czyli nienaruszajgcy innych débr chronionych).
Jednoczesnie niedopuszczalne s3g regulacje majgce na celu ograniczenie prawa lub pozbawienie (w dowolnej
formie) benificjenta mozliwosci korzystania z tego prawa.

>*1 M. Jezewski, op. cit., 321f
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pozbawienia wlasnosci ma spetnia¢ kryterium rzetelnosci. Ponadto wywlaszczenie powinno
mie¢ charakter niedyskryminacyjny i by¢ powigzane ze speliajagcym okreslone standardy

. : 2
$rodkiem odszkodowawczym.

Standardy ochrony inwestycji mimo licznych prob nie sg w prawie migdzynarodowym
ujednolicone, stad roznorodnos¢ klauzul ograniczajacych badz zakazujacych wywtlaszczenia
obcych podmiotéw prywatnych przez panstwo. Zasadniczo opieraja si¢ one albo na
przyzwoleniu na wywlaszczenie przy zachowaniu jedynie jego niedyskryminacyjnego
charakteru®®® albo wystgpienia okreslonych warunkéw koniecznych dla pozbawienia
wiasnosci przy jednoczesnym wyptaceniu odszkodowania odpowiedniego, bezzwlocznego 1

skutecznego™*

. W pierwszym z obu tych granicznych uje¢ problemu (doktrynie Calvo)
poziom ochrony wilasno$ci cudzoziemskiej 1 zwigzane z tym odszkodowanie ma zatem
charakter subiektywny, zalezny od zakresu ochrony prawa wtlasnosci przyznanego swoim
obywatelom przez panstwo, w drugim natomiast (formule Hulla) obiektywny, uzalezniony od
spetienia okre$lonych kryteriow co do celu wywlaszczenia i od wyptacenia odpowiedniego

odszkodowania.

Wigkszos¢ miedzynarodowych umoéw inwestycyjnych zawiera zakaz wywlaszczania
jako zasade og6lna, dopuszczajac jednoczesnie mozliwos¢ wywtlaszczenia w drodze wyjatku 1
po spetieniu wyzej wymienionych czterech warunkow legalnosci, w oparciu o formute
Hulla. Jedyna ponadregionalna umowa inwestycyjna, Traktat Karty Energetycznej, stanowi iz
inwestycje (majatek) podmiotéw zagranicznych nie bedg nacjonalizowane, wywlaszczane
bezposrednio ani poddawane dziataniom majacym skutek rownoznaczny z wywlaszczeniem,
o ile wywlaszcza si¢ w celu zgodnym z interesem publicznym, bez dyskryminacji w stosunku
do innych podmiotéw, po przeprowadzeniu rzetelnej procedury prawnej oraz towarzyszy mu
wyplata bezzwlocznego, adekwatnego 1 skutecznego odszkodowania. Odszkodowanie ma by¢

wyplacone po okresleniu godziwej wartosci rynkowej wywlaszczonego majatku wraz z

2 |bidem, 348ff

>3 (...) Cudzoziemcy, ktérzy zatrzymaja sie w danym paristwie, maja takie samo prawo do ochrony, co
obywatele, lecz nie powinni rosci¢ sobie prawa do ochrony szerszej’. Cyt. za R. Shea, The Calvo Clause,
University of Minnesota Press, Minneapolis 1955, 17iin.; in: ibidem, 361

>** |ist Sekretarza Stanu C. Hulla do Ambasadora Meksyku z 3.4.1940, cyt. za: A. F. Lowenfeld, International

Economic Law, Oxford University Press, 2008, 480; in: ibidem, 362
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komercyjnymi odsetkami. Podmiot dotknigty wywlaszczeniem ma prawo do

natychmiastowej rewizji swojej sprawy przez niezawisly sad.>*

Postanowienia traktatow zawieranych dla ochrony praw czlowieka zabraniaja panstwu
podejmowanie dzialan zmierzajacych do ograniczenia badz pozbawienia prawa wiasnosci
0sob fizycznych i prawnych. Podobnie jednak jak w przypadku traktatow o ochronie majatku
inwestycyjnego, uznaje si¢ w nich suwerenno$¢ panstwa w realizacji jego obowigzkéw wobec
obywateli, co w przypadku kolizji z interesem publicznym pozwala panstwu na niearbitralne
ograniczenie wykonywania prawa wilasnosci badz wywlaszczenie. Kazda osoba fizyczna i
prawna ma prawo do poszanowania swego mienia. Zgodnie z Konwencjg o ochronie praw
cztowieka 1 podstawowych wolnosci, nikt nie moze by¢ pozbawiony swojej wlasnosci
(mienia), chyba Ze w interesie publicznym i na warunkach przewidzianych przez ustawg¢ oraz
zgodnie z ogdlnymi zasadami prawa miedzynarodowego. Panstwo pozostaje suwerenem w
stosowaniu takiego prawa, jakie uzna za konieczne do uregulowania sposobu korzystania z
wlasnosci zgodnie z interesem powszechnym lub w celach podatkowych.>®® Prawa
akcjonariuszy korporacji transnarodowych sg zatem chronione tg konwencja, dzigki czemu
mozna powolywac si¢ na nig dochodzac przez Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka w
Strasburgu roszczen z tytulu niezasadnego wywlaszczenia, z tym ze standard ochrony jest

nizszy niz w przypadku traktatow inwestycyjnych, stosujacych formute Hulla.>>

Wiasnos¢ prywatna w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci podlega ochronie pod pojeciem mienia. Pojecie to jest szerokie i obejmuje oprocz
prawa wlasnosci rzeczy materialnych takze inne prawa lub interesy, na podstawie ktorych w

558

prawodawstwie krajowym ustanawiane sa aktywa.”™ Moze to by¢ zatem jakikolwiek

chroniony prawnie interes majatkowy, w tym na przyklad uzasadnione oczekiwania®*® badz

> Art. 13, Traktatu Karty Energetycznej podpisanego 17 grudnia 1994 w Lizbonie, [Dz. U. z 17 czerwca 2003,

Dz.U.03.105.985]

> Art. 1 Protokotu nr 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, podpisanego 20 marca

1952 w Paryzu

>>" \Wyrok ETPC w sprawie James and others v. The United Kingdom, European Court of Human Rights, App. No.

8793/79, Judgement of 21 February 1986

> Zob. par. 54 uzasadnienia wyroku ETPC z dnia 25 marca 1999 w sprawie latridis przeciwko Grecji - skarga nr

31107/96; zob. tez wyrok ETPC z dnia 23 lutego 1995 w sprawie Gasus Dosier und Fordertechnik GmbH
przeciwko Holandii - skarga nr 15375/89

> Zob. decyzja ETPC z dnia 6 kwietnia 2000 w sprawie Potocka i in. przeciwko Polsce - skarga nr 33776/96; zob.

tez decyzja ETPC z dnia 12 grudnia 2000 w sprawie Futro przeciwko Polsce - skarga nr 51832/99
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wyrok potwierdzajacy badz zasadzajacy wierzytelnos¢®®. Zasada jest jednak wedlug ETPCz
kompleksowa ocena okolicznosci sprawy dotyczacych interesu, ktérego ochrony domaga si¢

1

skarzacy.”®™ W kwestii wysoko$ci odszkodowania ETPC co do zasady opowiada sic za

.. . . 2
standardem nizszym niz odszkodowanie pee.

W pozostatych dwdch regionalnych konwencjach o ochronie praw czlowieka, kwestia
odszkodowania w zwigzku z wywlaszczeniem zostata uregulowana odmiennie. Amerykanska
konwencja o ochronie praw czlowieka stanowiac, iz ,,nikt nie bedzie pozbawiony wiasnosci,
chyba ze za sprawiedliwym odszkodowaniem, dla celow uzytecznosci publicznej 1 jedynie

»%63 jest bliska formule Hulla, przy czym

zgodnie z formami przewidzianymi przez prawo
postuguje si¢ niezdefiniowanym legalnie pojeciem sprawiedliwego odszkodowania, co
zmusza orzekajace sady do stosowania prawa mig¢dzynarodowego zwyczajowego. Z kolei
Afrykanska karta praw czlowieka i ludéw zawiera deklaracje, iz ,,prawa [wlasnosci] mozna
pozbawi¢ jedynie w interesie publicznym lub w ogdlnym interesie wspdlnoty 1 zgodnie z

. . . . 4
postanowieniami odpowiedniego ustawodawstwa”>®

, pozostawiajac tym samym implicite
kwestie odszkodowania prawu krajowemu. Takie stanowisko umawiajacych si¢ stron, bliskie
doktrynie Calvo, nie powinno dziwi¢, bowiem wigkszo$¢ z nich to panstwa postkolonialne,
probujace zabezpieczy¢ swoje zasoby surowcowe, ludzkie i1 kapitalowe przed dalsza

niekontrolowang eksploatacjg ze strony korporacji transnarodowych.

1.3. Klauzule zakazu wywlaszczania w traktatach inwestycyjnych

Wprowadzajac do traktatow inwestycyjnych klauzule zakazujace wywlaszczania,
panstwa w trosce o zarejestrowane w nich, aktywne transnarodowo korporacje staraja si¢

zabezpieczy¢ je zaroOwno przed skutkami dziatan o charakterze wywlaszczeniowym, jak i

>0 70b. wyrok ETPC z dnia 23 lipca 2003 r. w sprawie Ryabykh przeciwko Rosji - skarga nr 52854/99; zob. tez

wyrok ETPC z dnia 9 grudnia 1994 r. w sprawie Stran Greek Refineries i Stratis Andreadis przeciwko Grecji —
skarga 13427/87.

%1 Zob. par. 100 uzasadnienia wyroku Beyeler przeciwko Wtochom z dnia 5 stycznia 2000 r. - skarga nr

33202/96; zob. tez. par. 54 uzasadnienia wyroku ETPC z dnia 25 marca 1999 r. w sprawie latridis przeciwko
Grecji — skarga nr 31107/96. Szerzej czytaj w: Daniela Szarica, O koncepcji reprywatyzacji w kontekscie
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, w: Transformacje Prawa Prywatnego, Krakéw, 1/2006

>%2 por. Wyrok ETPC w sprawie James et al. v. United Kingdom, op. cit.; Szerzej: M. Jezewski, op. cit., 328

>% Art. 21 Amerykariskiej konwencji o ochronie praw cztowieka z 1969

>%* Art 14, Afrykanska karta praw cztowieka i ludéw z 1981
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okresli¢c warunki legalnosci wywlaszczenia oraz wymogi odszkodowawcze. Art. 1110 ust. 1
traktatu NAFTA stanowi, iz "zadna ze Stron nie moze bezposrednio ani posrednio
znacjonalizowa¢ ani wywlaszczy¢ inwestycji ani inwestora drugiej Strony na swoim
terytorium, ani podja¢ dzialan o charakterze réwnowaznym z nacjonalizacja badz
wywlaszczeniem takiej inwestycji, chyba ze na cele publiczne, niedyskryminujaco, zgodnie z
procedurami prawnymi i art. 1105 ust. 1 [minimalnym standardem traktowania cudzoziemca],
a takze za wyptata odszkodowania zgodnie z art. 1110 ust. 2 do 6." Powolany art. 1110 ust. 2
do 6 1art. 1109 ust. 2 okreslajag miedzy innymi, iz wysokos$¢ odszkodowania musi odpowiadaé
uczciwej wartosci rynkowej (fair market value) sprzed daty wywlaszczenia inwestycji,
wyplata ma by¢ bezzwloczna (without delay) i w pelni wykonalna (fully realizable), a transfer
wyplaty dokonany swobodnie (freely transferable) w walucie wymienialnej (freely usable

currency).

Traktat NAFTA zawiera wiec klasyczng formute odszkodowawczg Hulla. Podobnie
jak Wszechstronne Porozumienia Inwestycyjne Stowarzyszenia Panstw Azji Potudniowo-
Wschodniej (ASEAN) z 2012, gdzie w art. 14 ust. 1 nakazuje si¢ wyptacanie odszkodowan w
sposob  niezwloczny, odpowiedni i skuteczny (prompt, adequate and effective

compensation)®®®

, a W ust. 2 postanowiono, iz wyptata odszkodowania musi nastgpi¢ w
oparciu uczciwg warto$¢ rynkowa, bezzwlocznie przed data publicznego ogloszenia decyzji o
wywlaszczeniu badz jej fizycznego przeprowadzenia. Ponadto wyptata nie moze
odzwierciedla¢ jakiejkolwiek zmiany wartoSci w zwigzku z wczesniejszym ujawnieniem
decyzji o planowanym wywilaszczeniu, a takze musi by¢ ona w pelni wykonalna przy

zachowaniu swobody transferu.>®®

W projektach traktatow powszechnych dotyczacych ochrony wiasnosci podmiotow
obcych, ktore ostatecznie nigdy nie weszty w zycie, takich jak Konwencja Abs-Shawcrossa w
sprawie inwestycji zagranicznych, Wielostronne porozumienie w sprawie inwestycji (MAI),
Konwencja w sprawie odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong cudzoziemcom, czy tez

Konwencja OECD w sprawie ochrony wtasno$ci zagranicznej, rOwniez zasadniczo opierano

%% Art. 14 ust. 1, ASEAN Comprehensive Investment Agreement, podpisano w Dzakarcie, data wejscia w zycie 29

marca 2012

>% "payment must be equivalent to the fair market value of the expropriated investment immediately before
or at the time when the expropriation was publicly announced or occurred; must not reflect any change in
value because the intended expropriation had become known earlier; and is fully realisable and freely
transferable between ASEAN Member States." Art. 14 ust. 2, ibidem
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si¢ na doktrynie Hulla. Dodatkowo zwracano uwagg na koniecznos¢ zapewnienia podmiotowi
zagranicznemu rzetelnego procesu w przypadku sporu wywlaszczeniowego, w tym
skutecznego $rodka prawnego, umozliwiajacego mu dochodzenie praw na kazdym etapie
procedury wywlaszczenia. Jedyny powszechnie obowigzujacy traktat tego typu, Traktat Karty
Energetycznej, dopuszcza zasadne wywlaszczenie korporacji zagranicznej, w tym réwniez
wywlaszczenie udzialdw w spolce bedacej inwestorem zagranicznym, wiazac je wszakze z
wyjatkowoscig sytuacji oraz ze spelieniem wymogéw legalnosci zgodnie z doktryng

Hulla.>®’

Na rezolucjach Zgromadzenia Ogo6lnego ONZ, takich jak Deklaracja w sprawie
stworzenia Nowego Miedzynarodowego tadu GospodarczegoSes, 1 projektach traktatow
powszechnych i wytycznych organizacji miedzynarodowych, takich jak Wytyczne OECD dla
przedsiebiorstw wielonarodowych czy \Wytyczne Banku Swiatowego w sprawie traktowania
zagranicznych inwestycji bezposrednich, bazuja czgsto traktaty dwustronne 1 traktaty
modelowe o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji. Standardowo dopuszcza si¢
mozliwo$¢ wywlaszczenia - przykladem moze tu by¢ model amerykanski dwustronnego
traktatu inwestycyjnego (2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty) - o ile jest ona
uzasadniona realizacjg istotnych celow dobra publicznego (legitimate public welfare
objections) i nie ma charakteru dyskryminacyjnego. Z drugiej jednak strony powszechnie
uznaje si¢, iz nawet uzasadniona i niedyskryminacyjna ingerencja panstwa w prawo witasnosci
podmiotu obcego powinna mie¢ charakter proporcjonalny, bowiem w przeciwnym razie
naraza inwestycje na szkodliwe skutki (detrimental effect of the measure), a to juz moze by¢
podstawag do pociggnigcia tego panstwa do odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej w

. . - 569
zwigzku z naruszeniem normy traktatowe;.

1.4.  Opieka dyplomatyczna nad inwestorem

Komisji Prawa Migdzynarodowego definiuje opieke dyplomatyczng - tradycyjna

instytucje praw migedzynarodowego zwyczajowego - jako "pociagnigcie przez jedno panstwo

%7 M. Jezewski, op. cit., 323ff

> Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr A/RES/S-6/3201 z 1.5.1974

% Suzy H. Nikiema, Best Practices Indirect Expropriation, The International Institute for Sustainable

Development, Winnipeg (Kanada), marzec 2012, dostepne na www.iisd.org, 3ff
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drugiego panstwa do odpowiedzialno$ci, w drodze dziatan dyplomatycznych lub innych
srodkdw pokojowego rozstrzygania sporow, z tytutlu szkody wyrzadzonej czynem tego
panstwa, zabronionym przez prawo mi¢dzynarodowe, osobie fizycznej badz osobie prawnej
majacej narodowos¢ pierwszego panstwa, w celu implementacji tej odpowiedzialnosci”.>”
Instytucja ta miata od swego $redniowiecznego zarania zapewnia¢ kupcom, udajacym si¢ do
innych krajow w celach handlowych, pewien poziom opieki ze strony wiadz krajow
pochodzenia. Wymagalo to nawigzania stosunkéw dyplomatycznych 1 stworzenia sieci
placowek konsularnych. Zgodnie z art. 3 b) Konwencji wiedenskiej 0 stosunkach
dyplomatycznych z 1961 i art. 5 Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych z 1963
ochrona w panstwie przyjmujacym interesOw panstwa wysylajacego 1 jego obywateli,
zarowno osob fizycznych jak i prawnych, jest ograniczona prawem migedzynarodowym.
Oznacza to konieczno$¢ ustalenia zakresu terytorialnego opieki, jej zakresu podmiotowego

(przynalezno$¢ panstwowa), a takze przedmiotowego (dopuszczalno$¢ dziatan w Swietle

prawa miedzynarodowego).

O ile warunki zaistnienia przynalezno$ci panstwowej, w tym nabywania i
przyznawania obywatelstwa, s3 wylaczng kompetencja suwerennego panstwa, o tyle
wykonywanie przez dane panstwo opieki dyplomatycznej nad swoimi obywatelami wymaga
przejScia na plaszczyzne prawa miedzynarodowego. Jak zauwazyt MTS w sprawie
Nottebohma, to normy miedzynarodowe uprawniajg panstwo do wykonywania opieki
dyplomatycznej 1 wystgpienia w zwigzku z nig z roszczeniem wobec innego panstwa.
Jurysdykcja krajowa nie wigze automatycznie innego panstwa na plaszczyznie
migdzynarodowej, a jest uwarunkowana na przyklad orzeczeniem wydanym przez sad
wlasciwy jednego panstwa, ktore ma by¢ powolane przed sagdem innego panstwa.”’! Zgodnie
z orzeczeniem SMTS w sprawie Koncesji Jerozolimskich Mavromatisa jest jednak
"elementarng zasada prawa miedzynarodowego zasada, ktéra upowaznia panstwo do ochrony

obywateli dotknigtych naruszeniami prawa mig¢dzynarodowego, a popetnionymi przez inne

>’% |nternational Law Commission, Report on the Work of its Fifty Eighth Session. Official Records of the General

Assembly, Sixty First Session, Supplement No. 10 (A/61/10), art.1

7 Wyrok MTS w sprawie Nottebohm, Liechtenstein v. Gwatemala, ICJ Reports 1955, par. 4; General List, No.

18, Award, 6 April 1955
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panstwo w sytuacji, gdy nie uzyskuja oni sprawiedliwosci, si¢gajac po zwykte srodki prawne
(..)."°"

Panstwo pochodzenia korporacji sprawuje nad nig opieke dyplomatyczng wowczas,
gdy postanowienia kontraktowe nie dajg mozliwosci bezposredniego powotania si¢ na traktat
miedzypanstwowy o ochronie inwestycji przed miedzynarodowym trybunalem. Jest to
podstawowa forma miedzynarodowej ochrony wlasnosci inwestora zagranicznego.
Wykonujgc te ochrong "panstwo w istocie zabezpiecza swoje prawa - Swoje prawo do

7 . ;.
"S73 Kwestia bezprawnosci

zabezpieczenia na rzecz osoby bedacej jej obywatelem.
zachowania panstwa przyjmujacego inwestycje wobec inwestora, lezaca u podstaw sporu, nie
ma zatem znaczenia dla dopuszczalnoéci zastosowania opieki dyplomatycznej.”” Istotne z
tego punktu widzenia sg jedynie dwie nast¢pujace przestanki: panstwo skarzone naruszyto
zobowigzanie wobec panstwa, ktérego obywateli zobowigzanie to dotyczylo, i skarge w
zwigzku z tym naruszeniem moze wnie$¢ wylgcznie panstwo, na rzecz ktérego naruszone
zobowigzanie zostalo podjete. W sprawie Barcelona Traction MTS stwierdzil, iz "otwierajac
swoje terytorium dla obcych inwestycji lub obcych podmiotéw, zardéwno o0sob fizycznych jaki
1 0sOb prawnych, panstwo powinno obja¢ je ochrong prawng; przyjmuje ono takze na siebie
n 575

zobowigzania okreslajace powszechny sposéb ich traktowania",”” zaznaczajac jednak, ze

charakter tych zobowigzan nie jest ani absolutny ani nieograniczony.

Nie ma ogoélnych norm prawnomi¢dzynarodowych odnoszacych si¢ do opieki
dyplomatycznej nad podmiotami zbiorowymi w rodzaju spoétek kapitalowych, zatem to
krajowe systemy prawne narzucajg swoje rozwigzania, jak na przyktad w kwestii wzajemnych
relacji migdzy prawami spoiki a prawami jej udzialowcow. Jak wykazat MTS udziatlowiec nie
powinien by¢ identyfikowany ze spotka, bowiem zar6wno sama idea, jak i struktura spotki sa
implikowane chegcig rozrdéznienia tych dwoch podmiotdéw, z ktérych kazdy jest wyposazony w
odrgbny zbidr uprawnien. W przypadku doprowadzenia do strat spotki pokrzywdzeni zwykle

sa tez jej udzialowcy, niemniej o ile spotce przystuguje tytut do dochodzenia odszkodowania

2 Orzeczenie SMTS w sprawie konces;ji jerozolimskich Mavromatisa, Grecja v. Zjednoczone Krélestwo, PClJ

Serie A 1925 No. 5, Judgment of 26 March 1925 (including the text of the declaration of M. Altamira), Law, Sec.
11, 45ff

>3 |bidem

>"* |bidem

> Wyrok MTS w sprawie Barcelona Traction, op. cit.
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od osoby winnej jej strat, o tyle udzialowcom trybunat takiego prawa odmoéwit. Naruszenie
dotyczylo bowiem interesow wierzycielskich, a nie praw. MTS zauwazyt jednak przy tym, iz
w pewnych okolicznosciach akt skierowany przeciw spolce moze skutkowaé naruszeniem
praw udzialowcow, przystugujacych im bezposrednio, w tym m.in. prawa do udziatu i glosu

. 7 1.7 7
w zgromadzeniu wsp6Inikow.>"®

Trybunat orzekajacy w sprawie Barcelona Traction®’ uznal roéwniez, iz nie ma
obowigzujacej normy prawa mi¢dzynarodowego pozwalajacej panstwu na sprawowanie
opieki dyplomatycznej jedynie w oparciu o przestanke obywatelstwa udzialowcow spoiki,
cho¢ nie wykluczyt takiej mozliwosci w dwoch przypadkach. Po pierwsze, gdyby w zwigzku
z prowadzonymi przez obywateli tego panstwa inwestycjami zagranicznymi doszlo do
zlamania postanowien traktatu mi¢dzynarodowego badz porozumienia (kontraktu) inwestora
z panstwem przyjmujagcym. W drugim przypadku musiatoby doj$¢ do pominigcia przez sad
odrebnosci osobowosci prawnej od fizycznej (liftling the corporate veil) w zwigzku z
naduzywaniem tej odrgbnosci do dokonywania oszustw badz do obchodzenia prawa (w
przypadku korporacji transnarodowych przejawem takiego sposobu dziatania jest zjawisko

agresywnej optymalizacji podatkowej).

1.5. Indywidualne uprawnienia inwestora do mi¢dzynarodowych srodkow ochrony

wlasnosci

Jak ocenil trybunat arbitrazowy w sprawie Loewen przeciwko USA, "poprzez traktaty
kompetencje panstw wynikajaca z prawa do podejmowania mi¢dzynarodowych srodkéw w
celu zado$Cuczynienia naruszeniom uczynionym ich obywatelom zastgpiono w stosunku do
niektorych naruszen definicjami ad hoc, w polaczeniu ze szczegdlnymi Srodkami
kompensacyjnymi. (...) Skarzagcym pozwolono dla ich wygody na egzekwowanie praw
nalezacych ze wzgledu na pochodzenie do par'lstw-stron."578 Akceptujac takie ujecie,
akceptuje si¢ zatem fakt, iz panstwa dokonaly na rzecz jednostek delegacji kompetencji do

samodzielnego korzystania ze $rodkéw ochrony prawa wlasnosci, przystugujacych im na

>’® piotr Daranowski et al. (red.), Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybdr orzecznictwa, Wyd. C.H. Beck, £6dz

2011, 126f

"7 \Wyrok MTS w sprawie Barcelona Traction, op. cit.

>”® The Loewen Group Inc. and Raymond Loewen v. USA, Award, op. cit., par. 488
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gruncie prawa miedzynarodowego publicznego. Tradycyjna ochrona dyplomatyczna ze strony
panstwa pochodzenia korporacji-inwestora zostalaby zatem uzupetniona przez mozliwos¢
indywidualnego dochodzenia roszczen na podstawie postanowien traktatowych, korzystajac z

uprawnien o charakterze pochodnym (derivative theory).>"

Panstwa bronig si¢ przed takg interpretacjg uprawnien inwestorow, umieszczajac w
traktatach o ochronie inwestycji klauzule o odmowie korzysci (denial of benefits clauses),
ktorych zasadniczg funkcja jest zapobiezenie wykorzystywaniu przez Kkorporacje
transnarodowe statusu podmiotu panstwa trzeciego ze wzgledu na zawierane przez to panstwo
traktaty. Podstawe argumentacji stanowi naruszenie reguly autentycznos$ci powigzania
aktywnosci gospodarczej z formalna siedziba zarzadu (principle of genuine link).*® Wszelkie
uprawnienia inwestora zakwalifikowane jako korzysci, w tym uznanie ius standi do
wystepowania przed trybunatami miedzynarodowymi, sg wowczas Scisle okreslone 1 zalezne

od zakresu przyznania badz delegacji.581

Jeszcze dalej 1idaca koncepcja jest przyznanie jednostce uprawnienia do
bezposredniego skarzenia panstwa przyjmujgcego na podstawie traktatu inwestycyjnego.
Mozliwo$¢ kierowania przez jednostki skargi indywidualnej do organu mig¢dzynarodowego
zostala uznana zarowno w orzecznictwie MTS dotyczgcym interpretacji art. 36 Konwencji
Wiederskiej o stosunkach konsularnych z 1961°%2 i ETS*®, jak tez trybunalow

584

rozstrzygajacych w oparciu o traktaty z zakresu praw czlowieka.”™" Wydaje si¢ jednak, iz

"> A. Diehl, The core standard of international investment protection - fair and equitable treatment, Wolters

Kluwer 2012, 303ff

>80 Stephan W. Shill, The Multilateralization of International Investment Law, Cambridge University Press, 2009,

223

81t ukasz Kutaga, Ochrona praw czfowieka w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym, Forum Prawnicze,

Nr. 1, 2014, 45

>82 por. sprawa La Grande, ICJ Rep. 2001, op. cit., par. 42 i par. 77

>8 por. sprawa Van Gend en Loos, No. 26/62, orzeczenie z 5 lutego 1963

>84 Amerykanska deklaracja praw i obowigzkéw cztowieka z kwietnia 1948; Europejska konwencja o ochronie

praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 (zmieniona protokotami nr 3, 5, 8 i 14);
Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 7 marca 1966;
Protokot fakultatywny do Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych z 16 grudnia 1966;
Amerykanska konwencja praw cztowieka z 22 listopada 1969; Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur
oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo karania z 10 grudnia 1984; Protokot do
Afrykanskiej karty praw cztowieka i ludéw z 9 czerwca 1998; Protokdt fakultatywny do Konwencji w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 6 pazdziernika 1999; Protokdt fakultatywny do Konwencji o
prawach osdb niepetnosprawnych z 13 grudnia 2006; Protokot fakultatywny do Miedzynarodowego paktu praw
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traktowanie prawa inwestora do skargi indywidualnej w sposéb analogiczny do praw
cztowieka jest nie w pelni uzasadnione, z uwagi przede wszystkim na utylitarny charakter
uprawnienia majacego w zalozeniu zacheca¢ do prowadzenia mozliwie korzystnej dla obu
stron dziatlalno$ci gospodarczej w panstwie przyjmujacym. Podobnie niedostatecznie
umotywowane i zaakceptowane doktrynalnie jest korzystanie z analogii na gruncie art. 31
KWPT dla uznania prawa do wnoszenia przez jednostki roszczen do trybunatow
migdzynarodowych. Wedlug tej koncepcji inwestor nie bedacy wprawdzie strong okreslonego
traktatu o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji zagranicznych staje si¢ beneficjentem

niektorych jego postanowier'l.585

Zgodnie z panujacym przekonaniem, korporacja-inwestor nie moze skutecznie zrzec
si¢ prawa do indywidualnego dochodzenia roszczen przed organami mi¢dzynarodowymi. Jest
to sytuacja analogiczna do uprawnien jednostki w miedzynarodowym rezimie ochrony praw
cztowieka. Nawet zawarcie w kontrakcie inwestycyjnym klauzuli jurysdykcyjnej
wylaczajace] mozliwos$¢ skorzystania z migdzynarodowego arbitrazu poprzez poddanie si¢
prawu panstwa przyjmujacego nie powoduje utraty tego uprawnienia, co wynika posrednio ze
stosowania doktryny Calvo. Sg w tej kwestii i glosy odmienne, jak cho¢by orzeczenia czgsci
trybunaldow azjatyckich w oparciu o traktat ASEAN, niemniej ewentualne samodzielne
wyzbycie si¢ prawa do arbitrazu migdzynarodowego przez inwestora musi skutkowac
interwencja panstwa pochodzenia w zwigzku z konieczno$cig ochrony praw nadanych w

traktacie inwestycyjnym.>%

1.6.  Ochrona wlasnosci inwestora zagranicznego w oparciu o prawa czlowieka

Nie jest pewne, czy powolywanie si¢ na postanowienia traktatow inwestycyjnych
zwigkszy czy tez moze zmniejszy zakres ochrony praw czlowieka. Wigze si¢ to ze specyfika
arbitrazu  inwestycyjnego, ewidentnie ukierunkowanego na dorazne rozstrzyganie

konkretnych sporéw o podlozu majatkowym.*®” Normy materialne zawarte w dwustronnych,

gospodarczych, spotecznych i kulturalnych z 10 grudnia 2008; Protokdt fakultatywny do Konwencji o prawach
dziecka w sprawie procedury skargowej z 19 grudnia 2011. Wiecej: £. Kutaga, op. cit.

>% } Kutaga, op. cit., 44

> Charles Leben, The Advancement of International Law, Hart Publishing Ltd., Oxford, 2010, 76f

>%7 ¥ Kutaga, op. cit., 42

189



a sporadycznie wielostronnych traktatach inwestycyjnych nie maja charakteru powszechnego,
a normy proceduralne nie przewiduja standardowo wymogu wyczerpania przez strong
skarzaca drogi krajowej. Cechg wspdlng traktatow inwestycyjnych i traktatow o ochronie
praw czlowieka jest za to koncentrowanie si¢ na ochronie praw jednostki w stosunkach z
dziatajacym de iure imperii panstwem, uprawnienie jednostki do bezposredniego dochodzenia
roszczen wobec panstwa przed trybunatami miedzynarodowymi, czy tez ograniczone
mozliwosci wyzbywania si¢ traktatowo przyznanych praw 1 przyjetych zobowigzan. W tej
ostatniej kwestii Komitet Praw Czlowieka w komentarzu nr 26, datowanym na 8 grudnia
1997, do Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych ustosunkowat si¢
negatywnie do mozliwosci wypowiadania traktatow o ochronie praw czlowieka, ktore nie
zawierajaca klauzul wypowiedzenia umowy.*®® Podobnie, traktaty inwestycyjne zazwyczaj
przewiduja ochrone praw majatkowych inwestora jeszcze przez wiele lat po zakonczeniu

inwestycji.”®

Niewatpliwie korzystng okolicznos$cig z punktu widzenia powolywania si¢ na normy o
ochronie praw cztowicka w przypadku sporow inwestycyjnych jest ogdolny charakter klauzul
gwarantujacych okreslony poziom ochrony prawnej 1 pozaprawnej inwestycji. Klauzule tego
rodzaju sg czesto pochodng badz korelatem miedzynarodowych norm o ochronie praw
cztowieka. Zakaz wywlaszczania 1 stosowania $rodkow o skutku rownowaznym do
wywlaszczenia sg powigzane z prawem czlowieka do ochrony mienia. Podobnie zasada
niedyskryminacji, wynikajaca z zasady réwnosci, znajduje odzwierciedlenie w klauzuli
najwyzszego uprzywilejowania, jak tez w klauzuli traktowania narodowego. Prawu cziowieka
do ochrony integralnosci fizycznej odpowiada w pewnym zakresie standard peinej ochrony i
bezpieczenstwa. Z kolei zakaz odmowy sprawiedliwosci, bedacy jednoczesnie prawem
czlowieka i samoistnym standardem prawa zwyczajowego, jest takze wedlug orzecznictwa
arbitrazowego czgécig klauzuli traktowania bezspornego i1 shusznego. Za skladowa tego
standardu ochrony inwestycji mozna uwaza¢ takze prawo do uzasadnionych oczekiwan - w

przypadku korporacji inwestujacej w obcym otoczeniu ekonomicznym i prawnym swoj

> |bidem, 42

>% przyktadowo w art. 11 traktatu polsko-austriackiego (Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a

Republikg Austrii w sprawie popierania i ochrony inwestycji, sporzadzona w Wiedniu dnia 24 listopada 1988,
Dz.U. 1989 nr 54 poz. 321) zapisano ochrone 10-letnig. Europejsko-kanadyjskie porozumienie o wolnym handlu
CETA przewiduje nawet ochrone 20-letnia.
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590

kapital byloby to uzasadnione oczekiwanie zysku.” Jest jednak regula, iz strony sporu

inwestycyjnego w mi¢dzynarodowym postgpowaniu arbitrazowym nie powohija wprost norm

. . 1
o ochronie praw czlowicka.>®

Traktaty o ochronie inwestycji zawierajg czgsto klauzule jurysdykcyjne ograniczajace
trybunaly arbitrazowe co do orzekania ratione materiae. Jurysdykcja ma si¢ sprowadza¢ do
rozstrzygania sporow w zakresie interpretacji traktatdéw inwestycyjnych. Istnienie tego
rodzaju postanowien jurysdykcyjnych nie przesadza jednak definitywnie, iz nie mogg by¢
brane pod rozwage normy prawa mi¢dzynarodowego o ochronie praw cztowieka. Trybunat
powinien bowiem dokonywaé¢ oceny ewentualnego naruszenia zobowigzan umownych w
oparciu o prawo wilasciwe, ktorym najczesciej jest zarOwno prawo panstwa przyjmujacego

korporacje-inwestora, jak i1 prawo migdzynarodowe publiczne.592

Wigkszym problemem
wydaje si¢ by¢ to, iz trybunaly arbitrazowe same dochodza do wniosku, iz nie posiadaja

jurysdykeji do oceny materii wykraczajacej poza ramy stricte inwestycyjne.>*

Rozgraniczenie migdzy waskim a szerokim rozumieniem tresci klauzuli
jurysdykcyjnej uprawniajacej trybunat arbitrazowy do rozsgdzania wylgcznie kwestii
spornych zwigzanych z interpretacja i stosowaniem traktatow inwestycyjnych jest kluczowe
dla mozliwos$ci zastosowania innych norm prawa mi¢dzynarodowego, w tym norm o ochronie
praw czlowieka. Za formula sensu largo opowiedzial si¢ trybunal orzekajagcy w sprawie
AAPL przeciwko rzadowi Sri Lanki w wyroku z 1990. Sedziowie uznali, iz "Traktat o
popieraniu 1 wzajemnej ochronie inwestycji nie jest samowystarczalnym, zamknigtym
systemem prawnym (self-contained regime) ograniczonym do zapewnienia regut
materialnych dajacych sie bezposrednio zastosowac, lecz zostat on przewidziany w szerszym
prawnym kontekscie, w ktorym normy z innych zrodet sg integrowane poprzez dorozumiang

metode inkorporowania badz tez poprzez bezposrednie odniesienie do niektorych

% patrz: wyrok w sprawie International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States,

Arbitral Award, Separate Opinion by Thomas Wailde, 26 January 2006, par. 27

Py, Kutfaga, op. cit. 46

392 Przyktadowo w sprawie Biloune przeciwko Republice Ghany trybunat uznat wole stron umowy, ktdre

wyznaczyty prawo panstwa przyjmujgcego jako wtasciwe do rozstrzygania sporéw. Ponadto trybunat uznat, iz
nie zauwaza, aby prawo Ghany rdznito sie zasadniczo od regut prawa miedzynarodowego zwyczajowego ("no
indication of divergence"), w zwigzku z czym postanowit opiera¢ sie w rownym stopniu o oba te porzadki
prawne. (Biloune and Marine Drive Complex Ltd v. Ghana Investments Centre and the Government of Ghana,
Award, 27 October 1989, ILR 1990 Vol. 95, 207)

>% |bidem, 184-231
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uzupelniajacych regut krajowych lub miedzynarodowych.">%*

Przyjmuje si¢, iz dopuszczalne
jest stosowanie nie tylko elementéow wykladni $cistej w tym wykladni systemowej, ale tez

analogii i analizy komparatystycznej.>*

2. Wywtaszczenie i $rodki rdwnowazne w skutkach

2.1.  Srodki wywlaszczeniowe pafistwa przyjmujacego

Pojecie wywlaszczenie jest zwykle stosowane jako hiperonim dla nacjonalizacji i
innych form ograniczenia prawa wilasnosci, cho¢ traktatowe klauzule wywlaszczeniowe
ujmuja tez pojecie wywilaszczenia wasko, jako indywidualng decyzje wywlaszczeniowg (tj.
wywlaszczenie bezpos’rednie).596 Istota wywlaszczenia jest ingerencja panstwa przyjmujacego
w przedmiot prawa wlasnosci, obejmujacy nalezace do podmiotu prywatnego dobra
materialne 1 niematerialne, a akt wywlaszczenia moze przyja¢ forme¢ pozbawienia tytutu
wilasnosci tj. wywlaszczenia bezposredniego, badz $rodka o skutku rownowaznym do
wywlaszczenia wskutek uniemozliwienia de facto wykonywania prawa wlasnosci bez

7

pozbawiania tytulu wlasnosci, tj. wywlaszczenia poéredniego.59 Skrajng forma

wywlaszczenia bezposredniego jest nacjonalizacja.

Nacjonalizacjg jest uspotecznienie majatku prywatnego poprzez masowe pozbawienie
jednostek prawa wilasnosci. Odbywa si¢ to aktem normatywnym prawa powszechnego albo w
odniesieniu do calej gospodarki (cz¢sto w wyniku rewolucyjnych zmian ustrojowych), albo w
stosunku do wybranych sektorow gospodarki. Nacjonalizacja sektorowa jest najczgsciej

skutkiem wdrazania daleko idacych reform systemowych, badZz to w obliczu kryzysu

>% Wyrok koncowy w sprawie Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka, ICSID Case No.

ARB/87/3, Final Award, 27 June 1990, par. 21

% patrz: decyzja dot. zastrzezen wstepnych w sprawie Total S.A. v. The Argentine Republic, ICSID Case No.

ARB/04/01, Decision on Objections to Jurisdiction, 25 August 2006; por. Stephan W. Schill, The Public Law
Approach in the Practice of Investment Treaty Arbitration, publ. 22.1.2014, www.ejiltalk.org/author/sschill

>% Tak jest przyktadowo w Umowie miedzy Polskg (PRL) a Niemcami (RFN) w sprawie popierania i wzajemnej
ochrony inwestycji z 1989, por. art. 4 ust. 2: "Inwestycje inwestoréw jednej Umawiajgcej sie Strony mogg na
terytorium drugiej Umawiajacej sie Strony ulec wywtaszczeniu, nacjonalizacji lub mogg by¢ poddane innym
srodkom réwnoznacznym w skutkach z wywtaszczeniem lub nacjonalizacjg tylko w interesie publicznym i za
odszkodowaniem."

> M. Jezewski, op. cit., 334f
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gospodarczego badz zmiany filozofii zarzadzania zasobami panstwowymi. Ilustracja tego
ostatniego przypadku moze by¢ spoér inwestycyjny w sprawie Anglo-lranian Oil Company
powstaly w zwiazku z wydaniem w 1951 przez rzad iranski uchwaty o mocy dekretu
nacjonalizujacej branze naftowa.”®® W przypadku nacjonalizacji nie ma zasadniczo mowy o
dyskryminacji jakiego$ podmiotu wzgledem podmiotéw konkurencyjnych - szkody ponosza
zazwyczaj wszyscy. Nacjonalizacja dokonywana pod hastem radykalnej zmiany ustroju
gospodarczego rzadko wigzala si¢ w przesztosci z wyplatg odszkodowan. Niekiedy panstwo
uciekajace si¢ do wywlaszczenia w drodze nacjonalizacji wyplacato panstwu pochodzenia
poszkodowanych korporacji odszkodowania o charakterze zryczattowanym, ktorych
podstawg byly odr¢bne umowy o odszkodowaniach w zwigzku z nacjonalizacjg (lump-sum

agreements).>*

Odebranie podmiotowi prywatnemu wiasnosci nast¢pujace w wyniku wydania
indywidualnej decyzji administracyjnej w konkretnej sprawie badz na mocy ustawy
dotyczacej konkretnych podmiotow jest okreslane mianem wywlaszczenia bezposredniego.®®
Beneficjentem wywlaszczenia bezposredniego jest zasadniczo panstwo wywlaszczajace, ale
moze nim by¢ tez inny podmiot przez to panstwo wskazany. Dziatajace przewaznie w dobre;j
wierze panstwo ma $wiadomo$¢  koniecznosci  poddania  si¢  obowigzkowi
odszkodowawczemu wzgledem podmiotow wywlaszczonych, a skuteczng wyplate
odszkodowan czy to w oparciu o formute Hulla czy doktryn¢ Calvo mozna przyjaé¢ za
powszechnie stosowang praktyke. Cel takiej ingerencji panstwa w prawo wilasnosci prywatne;j
nie ma wplywu przy tym na nieuchronno$¢ zaistnienia obowigzku odszkodowawczego. Aby
zachowanie panstwa mozna bylo potraktowaé jako wywlaszczenie bezposrednie, utrata

601

wlasnos$ci musi by¢ widoczna 1 ostateczna.” Panstwo dokonuje zazwyczaj wywlaszczenia

% patrz: decyzja dot. zastrzezen wstepnych w sprawie Anglo-lranian Oil Co, United Kingdom v. Iran, Decision

on Jurisdiction, 22 July 1952, ICGJ 188, ICJ Reports 1952, 93

M. Sornarajah, op. cit., 417

% patrz: wyrok w sprawie Técnicas Medioambientales Tecmed, S. A. v. The United Mexican States, ICSID Case

No. ARB (AF)/00/2, Award, 29 May 2003, par. 9

%9 patrz: rozwazania trybunatu ICSID dot. art. 1110 traktatu NAFTA zawarte w uzasadnieniu wyroku w sprawie

Metalclad Corporation v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AB)/97/1, Award, 30 August 2000,
par. 103
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bezposredniego w ramach wykonywania swoich zadan publicznych, takich jak budowa

infrastruktury drogowej.**

Najczestszg formg ingerencji panstwa w prawo wlasnosci prywatnego podmiotu
obcego jest pozostawienie przy nim tytulu prawnego, przy jednoczesnym istotnym
pozbawieniu go mozliwosci korzystania z wiasnosci.®® Tego typu ograniczenie wykonywania
prawa wlasnos$ci jest okreslane w klauzulach wywlaszczeniowych stosowaniem srodkow o
skutku rownowaznym z wywlaszczeniem (measures tantamount to expropriation); W
orzecznictwie®® i doktrynie nazywa si¢ je takze wywlaszczeniem posrednim®®,
wywlaszczeniem de facto badz wywlaszczeniem kroczacym.’”® Zachowania panstwa
oficjalnie nie maja na celu pozbawienie podmiotu prywatnego jego praw lub aktywow, lecz w
rzeczywistosci do tego prowadza(.607 Nie jest przy tym istotny zamiar panstwa, ktére moze
dziata¢ po prostu w sposob nieudolny. O uznaniu zastosowanego srodka za rGwnowazny z
wywlaszczeniem decyduje jedynie skutek $rodka dla inwestora.’® W tej sytuacii
najwigkszym wyzwaniem dla sadéw rozstrzygajacych w sprawach o stosowanie
wywlaszczenia posredniego jest ustalenie, czy podmiot uprawniony jest w stanie korzysta¢ z
wlasno$ci poprzez jej uzywanie, najem i sprzedaz - jak to sprecyzowano W orzeczeniu
arbitrazowym w sprawie Lauder przeciwko Republice Czeskiej®® - czy tez ograniczenie w
wykonywaniu prawa wlasnosci ma charakter istotnego braku takich mozliwos$ci (substantial

deprivation).®*°

802 A, P, Newcombe, L. Paradell, op. cit., 322ff

503 V1. Jezewski, op. cit., 339

604 . , . . . , . . ‘s
Szeroki wybdr orzecznictwa w zwigzku z problematyka wywtaszczenia posredniego mozna znalezé w

materiale OECD pn. “Indirect Expropriation and the Right to Regulate in International Investment Law”, OECD
Working Papers on International Investment, 2004/04, OECD Publishing. http://dx.doi.org/10.1787/
780155872321

%9 por. art. 1110 ust. 1 traktatu NAFTA

5% por, par. 114 orzeczenia arbitrazowego w sprawie Tecmed, S. A. v. The United Mexican States, op. cit.

7 |bidem

608 Companiia de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. v. The Argentine Republic, op. cit., par.

7.5.20

%9 Ronald S. Lauder v. The Czech Republic, op. cit., par. 200

®1% Jorge E. Vinuales, Foreign Investment and the Environment in International Law, Cambridge University Press,

2012, 308
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Aby stwierdzi¢, czy panstwo przyjmujace dopuscito si¢ wzgledem korporacji
transnarodowej wywlaszczenia posredniego, trybunaly arbitrazowe biorg pod uwage przede
wszystkim  trzy  kryteria: wystgpienie szkodliwego skutku (detrimental effect);
proporcjonalnos¢ podjetego $rodka (measure's proportionality); oraz uzasadniony cel
(interes) publiczny (legitimate public purpose or interest). W sprawie Tippets przeciwko
rzadowi Iranu trybunat uznal, iz "zamiary rzadu s3 mniej wazne, niz skutki zastosowanych
srodkéw dla majatku wiasciciela (...), a forma $srodkow kontroli badz ingerencji jest mniej
wazna, niz ich rzeczywiste oddzialywanie (impact)".®™* Czesto, jak w sprawach Biloune
przeciwko Ghanie czy Metaclad przeciwko Meksykowi, trybunaty stosujg tzw. sole effect
doctrine, ograniczajac si¢ jedynie do oceny, czy $rodki podjete przez panstwo majg dla
majatku inwestora szkodliwy skutek, 1 nie widzg zasadnosci dla stosowania w analizie stanu
faktycznego innych kryteriow. Dodatkowo w sprawie Metaclad arbiter zaznaczyl, iz jego
zdaniem wywlaszczenie posrednie zachodzi "nawet wowczas, gdy panstwo przyjmujace nie
koniecznie odnosi z niego oczywistg korzys¢ (obvious benefit)". Wiele orzeczen potwierdza
to stanowisko 1 koncentruje si¢ jedynie na ustaleniu, czy srodek wywtaszczeniowy przynidst

inwestycji powazna i nieodwracalna szkode (serious and irreversible damage).®*?

Zastosowanie przez panstwo Srodkow utrudniajacych lecz nie uniemozliwiajgcych
korzystania z prawa wlasnosSci nie jest przez trybunaty traktowane jako szkoda powazna i
nicodwracalna, zatem w konsekwencji srodki takie nie powodujg wywlaszczenia. Zdarzaja si¢
jednak orzeczenia odmienne. W sprawie Tippets przeciwko Iranowi trybunal zwraca uwage,
iz dla uznania wywlaszczenia posredniego skutki szkody nie mogg by¢ ulotne (not merely
ephemeral), a brak mozliwosci korzystania z wlasnosci powinien mie¢ charakter trwaty
(enduring deprivation). Wazne jest zatem uwzglednienia czynnika braku tymczasowosci W
istotnym pozbawieniu mozliwosci korzystania z wiasnosci - w tym konkretnym przypadku
okoto 10-miesigcznego zawlaszczenie zaro6wno nieruchomosci, jak 1 zwigzanych z nig

613

pozytkow.”™ W znacznej czgéci orzeczen przyjmuje si¢ wprawdzie, iz dla zakwalifikowania

podjetych przez panstwo srodkow jako wywlaszczeniowe powinny mie¢ one charakter petny 1

11 Orzeczenie w sprawie Tippets, Abbett, McCarthy, Stratton v Tams-Affa Consulting Engineers of Iran and

others, Award, 29 June 1984, Iran-U.S. CTR 6, 1986, pp. 225-226

2 Orzeczenie w sprawie Starrett Housing Corporation, Starrett Systems, Inc., Starrett Housing International,
Inc. v. Iran, Bank Oman, Bank Mellat, Bank Markazi, Award, 19 December 1983, p. 154

®1 Tippets et al., op. cit., pp. 219-225
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614

trwaty (full and permanent)”™, jednakze decydujace znaczenic ma ocena materiatu

dowodowego w konkretnej sprawie. Dla przyktadu, trybunal rozstrzygajacy spor na
podstawie art. 1110 ust. 1 traktatu NAFTA w sprawie Myers przeciwko rzadowi Kanady®"®
uznat, iz "biorgc pod uwage okreslony kontekst i okolicznosci wlasciwym jest zréwnaé brak
mozliwosci [korzystania z wlasnosci] z wywlaszczeniem nawet wowczas, gdy ma on

charakter czesciowy i tymezasowy (partial and temporary)".®*®

Proporcjonalno$¢ w odniesieniu do dziatan panstwa wobec inwestora zagranicznego to
wywazenie dwoch czesto sprzecznych interesdéw: publicznego i prywatnego. W orzeczeniu
trybunalu w sprawie Tecmed przeciwko Meksykowi zaznaczono, iz dla stwierdzenia, jakie
podjete przez panstwo srodki maja skutek wywlaszczeniowy, trzeba oceni¢, czy sg one
"proporcjonalne dla ochrony domniemanego interesu publicznego i w konsekwencji dla
zgodnie z prawem podjetego [zobowiazania] ochrony inwestycji".®” Test proporcjonalnosci
ma charakter komplementarny i mozna go stosowa¢ jedynie wowczas, gdy spelnione jest
kryterium powaznej szkody. Nie ulega takze watpliwos$ci, iz trybunal powinien przedtem
pozwoli¢ stronom zaja¢ stanowisko w kwestii istnienia celu (interesu) publicznego, 1 dokonac
wilasnej oceny zgromadzonego materiatu, by na tym tle wyrokowa¢ o proporcjonalnosci
srodka wywlaszczeniowego. Jak przy tym zauwazyl sktad orzekajacy w sprawie Tecmed,
srodek wykorzystany przez panstwo do ochrony interesu publicznego musi by¢ dla
skuteczno$ci realizacji tej ochrony nieodzowny (necessary) badz najmniej szkodliwy (the

least detrimental) sposrod srodkéw mozliwych do wykorzystania.®8

614 Tecmed, S. A. v. The United Mexican States, op. cit., par. 119

1% Art. 1110: Expropriation and Compensation, NAFTA, op. cit.

%16 por. wyrok czesciowy w sprawie S. D. Myers, Inc. v. Government of Canada, UNCITRAL, Partial Award, 13

November 2000, op. cit., par. 232: “In some contexts and circumstances it would be appropriate to view a
deprivation as amounting to an expropriation even if it were partial and temporary.” W orzeczeniu nie podjeto
jednak préby zdefiniowania frazy: "some contexts and circumstances".

&7 Tecmed, S. A. v. The United Mexican States, op. cit., par. 122

8 Suzy H. Nikiema, Best Practices Indirect Expropriation, The International Institute for Sustainable

Development, Winnipeg (Kanada), marzec 2012, dostepne na www.iisd.org, 16
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2.2. Podstawa legalnos$ci wywlaszczenia

Nie ulega watpliwosci, iz panstwo moze w pewnych sytuacjach i przy spetnieniu
okreslonych wymogow legalnie pozbawi¢ wlasnos$ci podmioty prywatne, w tym rowniez obce
korporacje transnarodowe. Wprawdzie w doktrynie i mig¢dzynarodowym orzecznictwie
arbitrazowym dominuje tradycyjny poglad, iz wlasnos$¢ jest instytucja prawng stanowigca
istote wzajemnych relacji panstwa i podmiotu prywatnego, to jednak coraz glos$niej artykutuje
si¢ uznanie suwerennosci panstwa w jego decyzjach okreslajacych warunki prowadzenia
dziatalnoéci gospodarczej na swoim terytorium.*®® W traktatach inwestycyjnych
dwustronnych zawieranych migdzy panstwami uprzemystowionymi a panstwami stajagcymi
si¢ przycigga¢ inwestoréw standardowo umieszcza si¢ klauzule zabraniajacg wywlaszczania,
zaznaczajac jednak przy tym, iz dzialanie takie jest ze strony panstwa przyjmujacego w
drodze wyjatku dopuszczalne, o ile zostana spelione okreslone wymogi.?® Z kolei w
traktatach zwieranych miedzy panstwami o podobnym potencjale inwestycyjnym czesciej
mozna spotka¢ formuty dopuszczajace wywlaszczenie bezposrednie 1 posrednie jako zasade, z

okresleniem warunkéw jego legalnosci. 621

Traktaty powszechne mozna w zwigzku omawiang tu problematyka podzieli¢ na dwie
grupy. Traktaty przyjmowane pod auspicjami organizacji, w ktérych panstwa rozwiniete
dysponujg przewaga glosoOw, zaproponowaly bardziej restrykcyjne wobec panstw
przyjmujacych inwestorOw zagranicznych warunki legalno$ci wywlaszczenia 1 wypflaty
odszkodowan w oparciu o formute Hulla. 7Z kolei rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego ONZ, w
ktorym panstwa rozwijajace si¢ maja wiekszo$¢, proponujg znaczng swobod¢ decyzyjng
panstw. Przyjeta rezolucja z maja 1974 Deklaracja o0 ustanowieniu nowego
miedzynarodowego ladu gospodarczego zaktada w art. 4 ust. e) uznanie pelnej, ciaglej
suwerennosci panstwa (full permanent sovereignty) w zwiazku z funkcjg regulatora
pozyskiwania zasoboOw naturalnych i wszelkiej dziatalnoSci gospodarczej w obrebie jego
jurysdykcji terytorialnej. "Panstwo jest [w tym zakresie] uprawnione do skutecznego

wykonywania wladztwa (...) w tym do nacjonalizacji badZ przenoszenia tytulu wlasnosci na

19 M. Jezewski, op. cit., 348f

20 por. niemal identyczne postanowienia w czesci Expropriation modeli BIT amerykariskiego (2001) i

kanadyjskiego (2001)

%2 por. art. 14 BIT miedzy Maritiusem a Wyspami Comodo (2001)
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podmioty rodzime. (...) Nie mozna wobec panstwa stosowa¢ przymusu ekonomicznego,
politycznego, ani zadnego innego, ktoéry uniemozliwialby swobodne i pelne wykonywanie

tego niezbywalnego prawa. "%

Kwestie warunkéw legalno$ci wywlaszczenia i zasad odszkodowania nie zostaly
okreslone ani w Deklaracji, ani w Karcie praw i obowigzkow gospodarczych panstw ONZ 7
grudnia 1974°%, do ktérej projektu poprzez jeden z dokumentow towarzyszacych Deklaracja
si¢ odwoluyje. W Karcie dopuszcza si¢ wszelkie formy wywlaszczenia wlasnosci
cudzoziemskiej i wigze je z odpowiednim (appropriate) odszkodowaniem ze strony panstwa
wywlaszczajacego, '"biorgc pod uwage obowigzujace prawo [wewngtrzne] 1 wszelkie
okolicznosci, ktore panstwo to uzna za majace zwigzek ze sprawg (pertinent). W przypadku
wszelkich sporow o odszkodowanie, powinny by¢ one rozstrzygane w oparciu o prawo
krajowe 1 przed sadami panstwa dokonujgcego nacjonalizacji, chyba ze zainteresowane
panstwa-strony dobrowolnie uzgodnity mozliwo$¢ korzystania z innych srodkow pokojowego
rozstrzygnigcia w zgodzie z zasadami suwerennej réwnosci panstw 1 swobody wyboru
srodkow prawnych."624 Jak wida¢, rezolucje Zgromadzenia Ogolnego ONZ nie gwarantuja
korporacjom wiele wyzszego poziomu bezpieczenstwa aktywow lokowanych w panstwach

przyjmujacych, niz kontrakty inwestycyjne zawierane z tymi panstwami.

Klauzule wywlaszczeniowe w traktatach inwestycyjnych zawierajg zwykle kilka
kryteriow uznania wywlaszczenia za legalne. Uzasadnienie wywlaszczenia celem badz
interesem publicznym, niedyskryminacyjny charakter S$rodka wywlaszczeniowego oraz
obowigzek wyplaty odszkodowania sg najczesciej] powotywanymi z warunkéw legalnosci.
Wywodza si¢ one przy tym z prawa miedzynarodowego zwyczajowego, cCO oznacza, iz
charakter ich obowigzywania jest powszechny. Nieuwzglednienie w traktacie badz zbyt
og6lne ujecie postanowien o tresci zobowigzania wtornego, powstajacego w zwiazku z
wywlaszczeniem prywatnego podmiotu zagranicznego przez panstwo skutkuje zreszta
koniecznoscig ustalania tej treSci w oparciu o prawo migdzynarodowe zwyczajowe.

Powszechnie uznawane jest bowiem, iz pozbawienie cudzoziemca wilasnosci rodzi obowigzek

822 peclaration on the Establishment of a New International Economic Order. Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego

ONZ nr A/RES/S-6/3201 2 1.5.1974

%23 Charter of Economic Rights and Duties of States, GA Res. 3281(xxix), UN GAOR, 29th Sess., Supp. No. 31

(1974) 50

2% |bidem, art. 2 ust. 2 (c)
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odszkodowaweczy, natomiast ze zwyczajowego minimalnego standardu ochrony cudzoziemca
wywodzony jest zakaz podejmowania $rodkéw dyskryminujacych wzgledem niego. Obok
trzech wymienionych wyzej kryteriow art. 1110 traktatu NAFTA uwzglednia réwniez

warunek rzetelnego procedowania (due process of law).

Pojecie celu publicznego (public purpose) nie jest Scisle zdefiniowane, mimo iz jest
obecne w zachodniej kulturze ekonomiczno-prawnej od czaséw antycznej demokracji
atenskiej 1 mimo wspoiczesne] potrzeby pozytywnego ujecia procesoOw globalizacji.625 W
traktacie NAFTA jest ono utozsamiane z takimi pojgciami jak porzadek publiczny (public
order), moralno$¢ publiczna (public morals) i dobro spofeczne (social welfare), a w wielu
traktatach dwustronnych 1 orzeczeniach arbitrazowych cel publiczny jest zastgpowany
pojeciem interesu publicznego.®?® Zwykle cel publiczny jest zwiazany z zadaniami panstwa w
zakresie bilansowania finansOw publicznych, prowadzenia inwestycji infrastrukturalnych, czy
tez wywigzywania si¢ z obowigzku dbalosci o Srodowisko naturalne. Przy tym zrodlem
zobowigzania panstwa do wykonania okreslonych dziatan dla celow publicznych moze, ale

nie musi by¢ prawo wewne;trzne.627

Panstwo jest strong, na ktorej spoczywa ciezar wykazania, iz jego dzialania byly
motywowane celem publicznym. Zaklada si¢ przy tym dobrg wiar¢ w dzialaniach panstwa, a
dla potwierdzenia istnienia celu publicznego wystarczy podanie ich przyczyn w samym akcie
wywlaszczeniowym. Domniemanie dobrej wiary mozna podwazy¢, jednak wymaga to
przeprowadzenia dowodu przeciwnego. Podmiot skarzacy powinien wykazac¢, jakie byty nie
tylko skutki, ale rzeczywiste intencje dziatan paﬁstwa.628 Rozstrzygajacy sprawe trybunal,
moze wowczas oprze¢ si¢ na ocenie intencji, takich jak istnienie spojnej polityki panstwa w
obszarze aktywnosci, w ktorym efektywnie doszto do wywlaszczenia. Jest to o tyle istotne, iz

wobec ztozonosci sprawy trybunaty zwykle uznaja brak kompetencji wtasnej do podwazania

623 Szerzej: Pedro J. Martinzez-Fraga, C. Ryan Reetz, Public Purpose in International Law. Rethinking Regulatory

Sovereignty in the Global Era , Cambridge University Press, New York, 2015

52 por: wyrok trybunatu ICSID w sprawie ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited v. The

Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/03/16, Award of the Tribunal, 2 October 2006, par. 432

%27 szereg zobowiazar miedzynarodowych w zwiazku z celem publicznym zawiera na przyktad miedzynarodowe
prawo srodowiska, jak art. 4 ust. 6 Konwencji bazylejskiej z 1989 o kontroli transgranicznego przemieszczania i
usuwania odpaddw, czy art. 2 Konwencji genewskiej z 1979 w sprawie transgranicznego zanieczyszczania
powietrza na duze odlegtosci

%28 por. uzasadnienie wyroku w sprawie Siemens A.G. v. The Argentine Republic, op. cit., par. 273
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intencji pafistwa, ograniczajac sic do oceny skutkéw dziatan wywlaszczeniowych.®?® W
orzecznictwie zwraca si¢ przy tym uwage na to, iz cel publiczny majacy legitymizowac

630

wywlaszczenie powinien by¢ prawdziwy (genuine) °>, a zastosowany przez panstwo $rodek -

proporcjonalny (proportional) ®.

Wywtlaszczenie nie musi by¢ nielegalne, jezeli zostalo dokonane w imig realizacji celu
publicznego bez naruszania zasady niedyskryminacji. Jezeli jednak dziatania panstwa miaty
charakter dyskryminujacy, jest to sprzeczne z prawem zwyczajowym i z odno$nym traktatem
o ochronie inwestycji zagranicznych, o ile zawarto w nim klauzulg zakazu niedyskryminacji.
Ocena, czy doszto do dyskryminacji opiera si¢ na analizie intencji panstwa. Jezeli intencja
panstwa byfa realizacja okreslonej polityki gospodarczej, ktérej elementem byly srodki
wywlaszczeniowe wobec podmiotéw prywatnych, ale srodki te nie byly wymierzone wobec
konkretnych podmiotow badZ konkretnej kategorii podmiotow (np. tylko wobec podmiotow
zagranicznych), a ponadto wywlaszczony majatek zostanie w sposob transparentny przejety
przez panstwo lub podmioty wskazane, nie ma podstaw do uznania naruszenia zakazu
niedyskryminacji.®® Trzeba jednak pamieta¢, iz strona wywlaszczana powinna mieé
mozliwo$¢ podwazenia decyzji wywlaszczeniowej (niezaleznie od zrédla prawa), a takze
otrzyma¢ odszkodowanie w oparciu o stusznie ustalong warto§¢ wywlaszczonego majatku.
Wymobg rzetelnosci proceduralnej, niezaleznie od swego zwyczajowego charakteru, jest
zwykle zawarty w traktatowej klauzuli traktowania bezstronnego i shusznego. Podmiot
wywlaszczany powinien by¢ wilasciwie poinformowany o $rodku wywlaszczeniowym i
uczciwie wysluchany, a postgpowanie winno by¢ prowadzone przed bezstronnym,

niezaleznym i stosujacym prawo sadem.®*

W kwestii obowiazku odszkodowawczego klauzule traktatowe 1 orzecznictwo
trybunatéw miedzynarodowych okreslaja warunki odszkodowania mieszczace si¢ zakresie

wyznaczonym biegunowo réznymi doktrynami Calvo i Hulla. Doktryna Calvo byta

629 Jeswald W. Salacuse, The Law of Investment Treaties, Oxford University Press, 2010, 320; in: M. Jezewski,

op. cit., 352

830 por. ADC Affiliate et al. v. The Republic of Hungary, op. cit., par. 432

%1 por. wyrok ETPC w sprawie James et al. v. The United Kingdom, op. cit., par. 50

%32 por. wyrok w sprawie Liberian Eastern Timber Corporation v. Republic of Liberia, ICSID Case No. ARB/83/2,

Award, 31 March 1986

%33 por. ADC Affiliate et al. v. The Republic of Hungary, op. cit., par. 435
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odpowiedzg krajow Ameryki Lacinskiej na narzucany w traktatach i projektach konwencji o
ochronie inwestycji minimalny standard ochrony cudzoziemca i zbyt szeroki zakres opieki
dyplomatycznej stosowanej w polowie dziewigtnastego wieku przez USA. Doktryne Calvo
charakteryzuja trzy elementy: podmioty zagraniczne nie mogg spodziewac si¢ traktowania
lepszego niz podmioty lokalne; prawa podmiotéw zagranicznych sg regulowane prawem
panstwa przyjmujacego; sady panstwa przyjmujacego maja wylaczng jurysdykcje do
rozstrzygania sporow, ktorych strong s3 podmioty Z'clgr'clniczne.634 Panstwa rozwinigte,
chronigc swoje korporacje inwestujace za granicg, proponowaly natomiast rozwigzanie oparte
na formule Hulla, zgodnie z ktorg wywlaszczenie zawsze wigze si¢ ze skutkiem
odszkodowawczym, a odszkodowanie powinno by¢ niezwloczne, odpowiednie 1 skuteczne

(prompt, adequate and effective).®®

W licznych orzeczeniach arbitrazowych na uzytek
konkretnego rozstrzygniecia trybunaly uzupetniaty, iz niezwloczno$¢ dotyczy terminu
platnosci; odpowiednio$¢ oznacza wycene w oparciu o rzeczywistg warto$¢ rynkowa (actual
market value) wywlaszczanego majatku bezposrednio sprzed podania informacji o
wywlaszczeniu do opinii publicznej; a skuteczno$¢ to odzwierciedlenie realnego skutku dla
pozycji ekonomicznej podmiotu wywiaszczanego.636 Dominujaca przez wiele dziesigcioleci
formuta Hulla jest w =zakresie realizacji obowiazku odszkodowawczego panstwa

odmawiajgcego korporacjom obcym wykonywania prawa wilasnosci z punktu widzenia tych

korporacji rozwigzaniem najkorzystniejszym.

3. Koncepcja transnarodowej ochrony wiasnosci w doktrynie i orzecznictwie

Cho¢ dyspozycje traktatowych klauzul ochrony wlasnosci podmiotéw obcych nie
r6znig si¢ zasadniczo od odnosnych dyspozycji norm krajowych, to inwestycyjne trybunaty

arbitrazowe w drodze interpretacji regularnie poszerzaja zakres takiej ochrony.®*’ Praktyka

B34 A, P. Newcombe, L. Paradell, op. cit., 13f

633 Ryan Suda, The Effect of Billateral Investment Treaties on Human Rights, in: Olivier de Schutter (ed.),

Transnational Corporation and Human Rights, Hart Publishing, 2006, s. 81f

%% por. wyrok w sprawie Franz Sedelmayer v. The Russian Federation, City Court of Stockholm, Award, 7 July

1998, Art. 3.1.4; por. Jezewski, 363

%37 szerzej: Hanoch Dagan, Property: Values and Institutions, Oxford University Press, 2011
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orzecznicza zapewnita w szczegdlnosci wyizolowanie dopuszczalnych dzialan panstw stron
kontraktow w zwiazku z majatkiem ich kontrahentéw, zarowno na poziomie stanowienia, jak
i stosowania prawa przez urzedy i sady na kazdym szczeblu decyzyjnym i w zwigzku z
kazdym mozliwym przedmiotem regulacji, od prawa podatkowego po ochrong¢ zdrowia
publicznego. Wlasno$¢ transnarodowa korzysta nie tylko ze s$rodkow ochrony prawnej
niedostepnych wiasnosci krajowej, ale i w zakresie najszerszym z teoretycznie mozliwych.
Trybunaty arbitrazowe, stojac na strazy zasady niepomniejszenia warto$ci majatku inwestora,
kwalifikuja jako nielegalne wywlaszczenie takze dzialania panstwa o posrednim skutku
wywlaszczeniowym, w tym ograniczenie spodziewanego zysku.®® W sprawie CMS Gas
przeciwko Argentynie, w zwigzku z wprowadzeniem emergency law na czas kryzysu
gospodarczego, trybunal arbitrazowy uznal za stuszne roszczenia inwestora oczekujacego
okreslonego zwrotu na kapitale (guaranteed profitability of business), niezaleznie od sytuacji

makrokenomicznej.®*

Najwazniejsze dwa standardy miedzynarodowej ochrony wiasnosci to klauzula
traktowania sprawiedliwego i rownego oraz klauzula zabraniajgca wywlaszczenia bez
slusznego odszkodowania. Obydwa standardy wymagaja od panstwa przyjmujacego
zagrawantowania okre$lonego poziomu ochrony, niezaleznego od poziomu ochrony w
stosunku do podmiotéw krajowych i traktowanego jako wymog prawa migdzynarodowego.
Nie istotny zatem z punktu widzenia ochrony wtasnosci korporacji transnarodowych stat sie
dorobek prawa krajowego (i europejskiego w przypadku panstw czlonkowskich UE) w
zakresie prawa rzeczowego, czy tez szerzej cywilnego. Biorgc pod uwage fakt, iz inwestor
prowadzi zwykla dziatalno$¢ gospodarcza w oparciu o przepisy prawa krajowego, nagminne
stosowanie rozszerzajacej wykladni rozstrzygnig¢ sadow arbitrazowych powinno budzi¢
zastrzezenia konstytucyjnych organéw panstwa przyjmujacego, niezaleznie od zwigzania
prawem miedzynarodowym. Powigzanie skutkow ochrony obu tych standardéw jest okres§lane
mianem propertyzacji prawa, w rozumieniu traktowania przez sady ochrony wilasnosci

prywatnej ponad innymi uprawnieniami cywilnoprawnymi, tj. jako zasada absolutnej

838, Arato, op. cit., 261

% Orzeczenie w sprawie CMS Gas, op. cit., par. 281
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nienaruszalno$ci wlasno$ci stawiana na szczycie hierarchii zasad regulujacych stosunek

. . . . . . ., . 640
zobowigzaniowy powstaty w zwigzku z inwestycjami podmiotéw zagranicznych.

Klauzula FET jest instrumentem niezwykle skutecznym. Przed nastaniem ery
globalizacji wywotanej ekspansja korporacji transnarodowych standard ten byt
wykorzystywany w sytuacji, gdy dziatania panstwa, mimo swej ucigzliwosci, nie skutkowaty
calkowitym wywlaszczeniem. Stanowita niejako tarcze przed przejawami traktowania
niesprawiedliwego czy odmowy dostgpu do sadu, ktéore nie uniemozliwaty wprawdzie
kontynuacji inwestycji, lecz ograniczaty jej rentownos¢. Wspolczesnie, korzystajac ze
zwieztosci sformutowania ograniczajacego sie czgsto do formuty "each party shall accord to

fair and equitable treatment of investment"®

, trybunaty interpretuja FET w sposob szeroki,
niemal zrownujac go w skutkach z wywlaszczeniem.®”? Przy tym klauzula traktowania
sprawiedliwego i roOwnego jest latwiejsza do zastosowania, bowiem przewidziane w niej
przestanki naruszenia zobowigzania zachodzg czgsciej. W orzeczeniu w sprawie Bayindir
przeciwko Pakistanowi okreslono zasadnicze sktadowe definicyjne: przejrzysto$¢ zachowan
panstwa i gwarancje sprawiedliwego procesu (“'obligation to act transparently and grant due
process"”), powstrzymanie si¢ od dziatan arbitralnych i dyskryminujacych (“to refrain from
taking arbitrary or discriminatory measures’), powstrzymanie si¢ od dziatan
przymuszajacych ("[to refrain] from exercising coercion™) i powstrzymanie si¢ od dzialan
prawnych utrudniajagcych inwestycje, naruszajacych uzasadnione oczekiwania inwestora

("[to refrain] from frustrating the investor’s reasonable expectations with respect to the legal

framework affecting the investment”). Mimo wielu wyjatkow, orzecznictwo zasadniczo

%% Badania roznych porzadkow krajowych pokazujg, iz nawet najbardziej przyjazne wtasnosci przepisy w

znacznie mniejszym stopniu chronig inwestycje przed ryzykami prawnymi. Been i Beauvais omawiajg przyktad
korzystnego dla zainwestowanego kapitatu prawodawstwa amerykanskiego, w zestawieniu z jeszcze
korzystniejszym dla inwestoréw traktatem NAFTA i skrajnie korzystnym orzecznictwem miedzynarodowego
arbitrazu inwestycyjnego. Vicki Been & Joel C. Beauvais w rozprawie The Global Fifth Amendment, NAFTA’s
Investment Protections and the Misguided Quest for an International opublikowanej w pracy zbiorowej
"Regulatory Takings” Doctrine, 78 N.Y.U. L. Rev. 30, 37, 2003, podsumowujg: NAFTA tribunal decisions and
dicta significantly exceed U.S. takings protections, already among the most protective in the world, but the
international arbitration goes further.

1 por. art. 1105 ust. 1 traktatu NAFTA, op. cit.

%42 Oczywiscie zdarzaja sie orzeczenia oparte o samoograniczenie trybunatu w interpretacji klauzuli FET, jak w

przypadku wyroku w sprawie Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, op. cit., par. 193-95
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stosuje takg wyktadni¢ standardu, zapewniajac niezwykle wysoki poziom ochrony wilasnosci

cudzoziemskiej.**

W odroznieniu od klauzuli wywlaszczeniowej powotanie klauzuli traktowania
sprawiedliwego i rownego nie jest zalezne od wystapienia skutku wywlaszczeniowego. Kazde
pomniejszenie wartosci majatku korporacji transnarodowej, ktéore da si¢ powigzaé z
zachowaniem panstwa, moze wywota¢ skutek odszkodowawczy. Zwykle w przypadku, gdy
trybunal oceni szkod¢ jako znaczacg (“sufficiently high damage™), nakazuje wyplate
odszkodowania w oparciu o wycene fair market value. Zatem, mimo iz nie zachodzi
przestanka braku mozliwosci kontynuacji inwestycji, panstwo przyjmujagce moze zostac
zobowigzane do nabycia od inwestora zagranicznego jego pozostatych aktywow
inwestycyjnych, niezaleznie od wyplaty pelnego odszkodowania.®** Taka interpretacja
klauzuli traktatowej wykracza poza najbardziej przyjazne inwestorom rozwigzania krajowych
porzadkow prawnych. taczac ochrone gwarantowang standardem FET z gwarancjami
klauzuli wywtaszczeniowej korporacja transnarodowa uzyskuje ochrong swojej wlasnosci
przed kazdym zachowaniem panstwa, niezaleznie od jego celu i wagi, za wyjatkiem
zachowania w zlej wierze. Nawet czeSciowe naruszenie prawa wlasnosci wigze si¢ z
koniecznoscig wyptaty odszkodowania, przy czym bez zwigzku pozostaje fakt, czy trybunat
arbitrazowy orzeka w oparciu o przeslanki rzeczywistego zerwania umowy (conceptual
severance) czy naruszenia uzasadnionych oczekiwan inwestora (breach of legitimate

expectations).®*

Wywtlaszczenie oparte na dorobku prawa wewnetrznego, niezaleznie od podstawy
zastosowane] przez panstwo przyjmujace, jest instytucja slabsza w skutkach niz oba
wymienione wyzej standardy. Migdzynarodowe prawo inwestycyjne zasadniczo nie zakazuje
wywlaszczania inwestorOw, umozliwiajac panstwu przyjmujacemu zgodne z prawem
wywlaszczanie na cele publiczne, pod warunkiem wyptaty odszkodowania niezwlocznego,
odpowiedniego i skutecznego, zazwyczaj zgodnie z wyceng rynkowa (fair market value of the

investment). Istotne znaczenie ma jednak prawnomigdzynarodowe przekonanie, iz panstwu

3 por. przyktadowo wyrok w sprawie SGS S.A. v. Republic of the Philippines, op. cit., par. 126

644 . . :
Por. orzeczenie w sprawie CMS Gas, op. cit.

%% por. wyrok w sprawie Tecmed, S. A. v. The United Mexican States, op. cit. Zasadniczo dla orzeczeri

miedzynarodowych trybunatéw arbitrazowych nie jest przy tym istotne, czym sg uzasadnione oczekiwania w
rozumieniu lokalnego ustawodawcy, ani jakie zachowania panstwa nalezatoby zakwalifikowac jako naruszajace
uzasadnione oczekiwania inwestora.
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nie wolno dokona¢ wywtlaszczenia bez wyplaty odszkodowania, czy to w zwigzku z
wywlaszczeniem bezposrednim, czy to za dzialania posrednie o skutkach tozsamych z
wywlaszczeniem bezposrednim.®*® Zasadniczym pytaniem jest zatem, na jakiej podstawie
dokona¢ rozréznienia miedzy wywlaszczeniem skutkujacym wyptata odszkodowania, a
wywlaszczeniem bez skutku odszkodowawczego. I czy maja w zwigzku z tym znaczenie cele
wywlaszczeniowe panstwa, czy jedynie skutek osiaggnigty kwestionowanym przez strong
prywatng dzialaniem wywlaszczeniowym. Wigkszos¢ traktatow dwustronnych 1 traktatow o
wolnym handlu nie odnosi si¢ w zaden sposéb do celow panstwa w zakresie dziatan
legislacyjnych skutkujacych wywlaszczeniem posrednim, a w konsekwencji trybunaty
zazwycza] zakladaja ochrong wilasnosci inwestorskiej przed regulacyjnymi inicjatywami

panstwa bez uwzgledniania motywow tych inicjatyw.

Wiele orzeczen opiera si¢ na zastosowaniu testu Sole effects, mierzacego jedynie
negatywne skutki obcigzen legislacyjnych dla inwestycji.647 Takie podejscie zaklada, iz nawet
dziatajac w dobrej wierze 1 w interesie publicznym, panstwo dokonujace wywlaszczenia jest
zobowigzane do wyptaty odszkodowania, a uchylenie si¢ od tego obowigzku oznacza
naruszenie zobowigzania mie¢dzynarodowego, ktorego zrddlo stanowi traktat o ochronie
inwestycji.**® Jedyna kwalifikacja jest pozbawienie mozliwosci wykonywania prawa
wlasno$ci w stopniu wystarczajgco istotnym. Trybunatly arbitrazowe czg¢sto w takiej sytuacji
uznajg dziatanie panstwa za czeSciowe wywlaszczenie zagrazajace inwestycji jako catosci, w
zwigzku z czym odszkodowanie powinno w tej koncepcji odzwierciedla¢ brak mozliwosci

kontynuacji inwestycji.®*

Trend orzeczniczy, nie uzwgledniajacy stusznych racji panstwa w tworzeniu prawa

modyfikujacego w sposdb zamierzony badz nie zamierzony otoczenie prawne inwestycji,

646 R, Dolzer, Ch. Schreuer, op. cit., 2008, 99f
7 por. przyktadowo stanowisko trybunatu w uzasadnieniu wyroku w sprawie Biwater Gauff v. United Republic
of Tanzania, op. cit., par. 463

548 W wyroku konczagcym spor Compafiia del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa Rica, ICSID Case

No. ARB/96/1, Award, 17 February 2000, trybunat orzekt: "While an expropriation or taking for environmental
reasons may be classified as a taking for a public purpose, and thus may be legitimate, the fact that the
Property was taken for this reason does not affect either the nature or the measure of the compensation to be
paid for the taking. That is, the purpose of protecting the environment for which the Property was taken does
not alter the legal character of the taking for which adequate compensation must be paid."

%9 por. wyrok trybunatu ICSID w sprawie Middle East Cement v. Egypt, ICSID Case No. ARB/99/6, Award, 12

April 2002, par. 138, 144,
205



wplynat na tre§¢ traktatdw modelowych ostatnich lat. Panstwa zawieraja w nich ogdlna
zasade regulacyjna, zgodnie z ktorg trybunaly bylyby zobowigzane do wazenia skutkéw
dzialan wywlaszczeniowych 1 adekwatnosci $rodkow wywlaszczeniowych w zwigzku z
koniecznoscig realizacji celdow publicznych. Na podstawie amerykanskiego traktatu
modelowego z 2012 oczekiwania inwestora powinny by¢ Sprecyzowane, uzasadnione i
powiagzane kauzalnie z inwestycja (distinct, reasonable and investment-backed expectations).
Natomiast dziatania panstwa sporadyczne 1 niedyskryminujace (non-discriminatory
regulatory actions in rare circumstances) podejmowane w zwigzku z zasadnymi celami
porzadku publicznego (legitimate public welfare objectives) nie stanowityby wywlaszczenia
posredniego. Do takich celow zaliczono zdrowie publiczne, bezpieczenstwo publiczne i

ochrong srodowiska.®*°

Problemem pozostaje jednak nadal zaréwno szerokie spektrum mozliwych zachowan
panstwa, jak 1 plastyczno$¢ interpretacyjna traktatowych klauzul ochrony wiasnosci w
zwigzku z ich ogdlnym charakterem. Trybunaty w wigkszos$ci przypadkdw powotujg si¢ na
doktrynalne koncepcje proporcjonalno$ci (proportionality test) i ograniczonej swobody oceny
zachowan panstwa (margin of appreciation), jednak ich rozstrzygnigcia moga si¢ w

podobnych przypadkach zasadniczo r6znié.***

Rozsagdnym rozwigzaniem wydaje si¢
proponowane czesto w literaturze utworzenie scentralizowanego trybunatu inwestycyjnego,
ktory bylby w okreslonym stopniu zwigzany wspomnianymi doktrynami réznicowania
dopuszczalnych zachowan panstwa (doctrines of deference) i wokot nich rozwijatby linie

orzecznicze.®*

Aktualnie w orzecznictwie arbitrazowym dominuje podejScie wprost
przeciwne, zasadzajace si¢ w mniejszym lub wickszym stopniu na argumentacji trybunatu
rozstrzygajacego spor miedzy podmiotem zaleznym (7Técnicas Medioambientales Tecmed
S.A.) amerykanskiej korporacji transnarodowej Tecmed a Meksykiem zawartym w wyroku z
2003. Trybunat uznal na wstepie, iz podstawa orzekania jest klauzula traktowania

sprawiedliwego 1 rownego, do ktorej naruszenia nie trzeba nawet zlej wiary w zachowaniu

panstwa. Panstwo musi powstrzymac si¢ od wszelkich zachowan naruszajacych uzasadnione

8% .S, Model Bilateral Investment, Treaty (2012), Annex B, par. 4(a)

1 por. przyktadowo orzeczenia w sprawach Methanex Corp. v. United States of America, UNCITRAL, Final
Award of the Tribunal on Jurisdiction and Merits, 3 August 2005; i Continental Casualty Co. v. The Argentine
Republic, op. cit., par. 193-95

2, Arato, op. cit., 264f
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oczekiwania inwestora zagranicznego (“basic expactations").®>* Uzasadnione oczekiwania
determinuja stabilno$¢ ("consistent manner of acting") zachowan panstwa wobec inwestora,
na ktorg w opinii trybunatu sktada si¢ jednoznacznos¢ i catkowita przejrzystos¢ relacji ("free
from ambiguity and totally transparently"). Kazde wywtlaszczenie, niezaleznie od sposobu i
celu, powinno dokonywaé si¢ w oparciu o obowigzujace prawo ("using legal instruments”;
"[in accordance] to the goals underlying such regulations") i bezwzglednie pociggac za soba

skutek odszkodowawczy (“[no] deprivation without the required compensation™).®>*

Zasadnicze pytanie, ktore zapewne nurtuje zwolennikow jurysprudencji ogdlnej,
brzmi: dlaczego ochrona wtasnosci korporacji transnarodowych ma mie¢ szerszy zakres od
ochrony oferowanej podmiotom lokalnym zaréwno przez krajowy dorobek prawny, jak 1
aquis communautaire? Wyijaénienie ekspansywnej teorii wlasnoSci obcej jezykiem
pozytywizmu prawnego nie jest mozliwe, ze wzgledu na utomno$¢ doktrynalng, wigzaca
kazde zaistniale corpus iuridicum z definicja wykazujagcg minimum walorow prawnych.
Tymczasem ochrona wlasnosci transnarodowej, powigzana immanentnie z globalizacja (i
ogromnymi przeptywami kapitalu) pozostaje w sferze prawa miedzynarodowego, z jego
wszelkimi  normatywnymi ulomnosciami. Taki stan $§wiadomo$ci prawnej jest
blogostawienstwem dla korporacji transnarodowych. Trybunat arbitrazowy orzekajacy w
istotnej dla transnarodowego porzadku prawnego sprawie Tecmed wywiodl koniecznosé
podwyzszonej ochrony wlasnosci podmiotow zagranicznych z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowicka. ECHR wyrokujac w sprawie James et al. przeciwko WIk.
Brytanii doszedl do przelomowego przekonania, iz podmioty o obcej przynalezno$ci
panstwowej sg bardziej narazone na negatywne skutki lokalnej legislacji ("more vulnerable to
domestic legislation™) niz podmioty lokalne. Ponadto, zdaniem trybunatu, podmioty lokalne
powinny, z roznych wzgledoéw, ponosi¢ wieksze obcigzenia na cele publiczne niz podmioty
zagraniczne ze wzgledu cho¢by na mozliwo$¢ uczestnictwa w zyciu politycznym i

, . 655
posredniego wptywu na ustawodawstwo.

%3 W orzeczeniu Tecmed trybunat postuguje sie terminem basic expectations. W innych orzeczeniach opartych

na tej argumentacji stosowowane sg réwniez zamiennie terminy reasonable expectations i legitimate
expectations.

634 Tecmed, S. A. v. The United Mexican States, op. cit.

%% James et al. v. United Kingdom, op. cit., par. 63
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Orzecznictwo rozwinigte w oparciu o tezy rozumowania zaprezentowane w sprawie
James tworzy dzi$ system transnarodowej ochrony wiasnosci. Jak skonstatowat trybunat w
sprawie Thunderbird przeciwko Meksykowi, "miedzynarodowe prawo inwestycyjne powinno
promowaé bezposrednie inwestycje zagraniczne zapewniajac efektywna ochrong inwestora
wystawionego na ryzyka polityczne i prawne w przypadku pogorszenia klimatu
inwestycyjnego w panstwie przyjmujacym."®*® Zastanawiajac si¢ nad rato iuris rozumowania
przyjetego w tezie orzeczenia James przeciwko Meksykowi nalezy stwierdzi€, iz opiera si¢
ono w zasadzie wylacznie o przestanki natury formalnej. Niewatpliwie nie uwzglednia
wplywu globalnych inwestorow na lokalnych politykow. Nie ulega watpliwos$ci, 1z podmioty
zagraniczne powinny mie¢ zagwarantowane standardy prawne na  poziomie
migdzynarodowym, ale nie ma zadnych powaznych powodow, dla ktérych mialyby one by¢
lepiej traktowane od podmiotéw lokalnych. Ponadto, ani z rezimu praw czlowieka, ani z
prawa miedzynarodowego zwyczajowego nie wynika konieczno$¢ lepszego traktowania
podmiotow obcych w zwigzku z wykonywaniem przez panstwo funkcji publicznych, takich

jak zapewnienie bezpieczenstwa publicznego czy ochrona srodowiska.

Koncepcja wlasnosci transnarodowej nie jest probg oceny sytuacji zastanej, lecz
zrealizowanym ponad pot wieku temu zamystem prawnym, ktory legt u podstaw systemu
migdzynarodowego prawa inwestycyjnego. Nalezy zauwazy¢, iz negocjatorzy traktatow typu
BIT i FTA wprowadzili pojecie inwestycji (investment), majace zastapi¢ pojecie wlasnosci
(property), znane doktrynie juz od czasow starozytnych i ugruntowane w systemach
prawnych panstw demokratycznych, lecz z tych wlasnie wzgledow nie znajdujace
zastosowania w traktatach majacych chroni¢ majatek duzych korporacji. W zasadzie od
poczatku istnienia traktatow inwestycyjnych pojecie inwestycji utozsamiano z wszelkimi
aktywami podmiotu cudzoziemskiego (“all kind of assets"), a zatem w najszerszy mozliwy

sposob, czego nie obejmowato pojecie whasnosci.®® W zwiazku z tym kontrakty panstwowe

%% Thunderbird v. Mexico, NAFTA (UNCITRAL), 2006, par. 4, zdanie odrebne Thomas Walde, w zwigzku z

orzeczeniem w sprawie James et al. v. United Kingdom, op. cit., par. 63

637 Szerzej: J. Arato, op. cit., 270

%8 Juz w pierwszym BIT zawartym w 1959 miedzy Niemcami a Pakistanem inwestycje zdefiniowano szeroko

jako "capital brought into the territory of the other Party for investment in various forms in the shape of assets

such as foreign exchange, goods, property rights, patents and technical knowledge" (art. 8(1)(a)), uzupetniajac,

iz "any partnerships, companies or assets of similar kind, created by the utilisation of the above mentioned

assets shall be regarded as "investment" (art. 8(1)(b)). [Pakistan and Federal Republic of Germany Treaty for
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niemal zawsze spelnialy wymogi tak szerokiej definicji praw majatkowych. Uznanie
kontraktu za inwestycje w rozumieniu prawa mi¢dzynarodowego jest najczesciej dla
trybunatu indykacja koniecznos$ci zastosowania przyjaznej korporacjom wyktadni w oparciu o
agresywne teorie wlasnosci (agressive property theories) w szczegdlnosci w zwigzku z
wykonaniem  klauzuli  traktowania  sprawiedliwego 1 rownego oraz klauzuli

wywlaszczeniowej.®

Whioski

Umigdzynarodawianie kontraktow jest juz na tyle powszechnym narzedziem ochrony
bezposredniej inwestycji zagranicznej, iz w zasadzie stalo si¢ jej nicodzowng cze$cig. W
literaturze dominuje poglad, iz podstawowe problemy, jakie z tego faktu wynikaja, to
konieczno$¢ traktowania naruszenia praw podmiotu prywatnego jako naruszenia zobowigzan
migdzynarodowych panstwa, pewien stopien utraty kontroli panstwa nad wymiarem
sprawiedliwosci w zwigzku z rozwojem migdzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego,
tudziez wysokie ryzyko koniecznos$ci zaptaty znaczacych odszkodowan (problem budzetowy
panstwa) w zwigzku z niejasnym interpretacyjnie zakresem ochrony Kklauzul traktatowych

(problem jurysprudencji ogélnej z punktu widzenia migdzynarodowego porzadku prawnego).

Tymczasem koncepcje interationalized contracts nalezy po pierwsze rozumieé
cato$ciowo, jako kompletny, spojny i wewngtrznie niesprzeczny system ochrony wiasnosci, a
po drugie, jako doktrynalne wyniesienie ochrony wlasnosci zagranicznego inwestora ponad
wszelkie inne zasady prawa miedzynarodowego i krajowego. Dodatkowo, beneficjentem
doktryny sa wylacznie korporacje transnarodowe, a jej zakres przedmiotowy sprowadza si¢
do ochrony majatku inwestorskiego pod kazda mozliwa postacig (jak choc¢by w formie
uzasadnionych oczekiwan - kryterium opartego badz co badz na projekcji zdarzen przysztych

1 niepewnych). W odroznieniu od klasycznej ochrony wilasnosci prywatnej, koncepcja

the Promotion and Protection of Investments (with Protocol and exchange of notes). Signed at Bonn, on 25
November 1959]

639 Szerzej: J. Arato, op. cit., 272
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ochrony wtlasnosci transnarodowej zréwnuje de facto kontrakty umiedzynarodowione z
wlasnos$cig w rozumieniu prawa rzeczowego. Przy tym, w §wietle zarzutow strony prywatnej
wykonanie ochrony przyshugujacej inwestorowi w zwigzku ze skutecznym powotaniem si¢ na
klauzule traktowania sprawiedliwego i1 slusznego badz klauzule wywlaszczeniowa nie
pozostawia trybunalom pola do oceny szczegotdéw  kontraktu, pieczolowicie
wynegocjowanego przeciez przez stron¢ panstwowa, przekonang o doniostosci

poszczegbdlnych postanowien.

Najwigkszy bowiem problem stosowania koncepcja wiasnosci transnarodowej stanowi
sztywny 1 niezwykle szeroki zakres ochrony traktatowej w odniesieniu do majatku obcej
korporacji. Zaklada si¢, iz formalne 1 materialne postanowienia traktatowe zastepuja
postanowienia kontraktowe, budujace podstawg sporu. Nie wazne zatem, jakie ustalenia
zostaty poczynione przez strony kontraktu, lecz jaka doktryna ochrony prawnej obowigzuje
zdaniem trybunalu w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym. Pomijajac istotng asymetri¢
zakresu ochrony na korzy$¢ strony prywatnej, nalezy zauwazy¢, iz kontraktu nie mozna
traktowac na rowni z traktatem, w oderwaniu od zasad prawa cywilnego. Kontrakt pozostaje
przeciez nadal umowa, zgodnym os$wiadczeniem woli stron. Zawiera zwykle caty szereg
szczegdlowych ustalen, ktore sktadajg sie na jego natur¢ prawng i na kontekst, s$wiadczacy o
zamiarach kontrahentow.®® Z punktu widzenia mozliwosci wptywania przez korporacje
transnarodowe na wilasny status prawny, mamy w rezultacie do czynienia z paradoksalng
sytuacja, w ktorej podmioty te doprowadzajac do wyniesieniu sporu na poziom prawa
migdzynarodowego tracg wtasciwie mozliwos¢ argumentowania przed trybunalem w oparciu
o tre$¢ konkretnych postanowien kontraktowych, ale jednocze$nie zwigkszaja swoje szanse na

uzyskanie zadanego odszkodowania.

%0 szerzej: Hanoch Dagan, op. cit., 34f
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ROZDZIAL 1V.

TRANSNARODOWY CHARAKTER DOCHODZENIA ROSZCZEN
INWESTYCYJINYCH

Wprowadzenie

Dzigki umigdzynarodowieniu kontraktow panstwowych korporacje transnarodowe sg
W stanie bezposrednio dochodzi¢ praw przed trybunatami migdzynarodowymi w procedurze
arbitrazu inwestycyjnego badz w postgpowaniu przed Europejskim Trybunatlem Praw
Czlowieka. Globalni inwestorzy potrafia rowniez doprowadzi¢c do wyboru okreslonego
trybunalu rozjemczego wbrew intencjom pozwanego panstwa (forum shopping) i do
umi¢dzynarodowienia kontraktu w oparciu o najkorzystniejszy dla ich intereséw traktat
inwestycyjny (treaty shopping). Biorgc dodatkowo pod uwage wyjatkowo sprzyjajace
interesom korporacji orzecznictwo arbitrazowe oparte o sporne koncepcje doktrynalne host
states bywaja sklonne nadmiernie sprzyja¢ inwestorom zagranicznym z mozliwg szkodg dla
rodzimych przedsi¢gbiorcow, a poprzez samoograniczanie w wykonywaniu zadan publicznych
(cho¢by w zakresie $ciggalnosci podatkéw) z mozliwym naruszeniem shusznych praw ogdhu

obywateli.

Zasadniczym elementem narracji o miedzynarodowej odpowiedzialno$ci panstw w
zwigzku ze zobowigzaniami wobec zagranicznych inwestorOw korporacyjnych pozostaje
Projekt Konwencji Komisji Prawa Mig¢dzynarodowego ONZ o odpowiedzialnosci panstw za
czyny zabronione w prawie miedzynarodowym, 2001 (dalej: ILC Draft Articles).®®* Projekt
ten zostal w 2001 przyjety rezolucja nr 56/83 Zgromadzenia Ogdlnego ONZ, jednak do dzi$

nie przyjeto na jego podstawie konwencji o odpowiedzialnosci panstw, wskutek czego

1 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts at its fifty-third session (2001) with

Commentaries, United Nations 2008, legal.un.org.
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pozostaje dokumentem prawa migkkiego o charakterze rozwojowym. Stanowi wszakze
jedyna kompleksowa probe kodyfikacji odpowiedzialno$ci panstw za czyny naruszajace
normy prawa mi¢dzynarodowego, a ranga organizacji, pod ktorej auspicjami powstat,
powoduje, iz na postanowieniach ILC Draft Articles opieral si¢ wiclokrotnie w swoich
orzeczeniach nie tylko Migdzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci, ale réwniez znaczaca

cze$¢ miedzynarodowych trybunalow arbitrazowych w sporach inwestycyjnych. %2

W pierwsze] cze$ci rozdzialu omoéwiono podstawe odpowiedzialno$ci panstwa w
zwigzku z naruszeniem prawa migdzynarodowego 1 okolicznosci wylaczajace
odpowiedzialnos$¢, a takze formy odpowiedzialnosci w zwigzku ze zobowigzaniami drugiego
stopnia. Poniewaz korporacje w zdecydowanej wigkszosci przypadkow skarza panstwa
powotujac odpowiedzialno$¢ za czyny zabronione, skoncentrowano si¢ w tym rozdziale na
odpowiedzialno$éci w rozumieniu responsibility, a nie liability, pojecia definiujacego
odpowiedzialno$¢ za szkody powstale w nastepstwie czyndw prawnie dozwolonych.663
Dodatkowo umoéwiono podstawy przejecia odpowiedzialnosci przez Uni¢ Europejska za
naruszenie norm prawa mie¢dzynarodowego przez panstwo cztonkowskie w zwigzku z
wykonywaniem umowy handlowej w zakresie kompetencji wytacznych UE. W podrozdziale
drugim, dotyczagcym implementacji odpowiedzialno$ci, opisano podstawg i1 procedury
pociaggnigcia panstwa do odpowiedzialno$ci przed migedzynarodowymi trybunatami
arbitrazowymi. Podrozdziat trzeci omawia koncepcj¢ transnarodowego dochodzenia roszczen,
objawiajacego sie w szczegolnosci dgznoscig do wylaczenia sporu spod jurysdykcji panstwa
przyjmujagcego. Omoéwiono zwigzane z tym zjawisko zamykania si¢ reziméw
migdzynarodowego prawa arbitrazowego (na przyktadzie regulaminu ICSID) i wykonywanie

przez korporacje transnarodowe kontrowersyjnego uprawnienia treaty shopping.

662 Inng kwestie stanowig obiekcje co do zakresu stosowania Projektu Konwencji, por. rozwazania wstepne

trybunatéw w sprawach BG Group v. The Argentine Republic (UNCITRAL, Final Award, 24 December 2007) czy
Wintershall A.G. v. The Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/04/14, Award, 8 December 2008)

%3 zagadnienia odpowiedzialnoéci miedzynarodowej parstw za szkodliwe nastepstwa dziatari niezakazanych

przez prawo miedzynarodowe (international liability for injurious consequences arising out of acts not
prohibited by international law), zwigzana ze szczegdlnie duzym ryzykiem wystgpienia szkody, jest tez przez
Komisje Prawa Miedzynarodowego ONZ regulowana odrebnie, m.in. w rezolucji z 2006 pn. International
liability in case of loss from transboundary harm arising out of hazardous activities.
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1. Odpowiedzialno$¢ panstwa za czyny zabronione w prawie mi¢dzynarodowym

1.1. Podstawa odpowiedzialnosci

Odpowiedzialno$¢ panstwa na podstawie prawa migdzynarodowego opiera si¢ na
generalnej zasadzie, iz kazdy czyn panstwa zabroniony w prawie mi¢dzynarodowym
(internationally wrongful act) pociaga za soba odpowiedzialno$é tego panstwa.®®* Ze wzgledu
na specyfike prawa miedzynarodowego, ktorego fundamentalng zasada, obok suwerennosci i
nieingerencji, jest rownos¢ podmiotow (panstw), czynem zabronionym jest naruszenie
konkretnej (nie abstrakcyjnej) normy prawnej. W wyniku takiego naruszenia powstaje nowy
stosunek prawny, ktorego tres¢ stanowia obowigzki wigzace si¢ z dokonaniem czynu
zabronionego.®® Podstawe dla uznania czynu panstwa za czyn zabroniony stanowia normy
prawa migdzynarodowego®®, a odpowiedzialnoé¢ panstwa w zwiazku z popehieniem takiego
czynu ma charakter prawnomi¢dzynarodowy, niezaleznie od tego, czy nastgpito naruszenie
normy ogolnej prawa miedzynarodowego czy normy lex specialis (w rezimie

miedzynarodowego prawa handlowego badz inwestycyjnego).

Art. 2 ILC Draft Articles stanowi, iz czyn zabroniony prawem mi¢dzynarodowym w
postaci dziatania bagdz zaniechania ma miejsce wowczas, gdy spelione sg tgcznie dwie
przestanki: istnieje mozliwo$¢ przypisania tego czynu panstwu na podstawie prawa
miedzynarodowego, a przy tym narusza on zobowiazanie migdzynarodowe tego pafistwa.®®’
W kwestii mozliwos$ci przypisania czynu nalezy stwierdzi¢, iz panstwo odpowiada zardwno

za zachowania swoich organdéw ", jak i1 za zachowania podmiotéw nie bedacych organami

lecz wykonujacymi ich wiadcze kompetencje w ramach konkretnie wyznaczonej funkcji®®, a

4 Art. 1, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts at its fifty-third session

(2001) with Commentaries, United Nations 2008, legal.un.org

Y wyniku naruszenia prawnomiedzynarodowych norm pierwszego stopnia (primary rules) powstajg

zobowigzania drugiego stopnia (second degree requirements). Por. komentarz prelegenta KPM Roberto Ago do
Draft Articles, op. cit., p. 31

%% Draft Articles, op. cit., art. 3

867 Ibidem, art. 2

668 Ibidem, art. 4

669 Ibidem, art. 5
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takze podmiotow dzialajacych na podstawie wytycznych panstwa®®, oraz podmiotow

671

prywatnych, nad ktérymi panstwo sprawuje efektywnag kontrole” ~. Efektywne zaangazowanie

panstwa w dziatanie podmiotow niepanstwowych moze objawia¢ si¢ na przyktad realnym

wplywem panistwa na osoby bedace w ich wladzach®’2.

Nalezy zauwazy¢, iz w warunkach europejskich istnieje mozliwo$¢ przyjecia
odpowiedzialnoséci przez Uni¢ Europejska za naruszenie zobowigzania mig¢dzynarodowego
przez panstwo czlonkowskie w zwigzku z wykonywaniem umowy handlowej badz
inwestycyjnej zawartej z inwestorem zagranicznym strony trzeciej. W os$wiadczeniu
zlozonym w fazie ustnej postgpowania przed panelem WTO w sprawie European
Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment Wspdélnota
Europejska zgodzita si¢ na przypisanie jej odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej za
wszelkie srodki podejmowane przez jej panstwa cztonkowskie w zakresie polityki celnej.673
Komisja Europejska argumentowala, i1z w zakresie kompetencji wylacznych WE
samodzielno$¢ panstw czlonkowskich jest ograniczona badZz wylaczona, w zwigzku z czym
pelna odpowiedzialno$¢ za naruszenie normy prawa mi¢dzynarodowego powinna zostac
przypisana Wspdlnocie, niezaleznie od tego, czy rzeczywistym sprawcg naruszenia byla WE

Czy panstwo cztonkowskie.®”

Mozna wskaza¢ przynajmniej dwie podstawy prawne przypisania odpowiedzialnosci
Unii Europejskiej za czyny zabronione w prawie miedzynarodowym a dokonane przez
panstwo cztonkowskie. Przede wszystkim uznanie i przyjecie za wlasne zachowania panstwa
przez organizacj¢ mi¢dzynarodowsa, zgodnie z art. 9 Projektu Konwencji Komisji Prawa
Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci organizacji migedzynarodowych (conduct

acknowledged and adopted by an international organization as its own).®” Przypisanie

670 Ibidem, art. 7

671 Ibidem, art. 8

872 Komentarz do Draft Articles, op. cit., p. 47
873 WT/DS62/R European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment (USA v. WE),
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds62_e.htm, oswiadczenie niepublikowane

674 Komentarz do art. 9 Draft Articles on the Responsibility of International Organizations 2011 (patrz: przpis

nizej), ILC Report 63rd session (2011) art. 9 p. 3

875 Draft Articles on the Responsibility of International Organizations 2011, adopted by the International Law

Commission at its sixty-third session, in 2011, and submitted to the General Assembly as a part of the
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odpowiedzialnosci na tej podstawie zalezy od wyraznie wyrazonej woli organizacji
miedzynarodowej, ktora decyduje o tym, czy uzna zachowanie okreslonej zbiorowosci 0sob
ex post za wlasne - co skutkowaloby powstaniem zobowigzania prawnomie¢dzynarodowego
drugiego stopnia, o ile doszloby do naruszenia normy zobowigzaniowej. Zobowigzanie
mogloby zosta¢ uznane i przyjete za wilasne w calosci badz w czesci, zgodnie z wolg
podmiotu uznajacego. Podstawa przejecia odpowiedzialnosci panstwa przez UE moglaby by¢
rowniez zgoda panstwa na oddanie swojego organu do dyspozycji organizacji

migdzynarodowej 76

Naruszenie zobowigzania, w rozumieniu dziatania badZ zaniechania pozostajagcego w
sprzecznosci z trescig zobowigzania, jest przestankg niezalezng od jego zrdédia 1 charakteru®’”.
Zrédlo zobowiazania nie musi mie¢ charakteru prawnomiedzynarodowego - moze nim byé
roOwniez umowa zawarta miedzy panstwem a podmiotem prywatnym, o ile wskutek zawartej
tam klauzuli ramowej umowa taka zostanie skutecznie umiedzynarodowiona. Nalezy
Zauwazy¢, iz ten sam czyn niedozwolony moze narusza¢ tres¢ kilku zobowigzan zawartych w
réznych zrodlach prawa, i skutkowaé¢ odpowiedzialno$ciag panstwa zar6wno na podstawie
kontraktu, jak i traktatu. Korporacja moze wéwczas podnosi¢ roszczenia w oparciu o prawo
wiasciwe, ale takze w oparciu o traktat miedzynarodowy w zwigzku z naruszeniem tresci
choc¢by klauzuli traktowania bezstronnego i stusznego, a niekiedy réwniez klauzuli zakazu

. 678
wywlaszczania.

Nie mozna méwi¢ o odpowiedzialno$ci panstwa w zwigzku z popemlieniem czynu
przed datg wejScia w zycie traktatu, zawierajacego wigzace zobowigzanie. Zgodnie z zasadg
nieretroakcji czyn taki nie narusza zobowigzania migdzynarodowego pafistwa.®”® Momentem
powstania zobowigzania w przypadku czynow ciggtych (continuing wrongful acts) jest

zgodnie z art. 14 ILC Draft Articles moment dokonania czynu, nawet jezeli jego skutki nie

Commission’s report covering the work of that session (A/66/10, para. 87). Yearbook of the International Law
Commission, 2011, vol. Il, Part Two, art. 9

875 Anna Czaplifiska, Odpowiedzialnos¢ organizacji miedzynarodowych jako element uniwersalnego systemu

odpowiedzialnosci miedzynarodowoprawnej, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu tddzkiego, todz 2014,
272ff

"7 |bidem, 54ff

%78 M. Jezewski, op. cit., 376

9 Draft Articles, op. cit., art. 13
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ustaty®®®. Skutki czynu niedozwolonego rozciagniete w czasie stanowia pewien kontekst
(general context of attributable conduct), przez co moga mie¢ wptyw zaréwno na wylaczenie
odpowiedzialnosci panstwa, jak i na wysokos$¢ odszkodowania, co znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie, zwlaszcza w sprawach dotyczacych wywlaszezenia posredniego®. W tego
typu sprawach istotne znaczenie ma réwniez potraktowanie szeregu dziatan badz zaniechan
panstwa jako jednego lacznego dzialania o skutku wywlaszczeniowym, w rozumieniu art. 15
ILC Draft Articles. Aby wywota¢ odpowiedzialno$¢ panstwa, czyn zlozony (composite act)
musi stanowi¢ kumulacje zachowan panstwa wystarczajacg do uznania go za jeden czyn
faczny, a jednoczesnie w momencie popetnienia decydujacego czynu musi istnieé

. o 2
zobowigzanie panstwa.®®

Komisja Prawa Migdzynarodowego ONZ nie wymienia innych niz czyn zabroniony
przestanek odpowiedzialnos$ci, takich jak szkoda, ryzyko czy stusznos$¢, ktore sg uznawane w
krajowych porzadkach prawnych. Jednakze w czesci poswieconej implementacji
odpowiedzialno$ci miedzynarodowej panstw (art. 42-48) pojawia si¢ pojecie panstwa

poszkodowanego (injured state).?®®

W orzecznictwie z zakresu skarg inwestycyjnych mozna
spotka¢ zaréwno rozstrzygnigcia opierajace si¢ jedynie na przypisaniu czynu zabronionego
panstwu 1 ocenie naruszenia zobowia}zania684, jak 1 orzeczenia, w ktérych jednoznacznie
uznano wystgpienie szkody za wymog konieczny dla uznania odpowiedzialnos$ci panstwa.
Zgodnie z jak si¢ wydaje trafng opinig zawartg w orzeczeniu w sporze Merrill & Ring
przeciwko rzadowi Kanady z 2010 nieuwzglednienie w zdecydowanej wigkszosci
majatkowego charakteru roszczen w sprawach inwestycyjnych bytoby trudne do wyjasnienia i

sprzeczne ze specyfikg migdzynarodowego prawa inwes‘cycyjneeg:,ro.685

680 Ibidem, art. 14

%81 patrz: wyrok w sprawie Tecmed, S. A. v. The United Mexican States, op. cit., par. 68

682 Draft Articles, op. cit., art. 15

%% Komentarz do Draft Articles, op. cit., Part Three The Implementation of International Responsibility of a State

Chapter |, 116ff

% patrz: decyzja trybunatu ICSID dot. zastrzezeri jurysdykcyjnych w sprawie Total S.A. v. The Argentine

Republic, op. cit., ann. 51

®% patrz: wyrok w sprawie Merrill & Ring Forestry L.P. v. The Government of Canada, UNCITRAL, ICSID

Administered Case, Award, 31 March 2010, par. 245
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1.2.  Okolicznosci egzoneracyjne

Do okoliczno$ci wytaczajacych odpowiedzialno$¢ panstwa za czyn niedozwolony w
prawie miedzynarodowym (cicumstances precluding wrongfulness) zaliczy¢ nalezy wazng
zgode, samoobrone, $rodki odwetowe, sile wyzsza, zagrozenie zycia i stan wyzszej
koniecznosci. Zgodnie z art. 20. ILC Draft Articles okoliczno$cia mogacg skutecznie
wylaczy¢ odpowiedzialno$¢ panstwa jest zgoda inwestora, pod warunkiem, iz zostala ona
wyrazona w sposob zgodny z prawem, a zachowanie panstwa miesci si¢ w zakresie tak
wyrazonej zgody.686 W przypadku migdzynarodowego prawa inwestycyjnego, strong traktatu
jest wprawdzie panstwo, lecz strong kontraktu, ktéry powoluje si¢ na ochrong traktatowa, jest
korporacja transnarodowa wystgpujaca jako inwestor. Panstwo pochodzenia inwestora nie
moze wbrew jego woli wyrazi¢ zgody na naruszenie jakichkolwiek zobowigzan, podjetych
wobec niego przez panstwo przyjmujace, co wynika z zasady, iz to bezposrednio inwestorowi
przyshuguja uprawnienia wynikajace z traktatowych standardow traktowania. Inwestor
zachowuje autonomi¢ woli, zatem zgoda staje okoliczno$cig egzoneracyjng jedynie wowczas,
gdy zostata zachowana tozsamos$¢ podmiotowa strony zobowigzania i podmiotu wyrazajacego
zgode. Inwestor moze dobrowolnie zgodzi¢ si¢ na wywlaszczenie w imi¢ interesu
publicznego, rezygnujac z odszkodowania, jak rowniez moze przysta¢ na zachowanie
panstwa przyjmujacego niezgodne =z treScig zobowigzan umownych, wylgczajac
odpowiedzialno$¢ kontrahenta zaro6wno na podstawie postanowien kontraktowych jak i
traktatowych klauzul traktowania inwestora 1 inwestycji, ktorych jest dysponentem. Zgoda

powinna by¢ wyrazona przez uprawniony organ spotki. o8

W art. 21 ILC Draft Articles kolejng przestankg egzoneracyjng dla bezprawnos$ci
czynu jest samoobrona (self-defence), o ile taki srodek prawny zostat zastosowany zgodnie z
postanowieniami Karty Narodéw Zjednoczonych.®® Art. 51 Karty NZ®®° stanowi, iz
dozwolone jest uzycie sitly dla odparcia napasci zbrojnej ze strony innego podmiotu. W

przypadku zachowan inwestora na terytorium panstwa przyjmujacego mozna wyobrazi¢ sobie

%% Draft Articles, op. cit., art. 20

%7 M. Jezewski, op. cit., 386f

®%8 Draft Articles, op. cit., art. 21

%% Karta Narodéw Zjednoczonych ONZ, podpisana w San Francisco w dniu 26 czerwca 1945, art. 51
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policyjne dzialania nastepcze badz prewencyjne®® organdw panstwa przyjmujacego w
sytuacji mozliwego zaangazowania pracownikoOw badz majatku inwestora w dziatalno$¢ o
charakterze terrorystycznym badz zbrojnym, skierowang przeciwko panstwu przyjmujacemu.
Inng nietypowa przeslanka wylaczajaca odpowiedzialno§¢ panstwa jest dzialanie
przedstawiciela panstwa, ktory znalazt si¢ w stanie zagrozenia zycia (distress) i w danych
okolicznosciach nie moégt podja¢ dziatania réwnie skutecznie neutralizujgcego ten stan, niz

. . . 1
poprzez dokonanie czynu bezprawnego w rozumieniu prawa migdzynarodowego.®

Prawo  miedzynarodowe  dopuszcza  stosowanie  Srodkow  odwetowych
(countermeasures). W art. 22 ILC Draft Articles stwierdza si¢, iz czyn panstwa w postaci
srodka odwetowego zgodnie z warunkami legalnos$ci zawartymi w dalszej czgéci ILC Draft
Articles (art. 49-54) wylacza odpowiedzialno$é panstwa za czyn zabroniony.®%?
Dopuszczalno$¢ stosowania srodka odwetowego, przy zachowaniu proporcjonalnosci tego
srodka, jest motywowana brakiem innej mozliwosci wymuszenia wywigzania si¢ z
zobowigzania. Jednocze$nie wyklucza si¢ mozliwos$¢ zastosowania odwetu w stosunku do
podmiotu niebgdacego winnym naruszenia zobowigzania prawnomig¢dzynarodowego. Z
punktu widzenia korporacji transnarodowej istotne jest, iz podjete przez panstwo przyjmujace
legalne srodki odwetowe dotykajace t¢ korporacje nadal muszg spetia¢ warunek reakcji na
wczesniejszy czyn zabroniony jej panstwa pochodzenia i by¢ skierowane wylacznie
przeciwko temu panstwu. Trzeba zauwazy¢, iz w orzecznictwie arbitrazowym dotyczacym
inwestycji zagranicznych wykrystalizowat si¢ poglad, zgodnie z ktorym korporacja-inwestor
posiada uprawnienia materialnoprawne przyznane traktatowo, i ze srodki odwetowe nie mogag
tych uprawnien narusza¢. Intencje¢ uznania odrgbnosci praw inwestora przypisuje traktatowi
NAFTA m.in. trybunat rozstrzygajacy w sprawie Corgill Inc. przeciwko Meksykowi, dodajac,
iz inwestor jest w zakresie obrony swoich praw strong rOwnouprawniong (the named party in

all respects).®

690 . . . . . . s . . ..
Zgodnie ze wspotczesnym, szerokim rozumieniem poje¢ napasci zbrojnej i samoobrony dozwolone s3

rowniez dziatania prewencyjne, cho¢by dla wyprzedzenia uprawdopodobnionego aktu terroru.

1 Draft Articles, op. cit., art. 21

692 Ibidem, art. 22

%93 Corgill Incorporated v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/05/2, Award dated September 18,

20009, par. 426
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Traktaty zwykle nie wymieniaja sity wyzszej (force majeure) jako przestanki
egzoneracyjnej. W takiej sytuacji w orzecznictwie mozna spotka¢ zar6wno interpretacje w
oparciu 0 prawo zwyczajowe, jak i - wobec zbieznego ujecia tego zagadnienia przez prawo
miedzynarodowe 1 przez krajowe porzadki prawne - w oparciu o zasady ogolne prawa
miedzynarodowego. O ile strony kontraktu inwestycyjnego nie uzgodnily w okreslonym
zakresie odpowiedzialno$ci absolutnej, sita wyzsza jest czynnikiem wylgczajacym skutecznie
ich odpowiedzialno$¢ zardwno na gruncie kontraktu, jak 1 traktatu. Site wyzsza w rozumieniu
art. 23 ust. 1 ILC Draft Articles stanowi wystgpienie nicodpartej sity lub nieprzewidywalnego
zdarzenia, pozostajagcego poza kontrolg panstwa, uniemozliwiajacego w sposob istotny
wypehienie zobowigzania. W ust. 2 dodano, iz dla uznania sity wyzszej nie moze ona
wynika¢ z zachowania panstwa, ani tez panstwo nie uwzgledniato ryzyka wystgpienia takiej
sytuacji.®®* Zaréwno wystapienie niepokojéow militarnych®®, jak i powaznego kryzysu
gospodarczego696 w kraju przyjmujacym mozna uzna¢ za wystgpienie sity wyzszej, jednakze
kazdy taki przypadek musi by¢ rozpatrywany indywidualnie w oparciu o skonkretyzowane
przestanki.

Swoje dziatania w kontekscie kryzysu gospodarczego panstwa zdecydowanie czgsciej
niz silg wyzszag motywujg stanem wyzszej koniecznos$ci (necessity). Dobrze ilustruje to szereg
postepowan arbitrazowych w sprawach prowadzonych przeciwko Republice Argentyny na
podstawie rozdziatu XI traktatu NAFTA w zwigzku z krokami, jakie Argentyna podjeta w
obliczu glebokiego kryzysu gospodarczego na przetomie XX i XXI wieku, co zreszta nie
uchronito jej przed konieczno$cig ogloszenia upadtosci. 697 Analizujac przestanki negatywne
wymienione w art. 25 ILC Draft Articles za stan wyzszej konieczno$ci wylgczajacy
odpowiedzialno$¢ panstwa uwaza¢ nalezy sytuacj¢ spetniajaca lacznie cztery warunki. Przede
wszystkim panstwo naruszajace zobowigzanie traktatowe nie moze mie¢ innej mozliwosci
zabezpieczenia swoich zasadniczych interesow (essential interest) w obliczu doniostego i

nieuchronnego zagrozenia (grave and imminent peril). Dziatanie to nie moze naruszac

694 Draft Articles, op. cit., art. 24

5% patrz: wyrok w sprawie Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S.A. v. Republic of Ecuador, ICSID

Case No. ARB/04/19, Award, 18 August 2008

%% patrz: wyrok w sprawie Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, ICSID Case No.

ARB/01/3, Award, 22 May 2007

7 por. orzeczenia w sprawach CMS Gas przeciwko Argentynie z 2005 op. cit., LG&E przeciwko Argentynie z

2006 op. cit., Enron przeciwko Argentynie z 2007 op. cit. czy Sempra przeciwko Argentynie z 2010 op. cit.
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istotnych interesow panstw na rzecz ktorych zobowigzanie powstalo, ani spolecznosci
miedzynarodowej jako catosci. Ponadto zobowigzanie nie moze przewidywaé wylaczenia
mozliwosci powotania si¢ na stan wyzszej koniecznosci. I w koncu, panstwo dokonujace
czynu bezprawnego nie moze w zaden sposob przyczyni¢ si¢ uprzednio do zaistnienia stanu

wyzszej koniecznosci. %

Konieczno$¢ podjecia radykalnych dzialtah w obliczu zagrozenia doniostego i
nieuchronnego, jakim byto globalne zatamanie gospodarcze skutkujace dla Argentyny
powaznym kryzysem, zostala uznana przez trybunat arbitrazowy w sprawie z powodztwa
CMS GT Company za okoliczno$¢ egzoneracyjng, niezaleznie od rozstrzygnigcia w tej
sprawie.*® Podobnie w sporze LG&E Energy przeciwko Argentynie sad wyrazil opinig,
zgodnie z ktora powazny kryzys gospodarczy nie moze nie stanowi¢ zasadniczego interesu
bezpieczenstwa panstwa (essential security interest), w rozumieniu art. 2102 traktatu
NAFTA, bowiem tego rodzaju rozumowanie oznaczaloby "obnizenie rangi wplywu
gospodarki na zycie catej ludnosci i mozliwosci przywodcze rzadu. Kiedy podstawy
gospodarcze sg zagrozone, powaga problemu moze by¢ rownowazna z inwazja wojskowe}".700
Bioragc jednak pod uwage zakres ochrony, jaki w kontekscie drastycznych dziatan
antykryzysowych panstwa przyjmujacego dajag korporacji transnarodowej klauzule
traktatowe, w tym przede wszystkim klauzula pelnej ochrony i1 bezpieczenstwa, mozliwos¢
skutecznego powotania si¢ przez panstwo na stan wyzszej koniecznosci jako okolicznos¢
egzoneracyjng wydaje si¢ by¢ bardziej ograniczona. Nawet jesli konsekwencje kryzysu sg
daleko idace, a dziatalno$¢ gospodarcza nie moze by¢ prowadzona w normalny sposob, w
zestawieniu z okreslonymi zachowaniami panstwa nie musi to stanowi¢ okolicznosci
wylaczajace] odpowiedzialno§¢ panstwa za naruszenie zobowigzania mi¢dzynarodowego,

cho¢ niewatpliwie moze wplywac¢ na wysoko$¢ odszkodowania.

8 Draft Articles, op. cit., art. 25

699 Wyrok w sprawie, CMS Gas, op. cit. par. 319

7% \Wyrok w sprawie LG&E Energy Corp. et al. v. The Argentine Republic, op. cit., par. 238
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1.3. Formy odpowiedzialnos$ci

Odpowiedzialno$¢ panstwa, ktdra powstala w zwigzku z popelieniem przez nie czynu
zabronionego w prawie migdzynarodowym, pocigga za sobg zgodnie z art. 28 ILC Draft
Articles konsekwencje prawne nie tylko w stosunku do panstw, ale réwniez wobec

podmiotéw prywatnych. "™

Konsekwencje prawne nie moga przy tym mie¢ wpltywu na
wykonywanie pierwotnego, naruszonego przez panstwo zobowiazania.’®> Komisja Prawa
Migdzynarodowego do takich konsekwencji zalicza obowigzek zaprzestania naruszen
zobowigzania i gwarancje dalszego nienaruszania oraz reparacje, w tym obowigzek
przywrocenia do stanu sprzed naruszenia zobowigzania (restytucja), odszkodowanie pieni¢zne
1 satysfakcjc—;.m3 Panstwo, na rzecz ktérego zasgdzono reparacje, nie koniecznie musi by¢
ostatecznym beneficjentem (ultimate beneficiary) tego obowigzku. Zgodnie z art. 33 ust. 2
ILC Draft Articles podmiotem bezposrednio uprawnionym, mimo iz nie bedgcym strong
traktatu, moze by¢ podmiot inny niz panstwo, w tym rowniez korporacja transnarodowa 1 jej

704
dO

akcjonariusze. W sprawie LaGran Miedzyanrodowy Trybunal Sprawiedliwosci

rozpatrujgc sprawe naruszenia praw czlowieka (w tym konkretnym przypadku poprzez
ograniczenie wolnosci) powolal art. 36 Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnychm,
stwierdzajac, iz tworzy on indywidualne uprawnienia, i podmioty prywatne mogg si¢ na te
uprawnienia powolywaé bezposrednio, z pominigciem opieki dyplomatycznej panstwa

pochodzenia.”®

Pierwszym wymogiem usuni¢cia skutkow dziatania nielegalnego jest zaprzestanie
naruszania (cessation in breach) zobowigzania mi¢dzynarodowego, za$ celem tego wymogu
jest zaprzestanie tamania prawa miedzynarodowego jako takiego oraz zapewnienie cigglosci
obowigzywania 1 efektywno$ci zobowigzania pierwotnego.707 Zaprzestanie naruszania

zobowigzania jest wymagane, o ile panstwo naruszajace nie zaprzestalo tego dzialania, a

7% Komentarz do Draft Articles, op. cit., p. 87

702 Draft Articles, op. cit., art. 29

703 Ibidem, art. 34

704 Wyrok MTS w sprawie LaGrand, op. cit., par. 78

7% Konwencja wiederiska o stosunkach konsularnych z 24 kwietnia 1963, Dz.U. 82.13.98 z 17 maja 1982

7% Komentarz do Draft Articles, op. cit., p. 95

%7 Komisja Prawa Miedzynarodowego wymienia najpierw aspekt systemowy, a dopiero w drugiej kolejnosci

skutki dla danego stosunku prawnego. Por. Komentarz do Draft Articles, op. cit., p. 89
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naruszone zobowiazanie wiaze to panstwo w chwili orzekania o odpowiedzialnoci.’®®
Zaprzestanie naruszania jest powigzane z zapewnieniem nie dokonywania naruszen
powtornych (guarantees of non-repetition) ze strony panstwa skarzonego, o ile okoliczno$ci

na to pozwalaja. ™

Standard obowigzku reparacyjnego jest ogdlng zasada prawa migdzynarodowego
przynajmniej od czasu orzeczenia SMTS w sprawie Fabryki Chorzowskiej, kiedy to trybunat
stwierdzit, iz "kazde naruszenie zobowigzan [prawa migdzynarodowego] pocigga za sobg
obowigzek reparacji. (...) Reparacja jest nieodlagcznym nastgpstwem uchybienia stosowania
konwencji 1 nie ma potrzeby, aby o obowigzku tym stanowila sama konwencja. Istnienie
zasady ustanawiajgcej zobowigzanie do dokonania reparacji jest niekwestionowanym
elementem pozytywnego prawa miedzynarodowego."'® Jesli chodzi o  skutki
odpowiedzialnos$ci, to przyjmuje si¢, iz powstatg szkode nalezy naprawi¢ w catosci, bowiem
"reparacja musi, na ile to mozliwe, wymaza¢ wszystkie nast¢pstwa niedozwolonego dziatania
1 przywroci€¢ stan, ktory prawdopodobnie by istnial, gdyby odnosne dziatanie nie zostalo
dokonane.""™* KPM w art. 34 ILC Draft Articles dopuszcza zaréwno rozdzielne, jak i taczne

stosowanie reparacyjnych form odpowiedzialnoéci.712

Trybunaty traktujace tresci odpowiedzialnosci hierarchicznie dochodzily do wniosku,
iz restytucja, polegajaca na przywroceniu do stanu sprzed naruszenia zobowigzania, powinna
mie¢ pierwszenstwo przed odszkodowaniem pienieznym.’™ Jednakze w praktyce najbardziej
pozadang przez korporacje formg wykonania przez panstwo obowigzku naprawienia szkody
jest odszkodowanie pienigzne, a STSM w sprawie Fabryki Chorzowskiej dodat, iz
"dopuszczalno$é takiego wyboru nie powinna by¢ kwestionowana".”** Przywrocenie do stanu

poprzedniego jest czgsto zreszta niemozliwe, a niekiedy jedynym sposobem doprowadzenia

do stanu ponownej legalno$ci jest dokonanie przez panstwo szeregu dziatan zmieniajacych

708 Draft Articles, op. cit., art. 30

7% |bidem

710 Wyrok STSM w sprawie fabryki chorzowskiej: Factory at Chorzow (Merits), Germany v. Poland, Judgement of

13 Sep 1928, PCIJ Serie A, 1928, Nr 17
" |bidem, 29

"2 Draft Articles, op. cit., art. 34

"1 ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited v. The Republic of Hungary, op. cit., par. 494f

"1 \Wyrok STSM w sprawie fabryki chorzowskiej, op. cit.
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sytuacje pierwotng na znaczaco inng (duty to perform). Restytucja w sprawie CMS przeciwko
Argentynie™® polegata nie na zaprzestaniu dzialah antykryzysowych przez rzad, lecz na
przystapieniu do negocjacji dla zrownania praw i obowigzkéw podmiotéw aktywnych na tym
samym rynku. Podobnie, gdy w gr¢ wchodza roszczenia niemajatkowe, jak to mialo miejsce
w przypadku zarzutu uniemozliwienia odwotania si¢ do trybunalu arbitrazowego wbrew
postanowieniom kontraktowym w sprawie ATA przeciwko Jordanii’*®, wowczas obowiazek
restytucyjny moze przyja¢ de facto forme zaprzestania naruszania zobowigzania, jako ze

. . . . . . 717
niewywigzywanie si¢ z umowy stanowi czyn ciagly.

Przyjmuje si¢, iz tam gdzie nie jest mozliwa restytucja, nalezy dla realizacji
zobowigzania drugiego stopnia dokona¢ na rzecz podmiotu poszkodowanego wyptlaty
odszkodowania pieni¢znego. Odszkodowanie powinno odpowiada¢ wartosci restytucii,
poniewaz jego cel i zakres s3 tozsame z przywroceniem stanu sprzed naruszenia
zobowigzania pierwotnego. Cho¢ pewna czes$¢ orzeczen arbitrazowych opiera si¢ na formule

odszkodowania wlasciwego (appropriate compensation),’®

to jednak nalezy przyjaé, iz
standardem odszkodowawczym dominujagcym w orzecznictwie inwestycyjnym jest peina
rekompensata szkéd w oparciu o formule Hulla, akcentujacym wyptate niezwloczna,
odpowiednig (skorelowang z wartos$cig rynkowg) i skuteczng (efektywnie rekompensujaca
szkody).”® Przy tym, ustalenie wysokosci odszkodowania w odniesieniu do szkody powinno
uwzglednia¢ zardwno rzeczywiscie powstaly uszczerbek majagtkowy (damnum emergens), jak
i, tam gdzie to ma zastosowanie, utrate przysztych korzysci (lucrum cessans) w oparciu o
uczciwa warto$é rynkowa (fair market value).”® Takie podejécie ma miejsce zwlaszcza w

przypadkach zasadzenia obowigzku wyplaty odszkodowania w nastepstwie wykazania

wywtlaszczenia bezposredniego.

1> Orzeczenie w sprawie CMS Gas, op. cit., par. 406ff

716 Wyrok w sprawie ATA Construction, Industrial and Trading Company v. The Hashemite Kingdom of Jordan,

ICSID Case No. ARB/08/2, Award, 18 May 2010, par. 131

7'M Jezewski, op. cit., 410

718 por. wyrok koncowy w sprawie Shahin Shane Ebrahimi et al. v. Islamic Republic of Iran, Iran - U.S. Claims

Tribunal, Final Award, 12 October 1994, p. 38f

1 por. wyrok w sprawie Franz Sedelmayer v. The Russian Federation, City Court of Stockholm, Arbitration

Award, 7 July 1998, art. 3.1.4

2% Draft Articles, op. cit., art. 36 ust. 2
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Metod ustalenia warto$ci rynkowej w zwigzku ze sporami inwestycyjnymi jest wiele.
Najbardziej powszechnie stosowang metoda jest wycena w oparciu o0 zdyskontowane
przeptywy pieni¢zne (discounted cash flow method), polegajaca na wycenie osigganych
rzeczywiscie przychodow z wykorzystaniem mnoznika dyskontujacego warto$¢ skladnikow
majatkowych o mozliwe przychody przyszte. Druga metoda jest wycena ksiggowa (book
value method), oparta na wartosci netto inwestycji ujawnionej w bilansie spotki-inwestora.
Metoda ksiggowa jest wykorzystywana zwlaszcza w przypadku wywlaszczenia
bezposredniego, 1 wowczas nie uwzglednia niezrealizowanych korzysci przysztych, co moze
prowadzi¢ do réznic w wycenie majatku spotki w stosunku do wartosci rynkowej. Pozostate
dwie zasadnicze metody wyceny majatkowej, tj. metoda odtworzeniowa 1 metoda
likwidacyjna, s3 w miedzynarodowych sporach inwestycyjnych stosowane jedynie
sporadycznie.””* Zado$éuczynienie za straty moralne (redress for moral damages) jest forma
odszkodowania orzekang incydentalnie 1 jedynie w nadzwyczajnych okolicznosciach, np. gdy
inwestor zagraniczny jest fizycznie zagrozony, osadzony w areszcie, badz potraktowany w
podobny sposc')bm, a przy tym zachowanie panstwa nie tylko narusza normy prawne
uznawane powszechnie przez panstwa cywilizowane, ale dodatkowo naruszenie takie ma

charakter raZegcy.723

Inng rzadko spotykang forma reparacji jest satysfakcja, ktéra zgodnie z art. 37 ILC
Draft Articles uzewnetrznia si¢ uznaniem faktu naruszenia, wyrazeniem zalu, przeprosinami,
badz innym tego rodzaju dzialaniem ze strony pafistwa skarzonego.””* Na orzeczeniu tej
formy odpowiedzialnosci moze zaleze¢ zwlaszcza inwestorom, dla ktérych wizerunek ma

kluczowe znaczenie gospodarcze, np. dla globalnych firm franchisingowych. Trybunaty

721 Wiecej na ten temat: Mark Kantor, Valuation for Arbitration. Compensation Standards, Valuation Methods

and Expert Evidence, Kluwer Law International BV The Netherlands, 2008

72 patrz: wyrok w sprawie Joseph Charles Lemire v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/06/18, Award, 28 March 2011,

par. 333. Trybunat na potrzeby procedowanej sprawy wyznaczyt granice strat moralnych: "As a general rule,
moral damages are not available to a party injured by the wrongful acts of a State, but that moral damages can
be awarded in exceptional cases, provided that: (1) the State"s actions imply physical threat, illegal detention or
other analogous situations in which the ill-treatment contravenes the norm s according to which civilized
nations are expected to act; (2) the State"“s actions cause a deterioration of health, stress, anxiety, other mental
suffering such as humiliation, shame and degradation, or loss of reputation, credit and social position; and (3)
both cause and effect are grave or substantial."

72 szerzej: Jarrod Wong, The Misapprehension of Moral Damages in Investor-State Arbitration, in: Contempo-
rary Issues in International Arbitration and Mediation, Koninklijke Brill NV Leiden, The Netherlands, 2013, 67ff

% Draft Articles, op. cit., art. 37
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zwykle jednak pomijajg te forme¢ przywrocenia stanu wyjsciowego, wychodzac z zalozenia,
jak to miato miejsce w sprawie ADC przeciwko Wegrom, iz dla korporacji transnarodowych,
inwestujacych powazne $rodki kapitalowe i oczekujacych okreslonej stopy zwrotu na

kapitale, naturalnym $rodkiem reparacyjnym powinno byé odszkodowanie pienigzne.

2. Bezposrednie dochodzenie roszczen w postgpowaniu arbitrazowym

2.1.  Rozstrzyganie sporu w oparciu o traktat miegdzynarodowy

W obronie swoich inwestycji korporacje transnarodowe dokonaly czegos, co jeszcze
kilkadziesigt lat temu wydawalo si¢ niemozliwe, 1 co nadal jest niedostepne w przypadku
miedzynarodowych sporow handlowych: doprowadzily do uznania ich prawa do
bezposredniego dochodzenia roszczen na gruncie prawa migdzynarodowego. Zasadniczo
wymaga to spetnienia okreslonych warunkow. Jeszcze kilkanascie lat temu konieczna byla
wyrazna zgoda panstwa, lecz postepujgca "prywatyzacja” prawa narodow doprowadzita do
kontestacji zasady konsensusu. Przy tym mig¢dzynarodowy arbitraz inwestycyjny w sporach
panstwa z podmiotem prywatnym jest juz dzi$ nie tylko powszechnie dostepny, ale dostep do
arbitrazu jest postrzegany jako jeden ze standardow ochrony inwestycji 1 inwestora w

kontekscie traktowania bezstronnego i s%usznego.726

Inwestor staje si¢ na czas sporu
podmiotem praw i obowigzkow migdzynarodowych, bowiem sprawiedliwo$¢ proceduralna
wymaga, aby strony postepowania przed trybunatem arbitrazowym (tj. panstwo i prywatna
osoba prawna) byly wobec siebie rowne, co znalazto odzwierciedlenie w pkt. 5 preambuty
Wzorcowych Regut Procedury Arbitrazowej Komisji Prawa Miedzynarodowego ONZ (UN

Model Rules on Arbitral Procedure).’®’

7% Orzeczenie w sprawie jurysdykcji, przedmiotu sporu i ustalenia szkody ADC Affiliate Limited and ADC &

ADMC Management Limited v. The Republic of Hungary, op. cit., par. 502

726 por. orzeczenie dot. zarzutéw wstepnych w sprawie Renta 4 S.V.S.A,, et al. v. The Russian Federation SCC

Case No. Arbitration v (024/2007), Award on Preliminary Objections, 20 March 2009, par. 23; Patrz tez w
odniesieniu do MERCOSUR i NAFTA: Christopher R. Dugan et al., Investor-State Arbitration, Oxford University
Press, 2011

2" Model Rules on Arbitral Procedure, dokument przyjety przez Komisje Prawa Miedzynarodowego Organizacji

Naroddéw Zjednoczonych na 10. sesji i przedtozony (wraz z komentarzem) Zgromadzeniu Ogélnemu ONZ w
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Nie ulega watpliwosci, ze posiadac ius standi w prawie migdzynarodowym to mieé
(ograniczong do funkcji 1 celow) podmiotowos$¢ tego rezimu prawnego. Dodatkowo, w
odréznieniu od prawa miedzynarodowego powszechnego, w migdzynarodowym prawie
inwestycyjnym dla uznania dopuszczalno$ci roszczenia nie ma obowigzku uprzedniego
wyczerpania $rodkow odwolawczych dostepnych w prawie krajowym, o ile w traktacie
inwestycyjnym nie postanowiono inaczej. Nawet jezeli jednak traktat regulowatby te kwestie
odmiennie, podmiot prywatny nie ma obowigzku wyczerpania $rodkow prawnych przed
sagdami krajowymi, w sytuacji gdy sa one niedostegpne w rozsadny sposob badz gdy sa

728

nieefektywne (reasonable possibility of an effective remedy),”= podobnie jak ma to miejsce w

procedurze opieki dyplomatyczne;.

W sporach, w ktorych skarzacy powotuje postanowienia traktatowe, istnieje
powszechny obowigzek podjecia proby rozstrzygniecia ich w sposob koncyliacyjny na
szczeblu miedzyrzadowym. Realizacja tego obowigzku moze przybra¢ forme¢ konsultacji
miedzyrzadowych, badz tez wspdlnej deklaracji o charakterze interpretacyjnym w rozumieniu
art. 31 ust. 3 (a) Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow. W sytuacji gdyby taki srodek
zawiodl, pozostaje poddanie sporu pod arbitraz, przy czym nic nie stoi na przeszkodzie, aby w
czasie trwania procedury arbitrazu panstwo przyjmujace i panstwo pochodzenia inwestora
prowadzily konsultacje badz negocjacje zmierzajace do uniknigcia wydania orzeczenia
arbitrazowego. Panstwo pochodzenia inwestora moze tu dziala¢ zard6wno w interesie
inwestora (sprawujac opieke dyplomatyczng), jak 1 w interesiec wlasnym. W tym drugim

przypadku nie ma koniecznosci wskazywania na szkode podmiotu prywatnego. %

W prawie migdzynarodowym nie ma zadnego obowigzkowego forum rozsadzania
Sporow, ani tez jednolitej procedury arbitrazowej. Trybunaly arbitrazowe sa zazwyczaj
powoltywane ad hoc, cho¢ standardowo dziataja w ramach jednej z uznanych i
wyspecjalizowanych instytucji, takich jak ICSID (International Centre for Settlement of
Investment Disputes - Migdzynarodowe Centrum Rozwigzywania Sporow Inwestycyjnych) z
siedziba w Waszyngtonie, UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade

ramach raportu z sesji (por. art. 22). Yearbook of the International Law Commission, 1958, vol. Il, legal.un.org,
United Nations 2005.

28 Yearbook of the International Law Commission 2002, Documents on the fifthy-fourth session, Vol.ll, 56:

Diplomatic protection, art. 14 a) (iii).

729 M. Jezewski, op. cit., 416
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Law - Komisja ONZ do spraw Miedzynarodowego Prawa Handlowego), czy orzekajacy
glownie w oparciu o Traktat Karty Energetycznej Instytut Arbitrazowy Izby Handlowej w
Sztokholmie (The Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce). Wobec
przekroczenia terminu na ukonstytuowanie si¢ sktadu orzekajacego moze on na wniosek stron
zosta¢ ustalony badz uzupelniony przez podmiot niezalezny, ktérym czgsto jest
przewodniczacy Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 3 ust. 2 UN

Model Rules on Arbitral Procedure (Wzorcowe Reguly Procedury Arbitrazowej ONZ)."*

Trybunat arbitrazowy dziata na podstawie kompetencji przyznanej mu zgodnie przez
strony poddajace si¢ jego werdyktowi. Trybunat ma przede wszystkim kompetencje do
interpretowania przedfozonego stanowiska stron i do oceny zakresu wilasnej kompetencji, w

tym takze do dorozumienia (implied powers).”®*

Podstawe orzekania stanowi, zgodnie z art.
10 UN Model Rules powolany traktat, a ponadto zwyczaj mi¢dzynarodowy, ogdlne zasady
prawa miedzynarodowego, orzecznictwo i doktryna. Aby zapobiec sytuacji non liquet quot
dopuszczalne jest rowniez orzekanie ex aequo et bono, o ile strony wyraza na to zgode.”
Zrédlem kompetencji trybunatu arbitrazowego jest zatem zgoda obu stron na poddanie si¢
procedurze arbitrazu. Zgoda ta powinna by¢ wyrazona explicite, do czego wystarczy niekiedy
sama notyfikacja sporu, bowiem zazwyczaj wynika z niej jasno i jednoznacznie zamiar
Strony.733 O ile podmiot prywatny wyraza zgode na arbitraz w odniesieniu do konkretnego
stosunku prawnego, o tyle panstwo moze to uczyni¢ erga omnes przy spetnieniu okreslonych
warunkow. Panstwo moze zatem wyrazi¢ zgode nie tylko w kontrakcie, ale réwniez w
traktacie o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji czy w traktacie o stosunkach

handlowych i gospodarczych, a dodatkowo w ustawie badz w ustawie zasadniczej, a zatem w

akcie stanowienia prawa wewngetrznego.

Zakres przedmiotowy zgody, wyrazonej w klauzuli arbitrazowej czy w innej postaci,
zalezy od tresci oswiadczenia woli strony. Zazwyczaj zakres zgody jest ograniczony, zardwno

wymogami formalnymi jak i materialnymi. Formalng regula jest sze$ciomiesigczny cooling-

73 Model Rules on Arbitral Procedure, op. cit.

731 Ibidem, art. 9

32 |bidem, art. 10 i 11. Nie opisano wprawdzie takiej zgody przymiotnikami dobrze przemyslana i wyrazna, jak

to ma miejsce w polskim prawie cywilnym, a MTS (ani wczesniej SMTS) nie orzekaty dotagd w oparciu o wtasne
przekonania z wytgczeniem przepisdow prawa powszechnie obowigzujgcego.

73 procedury poszczegélnych miedzynarodowych foréw arbitrazowych réznie te kwestie reguluja, np. w

przypadku UNCITRAL za zgode uwaza sie przestanie drugiej stronie wezwania na arbitraz.
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off period, okres migdzy notyfikacja sporu a rozpoczeciem procedowania przez trybunat
arbitrazowy, ktéry strony powinny spozytkowa¢ na przystgpienie do negocjacji w celu
koncyliacyjnego rozstrzygnigcia spornej sprawy. Jezeli jednak trybunat uzna, iz strona
obwiniana pozoruje negocjacje a jej rzeczywistym celem jest opdznianie rozstrzygnigcia
sporu, wowczas trybunal moze wszczaé postgpowanie arbitrazowe przed uplywem okresu
wyznaczonego na koncyliacje, traktujgc cooling-off period jako jeden z elementow procedury

arbitrazowe;.

Panstwo moze roéwniez postawi¢ warunek wyczerpania krajowej drogi odwotawczej,
co jest najczescie] motywowane istnieniem zasady migdzynarodowego prawa zwyczajowego
odnoszacej si¢ do kazdego stosunku prawnego zawigzanego mi¢dzy panstwem a podmiotem
prywatnym,”®
podlegly panstwu wymiar sprawiedliwoéci.”*® Wyczerpanie drogi krajowej w sporach

4 . PR , . .. . . . .
a takze mozhwosmq naprawienia naruszenia zob0w1qzan1a W oparciu o

inwestycyjnych nie jest konieczne, o ile strony konkretnego stosunku zobowigzaniowego
opartego na umowie zawierajgcej klauzule arbitrazowg wyraznie nie postanowig inaczej.
Zgody na wyczerpanie krajowych s$rodkow odwolawczych nie mozna domniemywac.
Przeciwnie, zgoda na arbitraz w oparciu na przyktad o konwencje ICSID jest uwazana za
wyrazong, o ile strony nie postanowig inaczej, a przy tym wyrazona implicite zgoda obejmuje

rezygnacj¢ z jakiegokolwiek innego srodka.”®®

Z wymogu zaniechania wyboru innego $rodka prawnego wynika zakaz wyboru innego
forum rozsadzajacego. Jest to kolejny warunek formalny chronigcy interesy panstwa
przyjmujacego, wkomponowany zazwyczaj w traktat inwestycyjny w postaci klauzuli fork in
the road. Inwestor moze mie¢ do dyspozycji sad powszechny w kraju wykonywania
inwestycji, trybunal arbitrazowy wyznaczony klauzulg arbitrazowa w kontrakcie z panstwem
przyjmujacym, a w przypadku skutecznego zastosowania klauzuli ramowej rowniez trybunat
arbitrazowy wyznaczony w traktacie inwestycyjnym. Aby nie by¢ wielokrotnie pozywanym
w zwigzku z tym samym roszczeniem, panstwo stosuje regule fork in the road, dajaca

mozliwo$¢ roztacznego potraktowania dostepnych srodkow wymiaru sprawiedliwosci, o ile

7% Por. orzeczenie w sprawie Elettronica Sicula S.p.A. (United States v. Italy), IC) Reports 1989, Rep. 15,

Judgement of 20 July 1989, p. 42

735 . - / e o s . .

Por. decyzja dot. zastrzezen panstwa pozwanego dotyczacych kompetencji i jurysdykcji trybunatu w sprawie
The Loewen Group Inc. and Raymond Loewen v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/98/3,
Decision on Hearing of Respondent's Objection to Competence and Jurisdiction, 5 Jan 2001, par. 71

73 Art. 26 Konwengji ICSID, cit. 13
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spelnione zostaly lacznie przestanki tozsamo$ci podmiotéw i przedmiotu sporu oraz

. I . 137
tozsamosci roszczenia.

2.2.  Postgpowanie arbitrazowe

Procedura regulujaca postgpowanie arbitrazowe zalezy od wyboru organizacji
arbitrazowej, pod protektoratem ktorej powolany zostat trybunat. Bez watpienia
najwazniejszym forum dla rozstrzygania migdzynarodowych sporow inwestycyjnych jest
powotane konwencja waszyngtonska w 1966 ICSID, jedna z pigciu agencji tworzacych
instytucje Banku Swia‘[owego.738 Dodatkowym czynnikiem rdznicujagcym jest pewien poziom
wiadzy dyskrecjonalnej trybunatu w odniesieniu do formalnej organizacji procedowania, a
takze w znacznym zakresie wola zmiany regut postepowania w konkretnej sprawie, wyrazona
zgodnie przez strony sporu. Procedure postgpowania arbitrazowego uwaza si¢ za wszczety z
chwilg dorgczenia wezwania na arbitraz. W sprawach objetych procedurg ICSID wezwanie
wnosi si¢ do Sekretarza Generalnego,739 cho¢ nie jest to regulg powszechng - przyktadowo w
sporach rozstrzyganych w oparciu o regulamin UNCITRAL wezwanie przesyta si¢
bezposrednio stronie pozwanej.”*® W procedurze ICSID Sekretarz Generalny dokonuje
wstepnej analizy wezwania (Screening), oceniajac czy przedmiot sporu w sposob oczywisty

nie wykracza poza jurysdykcje ICSID, co skutkowatoby odmowa rejestracji sporu.

W ramach =zastrzezen wstepnych strona pozwana czg¢sto podnosi zarzut
niedopuszczalnos$ci skargi badz braku jurysdykcji trybunatu do jej rozstrzygania. Zgodnie z

procedurg ICSID mozna si¢ w ten sposob broni¢ na kazdym etapie postepowania, o ile

737 Szerzej na ten temat: Guiguo Wang, International Investment Law: A Chinese Perspective, Routlege, New
York 2014, 235ff

8 Sposrod ogolnej liczby okoto 740 odnotowanych w ostatnich piecdziesieciu latach miedzynarodowych
sporéw inwestycyjnych z udziatem korporacji transnarodowych ICSID uczestniczyto w ponad 600
rozstrzgnieciach arbitrazowych. https://icsid.worldbank.org/apps/icsidweb/about/

73 The International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) established by the Convention on the

Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States (the ICSID Convention),
formulated by the Executive Directors of the International Bank for Reconstruction and Development (the
World Bank) and submitted by the Executive Directors on March 18, 1965, along with an accompanying Report,
to member governments of the World Bank for their consideration of the Convention with a view to its
signature and ratification; entered into force on October 14, 1966, when ratified by 20 countries (as of
December 15, 2002, 136 countries have ratified the Convention to become Contracting State); cit. 13

%% UNCITRAL Arbitration Rules adopted December 15, 1976, revised 2010, with new article 1 paragraph 4 as

adopted in 2013, art. 3 ust. 3
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trybunal o powzigciu istotnych informacji na ten temat zostanie powiadomiony niezwlocznie.
Trybunat jest wladny rozstrzyga¢ samodzielnie o swojej jurysdykcji i robi to czgsto w
odrebnym od kwestii merytorycznych orzeczeniu (jurisdiction award). Wzgledy gtownie
natury organizacyjnej i ekonomicznej decyduja o tym, iz nie wyodrgbnia si¢ wcale fazy
postgpowania poswicconej wylacznie zarzutom wstepnym, cho¢ te same wzgledy
przemawiaja niekiedy o rozstrzygnieciu o wiasciwosci sadowej przed przystgpieniem do
rozsgdzania sporu co do jego meritum. W doktrynie 1 orzecznictwie panuje poglad, iz
niedopuszczalno$¢ skargi pozbawia niejako automatycznie trybunat jego jurysdykcji do

rozstrzygania na temat tej konkretnej skargi.

W wigkszos$ci procedur arbitrazowych pozwany dokonuje pisemnej odpowiedzi na
wezwanie, zawierajgcej sporadycznie roszczenie wzajemne. Brak takiej odpowiedzi nie
wstrzymuje postgpowania. W procedurze ICSID po wystosowaniu wezwania na arbitraz
kolejnym krokiem proceduralnym jest juz przedstawienie stanowisk pisemnych stron (briefs).
Ich celem jest ustalenie przedmiotu sporu i jego zakresu, w zwigzku z czym strony sa
zobowigzane przedstawi¢ swoje stanowisko co do stanu faktycznego, stanu prawnego i
roszczeh.”*' Stanowiska pisemne, pehiace role pozwu i odpowiedzi na pozew, moga byé
uzupetiane dodatkowymi wyjasnieniami pisemnymi i innymi dokumentami przedktadanymi
w celu wplynigcia na decyzje arbitrow. Zarowno strony jak i trybunal moga, w ramach oceny
dowodow, skorzysta¢ z ekspertyz zewng¢trznych, w tym rowniez z opinii amici curiae.
Powotywanie ekspertow jest kompetencja dorozumiang trybunatu, szeroko stosowang w

arbitrazu inwestycyjnym.

Postgpowanie arbitrazowe moze, lecz nie musi, obejmowaé czesci ustnej (hearings).
W procedurze ICSID zarzadzenie rozprawy pozostaje do swobodnego uznania przez trybunat.
Jest ona niezbedna w sytuacji, gdyby stanowiska i dodatkowe wyjasnienia pisemne nie
dawaly sktadowi orzekajacemu wystarczajacej podstawy merytorycznej do wydania

orzeczenia.’*?

We wladzy dyskrecjonalnej trybunatu pozostaje rOwniez kwestia powoltywania
uczestnikow postgpowania ustnego. W sytuacji, gdyby w toku tego postepowania pojawily si¢
oswiadczenia badz fakty prawne istotne dla sprawy (zwlaszcza dla wysokosci roszczen) jest

regula, iz strony dostaja mozliwos$¢ zlozenia uzupetionych stanowisk pisemnych (post-

*1 Konwencja ICSID, cit. 13, art. 38 ust. 3

742 Konwencja ICSID, cit. 13, reguta 32
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hearings breifs). Trybunal moze tez na kazdym etapie postepowania arbitrazowego zazadac

od stron wyjasnien pisemnych.

Dla zabezpieczenia uprawnien strony sporu badz dla zabezpieczenia materialu
dowodowego w okoliczno$ciach, ktore trybunat uzna za konieczne (requiring circumstances),
moze on nakaza¢ badz zakazaé powzigcia srodkow tymczasowych (provisional measures
which should be taken). Jak wykazat trybunat arbitrazowy w sprawie Perenco Ecuador Ltd.,
wymoég koniecznosci jest wigzany z wymogiem ustalenia, czy niezastosowanie srodka
tymczasowego nie spowoduje stanu nienaprawialnej szkody (irreparable loss) na prawach
strony skarzacej, co z kolei prowadzitoby do uznania pilnosci srodka (urgency).743 Szczegbdlne
emocje wzbudzaja postanowienia zakazujace stronie zlozenia $rodka prawnego do innego
sadu (anti-suit injunctions), ktorych celem jest uniemozliwienie korzystania z procedur
sagdowych przez jedng ze stron postepowania arbitrazowego w sposob mogacy negatywnie
wplynaé na to postepowanie.”** Trybunaly zalecaja tez czesto zaplate sumy zabezpieczajacej

roszczenie.”*

2.3.  Orzeczenie arbitrazowe, jego zaskarzalno$¢ 1 wykonalnosé

W zwigzku z konieczno$cig przestrzegania zasady non liquet quot, postepowanie
arbitrazowe, dla ktorego trybunal uznat swoja jurysdykcje, konczy si¢ wydaniem orzeczenia
co do meritum sporu. Ma ono dwie zasadnicze cechy: jest wigzgce dla stron postepowania i
jest ostateczne. Moc wigzaca wynika zaréwno z uprzedniego zobowigzania stron do
respektowania wyroku arbitrow, jak i prawnomigdzynarodowego charakteru procedury.
Watpliwosci wzbudza natomiast kwestia ostateczno$ci rozstrzygnigcia arbitrazowego. Z
jednej strony za jednoinstancyjnoscia procedury przemawia¢ moze powaga rzeczy osadzonej,

a takze wzgledy praktyczne, w tym przede wszystkim oszczedno$¢ czasu i kosztow

7 por. decyzja dot. srodkéw tymczasowych w sprawie Perenco Ecuador Ltd. v. The Republic of Ecuador and

Empresa Estatal Petrdleos del Ecuador (Petroecuador), ICSID Case No. ARB/08/6, Decision on Provisional
Measures, 8 May 2009, par. 43

7% Andrzej Szumanski (red.), System Prawa Handlowego, Tom 8, Arbitraz handlowy, C. H. Beck, Warszawa

2010, 483f

7% por. decyzja dot. srodkéw tymczasowych w sprawie Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. and Allan Fosk

Kaplin v. Plurinational State of Bolivia, ICSID Case No. ARB/06/2, Decision on Provisional Measures, 26
February 2010
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procesowych. Z drugiej jednak strony niewatpliwe ograniczenie bezpieczenstwa prawnego
podmiotu pozwanego przemawia przeciw takiemu rozwigzaniu, tym bardziej, iz trybunaty
arbitrazowe dysponuja znacznym zakresem wiadzy dyskrecjonalnej, co wobec deficytu norm
peremptoryjnych w tej dziedzinie prawa i deficytu transparentnosci postgpowania (z punktu

widzenia gldwnie podatnika panstwa pozwanego) watpliwosci te poglebia.

Strona, ktoéra czuje si¢ poszkodowana wydanym orzeczeniem W  sporze
inwestycyjnym, nie ma mozliwosci odwotlania si¢, chocby argumentacja na rzecz
rozstrzygnigcia razaco odbiegajacego od obserwowanego orzecznictwa (zgodnie z zasada
stare decisis) byla nicjasna badz nieprzekonujgca. W sporach handlowych w oparciu o
procedurg WHO istnieje od 1995 mozliwos¢ ztozenia apelacji do Instancji Odwotawcze]
(Appellate Body) Organu Rozstrzygania Sporéw (Dispute Stettlement Body) WHO co do
meritum orzeczenia. Mozliwo$¢ apelowania nie tylko w znaczacy sposob podwyzsza poziom
bezpieczenstwa prawnego, ale takze przyczynia sie¢ do spdjnosci orzecznictwa i rozwoju tej
dziedziny prawa migdzynarodowego. Jednym z podstawowych postulatow w odniesieniu do
migdzynarodowego prawa inwestycyjnego jest stworzenie podobnego mechanizmu, ktoéry
mogiby mie¢ zarowno forme permanentng, jak i tymczasowq.746 Na marginesie trzeba dodac,
iz strony sporéw inwestycyjnych rozstrzyganych w oparciu o postanowienia Porozumienia o
Handlowych Aspektach Inwestycji (TRIPS) majg mozliwos¢ korzystania z organu

odwolawczego.

Orzeczenie arbitrazowe w sporach inwestycyjnych moze by¢ uchylone w ramach
danej procedury arbitrazowej jedynie w sytuacji zaistnienia okreslonych przestanek o
charakterze formalnym. Jedyna miedzynarodowa procedura arbitrazowa przewidujaca wprost
mozliwo$¢ uchylenia orzeczenia jest procedura ICSID, ktéra ponadto przewiduje odwolanie

do drugiej instancji, jaka jest Komitet ad hoc.”’

Do przestanek uchylajacych Konwencja
ICSID zalicza przede wszystkim naruszenie zasad ustanawiania skladu orzekajacego,
odmowe rozstrzygania sporu bedacego w jurysdykeji trybunatu, przekroczenie kompetencji
trybunatu, istotne naruszenie zasadniczych regul procedowania, udowodniong korupcje

cztonka skladu orzekajacego, niezamieszczenie uzasadnienia W tresci orzeczenia

7% W procedurze WHO organ odwotawczy Appellate Body ma forme trybunatu statego: sktada sie z siedmiu

niezaleznych ekspertow, wybieranych na czteroletnig kadencje.

747 Konwencja ICSID, cit. 13, art. 52 ust. 3
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arbitrazowego.’*® Przekroczenie kompetencji trybunalu - najbardziej prawdopodobna sposrod
wyzej wymienionych przyczyn uchylenia orzeczenia - odnosi si¢ do czg¢$ciowego badz
calkowitego braku jurysdykcji trybunatu, a brak ten musi by¢ oczywisty.”*® Komitet ad hoc
moze mocg wladzy dyskrecjonalnej pozostawi¢ spelnione przestanki poza zasiegiem ratio
decidendi i utrzymaé orzeczenie w catosci. Moze tez uchyli¢ orzeczenie w czgéci badz w
calosci, a przy tym wstrzymaé jego wykonywanie do czasu rozpatrzenia apelacji. Wobec
braku mozliwosci skutecznego zaskarzenia orzeczenia na forum mi¢dzynarodowym role

drugiej instancji petnig sady krajowe, w oparciu o prawo obowigzujace w danym panstwie.

O ile sad nie zadecydowat o wstrzymaniu wykonania orzeczenia arbitrazowego w
sporze inwestycyjnym, orzeczenie takie powinno by¢ wedlug Konwencji ICSID wykonane
zgodnie z jego brzmieniem.”® Wykonanie orzeczenia w migdzynarodowym arbitrazu
handlowym jest regulowane Konwencjg nowojorskq o uznawaniu i wykonywaniu
zagranicznych orzeczer arbitrazowych.””' Panstwo-strona konwencji jest zobowiazane
ponies¢ wszelkie skutki prawne wigzacego orzeczenia arbitrazowego, o ile przedmiot
orzeczenia jest dopuszczalny przez prawo krajowe do poddania go procedurze arbitrazowej, a
takze o ile nie przemawiajg przeciwko temu wzgledy porzadku publicznego. Skutki prawne
nie mogg by¢ tez bardziej dolegliwe niz przewidziane przez prawo krajowe.752 Trzeba
podkresli¢, 1z panstwo nie moze zastania¢ si¢ immunitetem jurysdykcyjnym i powotywaé na
odmienne uregulowanie przedmiotu sporu we wlasnym ustawodawstwie w celu uchylenia si¢
od wykonania zobowigzania mi¢dzynarodowego. Panstwo jest zwigzane ogdlng zasadg prawa
miedzynarodowego, potwierdzong w art. 27 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow (Z
zastrzezeniem art. 46 dot. oczywistego pogwalcenia normy prawa wewngtrznego o

zasadniczym znaczeniu).

Wykonanie migdzynarodowego orzeczenia arbitrazowego nast¢puje zgodnie z prawem

panstwa, w obrebie jurysdykcji terytorialnej ktorego zgloszono zadanie egzekucyijne.

748 Ibidem, art. 51 ust. 1

7 por., decyzja komitetu ad hog o uniewaznieniu wyroku arbitrazowego w sprawie Klockner Industrie-Anlagen

GmbH and others v. United Republic of Cameroon and Société Camerounaise des Engrais, ICSID Case No.
ARB/81/2, Ad hoc Committee Decision on Annulment, 3 May 1985

% por. Konwencja ICSID, cit. 13, art. 53 ust. 1
1 Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych, sporzadzona w Nowym Jorku
dnia 10 czerwca 1958, Dz.U. 1962 nr 9 poz. 42

32 M. Jezewski, op. cit., 483f
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Zazwyczaj sg to panstwa o tradycyjnie stabilnych porzadkach prawnych, dysponujacych w
razie potrzeby mozliwosciami zajecia majatku panstwa skazanego na wyplate reparacji, co
stanowi jaka$ gwarancj¢ skuteczno$ci wykonania orzeczenia. Z punktu widzenia prawa
miedzynarodowego pewna przeszkoda jest immunitet egzekucyjny panstwa, wynikajacy ze
zwyczajowe] zasady rownosci panstw jako petloprawnych podmiotow tego porzadku
prawnego. Konwencja ICSID nie pozwala na dokonanie wylaczenia prawa wewnetrznego
regulujacego kwestie immunitetu egzekucyjnego paﬁstwa.753 W zwigzku z tym podstawa
ograniczenia immunitetu panstwa moze by¢ jedynie jego zgoda, wyrazona czy to we wlasnym
ustawodawstwie wewnetrznym, czy to w dwustronnym traktacie inwestycyjnym, czy tez

. 14 . M r 7 4
wystarczajaco wyraznie w inny sposob.’”

2.4. Kontrola sgdow powszechnych nad orzeczeniami arbitrazowymi

Co do zasady, sagdowe organy panstwa sg wilasciwe do sprawowania funkcji
kontrolnych nad orzeczeniami sagdow polubownych. Dotyczy to zar6wno arbitrazu krajowego,
jak 1 miedzynarodowego w zakresie postgpowania o uchylenie wyroku, uznanie wyroku badz
jego wykonanie w panstwach trzecich. Wyjatek stanowi tu procedura ICSID, wylgczajaca
postepowanie arbitrazowe prowadzone w ramach rezimu konwencji waszyngtonskiej spod
kontroli sadow panstwowych, poprzez zawarty w art. 26 zakaz zaskarzania orzeczen do sadu
powszechnego w drodze skargi o uchylenie wyroku i korzystanie z innych srodkéw prawnych
lex loci arbitri. Jedynym dostgpnym S$rodkiem zaskarzenia orzeczenia trybunatu
arbitrazowego jest w tych warunkach prawnych wniosek do Komitetu ad hoc o uchylenie
orzeczenia w czesci badz w catosci, bez kognicji do rozstrzygania co do meritum, zgodnie z

art. 52 ust. 4 ICSID.”™®

O ile jednak sadowa kontrola wyrokoéw arbitrazowych w sporach handlowych nie jest
doktrynalnie kwestionowana, o tyle w sporach inwestycyjnych jej zasadnos¢ jest poddawana

w  watpliwos¢. Przede wszystkim z racji istotnej rdznicy miedzy rozstrzygnigciami

733 Konwencja ICSID, cit. 13, art. 55

3% szerzej: Marcin Menkes, Immunitet jurysdykcyjny i egzekucyjny paristwa, Komentarz do Konwencji NZ o

immunitecie jurysdykcyjnym panstw i ich mienia oraz Europejskiej konwencji o immunitecie panstwa, Oficyna
Wydawnicza SGH, 2013
5 po raz zastosowano ten $rodek zaskarzenia w sprawie Vivendi przeciwko Argentynie w 2002, ICSID Case No.
ARB/97/3.
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arbitrazowymi w sprawach handlowych i inwestycyjnych: w arbitrazu handlowym forum
rozjemcze dokonuje zwykle rozstrzygnigcia w przedmiocie sporu gospodarczego w oparciu o
prawo materialne danego panstwa, podczas gdy w arbitrazu inwestycyjnym sad musi najpierw
dokona¢ wykladni pojg¢ traktatowych i kontraktowych, kluczowych dla dalszego
procedowania, bowiem nie istnieje ujednolicone mig¢dzynarodowe prawo inwestycyjne
materialne. W tej sytuacji to orzecznictwo miedzynarodowych trybunaléw arbitrazowych
buduje niejako gmach norm materialnych, do ktérego wrét nie pasujg klucze straznikow
jakimi mialyby by¢ krajowe porzadki prawne. Budowniczymi tego gmachu sa arbitrzy
prowadzacy postepowanie i1 czlonkowie sktadow orzekajacych - z reguly wysokiej klasy
specjalisSci  prawa miedzynarodowego publicznego 1 migedzynarodowego arbitrazu
handlowego, czesto profesorowie prawa 1 emerytowani sedziowie sadow najwyzszych.
Wprawdzie mozna oczekiwaé, iz zadbajg oni o odpowiednig jako$¢ stosowania prawa,
jednakze nadal nie spelniony pozostaje wymodg kontroli 1 zatwierdzenia orzeczenia wydanego
przez sad prywatny (jakim jest trybunal arbitrazowy) przez organ panstwa sprawujacy z jego
nadania funkcje sgdownicze. Wymoég ten wynika choé¢by z konstytucyjnych zasad

demokratycznego panstwa prawnego i prawa do sa(du.756

Z drugiej strony, najczesciej podnoszonym argumentem za utrzymaniem Status quo w
kwestii kontroli miedzynarodowych orzeczen arbitrazowych w sprawach inwestycyjnych
wykonywanej przez sady powszechne jest mozliwy brak rzetelnosci, wynikajacej badz to z
braku obiektywizmu, badz z braku kwalifikacji. Obawa o brak rzetelnosci w zwigzku z
brakiem kwalifikacji nie wydaje si¢ zupelie bezzasadna, bowiem przedmiot sporu stanowi
najczgsciej] odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza panstwa za naruszenie zobowigzan
miedzynarodowych (praw inwestora gwarantowanych traktatowo) w zwigzku z dzialaniami
wladczymi panstwa. Zakres przedmiotowy rozstrzygnie¢ trybunaldw arbitrazowych nie
pokrywa si¢ czesto z wlasciwosca rzeczowa sadow panstwowych sprawujacych kontrole nad
sagdami polubownymi, bowiem te nie zajmuja si¢ takimi kwestiami, jak okoliczno$ci
egzoneracyjne  odpowiedzialnosci  panstwa za czyny zabronione W  prawie

57

miedzynarodowym,”™’ czy tez mozliwosci przypisania panstwu odpowiedzialnosci za

73 sadowski Wojciech, Sgdowa kontrola wyrokéw arbitrazowych w sporach inwestycyjnych, Kwartalnik ADR, Nr

2(6)/2009, 39f

7> por. orzeczenie merytoryczne w sprawie Metalpar S.A. and Buen Aire S.A. v. The Argentine Republic, ICSID

Case No. ARB/03/5, Award on the Merits, 6 June 2008
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dziatania podmiotow nie bedacych jego organami.”® Na tym tle uzasadnione wydaje sie wiec
poddawanie w watpliwos¢ zgodnosci sadowej kontroli sprawowanej przez panstwo z zasada

rzetelnosci proceduralne;.

W praktyce sady powszechne panstw stron Konwencji waszyngtonskiej z 1965 (o
rozstrzyganiu sporéOw inwestycyjnych migdzy panstwami i obywatelami innych panstw) i
Konwencji nowojorskiej z 1958 (o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen
arbitrazowych) prowadza niekiedy postgpowania o uchylenie wyrokéw migdzynarodowych
trybunatow arbitrazowych w sprawach inwestycyjnych, jednakze orzeczenia uchylajagce w
czesci badz w catosci wyroki tych trybunatéw stanowig przypadki incydentalne.759 Czesciej
tego typu orzeczenia zapadajg w procedurze odwotawczej przed komitetem ad hoc ICSID.”®
Nalezy doda¢, iz wyroki trybunatéw arbitrazowych podlegaja tez obowigzkowej rejestracji, o
ile zgodnie z prymatem legi fori w panstwie siedziby trybunahu istnieje taki wymog, a takze

podlegaja procedurze uznania badz stwierdzenia wykonalnosci.

3. Transnarodowy charakter rozwigzan prawnych w procedurze ISDS

3.1.  Korporacyjny self-contained regime na przyktadzie regulaminu ICSID

Bezspornie rezimem migdzynarodowym okreslajacym prawa i obowigzki zasadniczej
sfery dziatalnosci korporacji transnarodowych (core activity) jest miedzynarodowe prawo
inwestycyjne. Na rezim ten sktadaja si¢ normy regulujace stosunki prawne miedzy panstwami
a inwestorami zagranicznymi, zawarte w szczeg6lnosci w dwustronnych traktatach o

popieraniu i ochronie inwestycji oraz w wielostronnych traktatach gospodarczych o zasiegu

738 por. decyzja dot. zastrzezen jurysdykcyjnych w sprawie Maffezini Emilio Agustin v. The Kingdom of Spain,

ICSID Case No. ARB/97/7, Decision on Jurisdiction, 25 January 2000

739 por. uchylenie wyroku trybunatu arbitrazowego ICSID wydanego w sprawie Metalclad Corporation v. The

United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AB)/97/1, Award, 8 August 2000; Challenge to the Arbitral Award, 2
May 2001

7 por, decyzja komitetu ad hog dot. wniosku o uchylenie wyroku w sprawie CMS Gas Transmission Company v.

The Republic of Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8; Decision of the Ad hog Committee on the Application for
Annulment of the Argentine Republic, 25 Sep 2007
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regionalnym (NAFTA, MERCOSUR, ASEAN czy UE po Traktacie z Lizbony), a takze w
ponadregionalnym Traktacie Karty Energetycznej. Zrodlem materialnym praw i obowigzkoéw
korporacji transnarodowych sg natomiast gldwnie traktatowe klauzule traktowania inwestycji
1 inwestora, standardy proceduralne (w tym zwlaszcza klauzula prawa wilasciwego i klauzula
arbitrazowa) oraz reguly migdzynarodowego prawa zwyczajowego skladajace si¢ w

tradycyjnym ujeciu na minimalny standard ochrony cudzoziemca.

Nie sposob nie odnie$¢ wrazenia, iz w tak wytyczonych granicach migdzynarodowego
prawa inwestycyjnego rezim Konwencji Miedzynarodowego Centrum Rozstrzygania Sporow
Inwestycyjnych (ICSID) - najwazniejszego obok UNCITRAL forum arbitrazowego'® -
wykazuje wole ekspansji jurysdykcyjnej ratione personae i ratione materiae, dazac przy tym
do zamknigcia si¢ zarowno na ogo6lne prawo miedzynarodowe, jak 1 na rezimy krajowe.
Objawia si¢ to zarowno zobowigzaniem stron do uznawania orzeczen i implementacji ich
tresci (zgodnie z art. 54 Konwencji), jak 1 na przyklad wylaczeniem wilasciwosci rzeczowe;j
sadow panstwa siedziby arbitrazu (lex loci arbitri) w odniesieniu do oceny tresci klauzuli

arbitrazowej, regul proceduralnych i wnioskéw o uchylenie orzeczenia. 762

Art. 26 Konwencji ICSID stanowi, iz wyrazenie przez stron¢ zgody na arbitraz w
oparciu o przepisy ICSID jest tozsame z wyrazeniem zgody na wytaczenie wszelkich innych
srodkéw prawnych (remedies exclusion), przy czym strona kontraktu moze zawrze¢ warunek
wyczerpania krajowej drogi odwotawczej w postepowaniu administracyjnym i sgdowym. Art.
27 Konwencji stanowi z kolei zobowigzanie stron do wylgczenia mechanizmu opieki
dyplomatycznej, a takze do niewnoszenia sporu do rozstrzygnigcia przed inne trybunaty
mi¢dzynarodowe, co oznacza zgod¢ na wylaczno$¢ jurysdykcyjna ICSID w zakresie
dochodzenia roszczen w oparciu o uprawnienie zawarte w konkretnej klauzuli arbitrazowej.”®®

Tym samym prawo arbitrazowe ICSID przynajmniej w odniesieniu do konkretnego stosunku

761 Szerzej na temat roli trybunatéw ICSID i UNCITRAL, kierunkéw rozwoju orzecznictwa i dyskutowanych
propozycji zmian traktatowych patrz: Symposium co-organised by ICSID, OECD i UNCTAD. Making the most of
International Investment Agreements. A Common Agenda of 12 December 2005 in Paris: Improving the System
of Investor-State Dispute Settlement. An Overview. dostepne: https://www.oecd.org/daf/inv

82\, Jezewski, op. cit., 46

7% convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of other States,

International Centre for Settlement of Investment Disputes submitted to Governments by the Executive
Directors of the International Bank for Reconstruction and Development, submitted: March 18, 1965,
Washington, entered into force: October 14, 1966, available at: http://www.jus.uio.no/Im/icsid.settlement.
of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/plain.txt; cit. 13
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prawnego tworzy szczegdlny porzadek prawny (lex specialis), a nawet rezim zamknigty (self-
contained regime), derogujac normy zwyczajowe i zasady ogolne prawa wszedzie tam, gdzie
klauzula arbitrazowa dopuszcza to w mysl art. 26 i 27 Konwencji ICSID, a postanowienia
traktatowe reguluja dang materic (w mysl kolizyjnej reguly wnioskowania lex specialis

derogat lex generalis).

W praktyce ma to m.in. wplyw na ustalanie zgodnos$ci z prawem migdzynarodowym
wywlaszczenia inwestora zagranicznego dokonanego przez panstwo przyjmujace ™ czy tez
traktatowych standardow ochrony inwestora 1 inwestycji przed czynnikami ryzyka
niehandlowego.’® W odniesieniu do pierwszego z tych przykladow Komisja Prawa
Miedzynarodowego wytacza stosowanie ogolnych zasad odpowiedzialno$ci panstw za czyny
zabronione w prawie mi¢dzynarodowym w zakresie, w jakim warunki zaistnienia czynu
zabronionego, a takze formy 1 wykonanie odpowiedzialno$ci miedzynarodowej sg regulowane
normami szczegdlnymi prawa mi(;dzynarodowego.766 Trzeba przy tym zauwazy¢, iz aby
formy odpowiedzialno$ci migdzynarodowej o charakterze lex generalis nie odnosity si¢ do
konkretnego stosunku prawnego, musza najpierw zosta¢ inter partes wylgczone. Nawet
jednak wowczas, gdy tres¢ normy lex specialis pokrywa si¢ z tre$cig normy ogdlnej prawa
migdzynarodowego badz zwyczaju migdzynarodowego, albo tez norma ogoélna zostala
powotana w dyspozycji normy szczeg(')lnej767, forum wilasciwym dla rozstrzygania sporu jest

trybunat ICSID.

Orzeczenia arbitrazowe wydawane w oparciu o reguly ICSID nie podlegajg
zaskarzeniu do sadow powszechnych, w odroznieniu od wyrokow trybunalow arbitrazowych
w sprawach cywilnych. Niedostepne sa w zwigzku z tym zadne srodki prawne w oparciu o lex
loci arbitri, w tym skarga o uchylenie wyroku. Wyjatkiem od tej reguly jest przewidziany w

art. 52 ust. 4 Konwencji wniosek o uchylenie orzeczenia kierowany do Komitetu ad hoc,

7% por. UN Draft Articles, op. cit.

7% por. wyrok koncowy trybunatu ICSID w sprawie: Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri

Lanka, op. cit.

7% Art. 55 Lex Specialis', UN Draft Articles, op. cit.

%7 por. art. 1105 pt. (1) (minimum standard of treatment) traktatu NAFTA w odniesieniu do standardu

traktowania bezstronnego i stusznego: "Each Party shall accord to investments of investors of another Party
treatment in accordance with international law, including fair and equitable treatment and full protection and
security."
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stanowigcego rodzaj organu kasacyjnego. Nie wyposazony w kompetencje do
merytorycznego orzekania Komitet ad hoc jest wiadny jedynie wyrok uchyli¢, kierujac si¢
enumeratywnie okreslonymi kryteriami natury formalnej. Inne postgpowania arbitrazowe, w
oparciu o Instrument Dodatkowy ICSID i o regulaminy statych trybunaléw arbitrazowych,
podlegaja juz kontroli sadéw powszechnych, a wydane przez nie orzeczenia mozna uchyli¢ w

drodze procedury skargowej.”®®

O specyfice migdzynarodowego prawa inwestycyjnego Swiadczy takze tre$¢ art. 33
ust. 2 Projektu Konwencji o Odpowiedzialno$ci Panstwa za Czyny Zabronione w Prawie
Migdzynarodowym dotyczacego bezposredniego uprawnienia podmiotoéw innych niz panstwo
do pobierania korzys$ci w zwigzku z migdzynarodowg odpowiedzialno$cig panstw. Korporacja
mogg by¢ ostatecznym beneficjentem (ultimate beneficiary) i w tym rozumieniu podmiotem
uprawnionym w zwigzku z naruszeniem przez panstwo zobowigzania traktatowego na
przyktad dotyczacego praw czlowieka. Jednostka (takze inwestor) nabywa zatem uprawnienie
poza rezimem migdzynarodowych praw czlowieka, i robi to we wlasnym imieniu - nie jest
jedynie posrednim beneficjentem uprawnienia panstwa macierzystego bedacego strong
traktatu inwestycyjnego, ktory stanowi zrédlo uprawnienia pierwotnego. W orzeczeniu w

769

sprawie LaGrand (o naruszenie praw czlowieka) ™ MTS stwierdzil, iz art. 36 Konwencji

wiedenskiej o stosunkach konsularnych tworzy prawa jednostki, na ktore panstwo jej

przynaleznoéci narodowej moze si¢ przed sadem powotaé.””

Réwniez w zakresie egzekucji odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za czyny w tym
porzadku prawnym zabronione mozna $mialo stwierdzi¢, iz Konwencja nowojorska ONZ 0

h’t stanowi, wraz

uznawaniu 1 wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowyc
odpowiednimi przepisami prawa wewngtrznego panstw-stron Konwencji i wybranymi
regulacjami Konwencji ICSID (art. 53 w zwigzku z art. 54 oraz art. 27) oraz postanowieniami

inter partes zawartymi w traktatach, rezim szczegdlny prawa migdzynarodowego. Tak

768 Wojciech Sadowski, Sgdowa Kontrola Wyrokow Arbitrazowych w Sporach Inwestycyjnych, Kwartalnik ADR

Nr. 2 (6)/2009, 37

7% Orzeczenie w sprawie LaGrand, Germany v. United States of America, Judgment of June 27, 2001, ICJ Rep

466, par. 77

779 Komentarz do Draft Articles, op. cit., p. 94

"1 Konwencja o Uznawaniu i Wykonywaniu Zagranicznych Orzeczeri Arbitrazowych (Convention on the

Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards) sporzgdzona w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958,
podpisana przez Polske dnia 19 lipca 1961, Dz.U. 1962 nr 9 poz. 41
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skonstruowany mechanizm egzekucji odpowiedzialno$ci (art. 27 ICSID, w sytuacji
niewykonywania orzeczenia arbitrazowego przez panstwo wyjatkowo uprawnia korporacje-
inwestora do zwrocenia si¢ o opieke dyplomatyczng do panstwa swojej przynalezno$ci
narodowej) umozliwia przy tym dochodzenie uznanych roszczen na terytorium swobodnie
wybranego panstwa strony Konwencji nowojorskiej (z zastrzezeniami dotyczacymi
wykonywania immunitetu suwerennego panstwa). Na podstawie kilkudziesiecioletniej juz

praktyki mozna stwierdzi¢, iz mechanizm ten jest skuteczny de facto.’”

Uogolniajac, rezim miedzynarodowy, ktérego obowigzywaniu poddane sg korporacje
transnarodowe to ogoélne prawo miedzynarodowe, przy czym w przypadku uregulowania
danej materii w sposob szczegolny i wystagpienia kolizji norm, petni ono funkcje lex generalis.
Zgodnie z celowosSciowym przestaniem artykulu 26 Konwencji Wiedenskiej o Prawie
Traktatow zwigzanie stron traktatem i obowigzek wykonywania go w dobrej wierze stuza
zapewnieniu bezkonfliktowego stosowania norm prawnomig¢dzynarodowych, ktorych zrodta 1
moc wigzaca s3 istotnie rézne. W celu zapewnienia spdjnosci systemu prawa
migdzynarodowego oraz rownowagi miedzy prawami a obowigzkami stron traktatow (i
chronionych nimi kontraktéw inwestycyjnych) trybunaly migdzynarodowe sg zobowigzane
stosowac rezim og6lny prawa mi¢dzynarodowego jako element wyktadni systemowej. Art. 31
Konwencji Wiedenskiej stanowi, iz interpretacja traktatu powinna by¢ dokonywana "w dobrej
wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy przypisywac¢ uzytym w nim wyrazom
w ich kontekscie, oraz w $wietle przedmiotu i celu."””® Niewatpliwie celem narzucenia regut
wyktadni systemowej jest zapobiezenie fragmentacji 1 wyodrebniania si¢ rezimow
szczegdlnych prawa miedzynarodowego, poprzez argumentacyjne powigzanie (linking) z
innymi gateziami prawa (jak cho¢by z rezimem praw cztowieka) i zasadami o charakterze

uniwersalnym (universal principles).””

2\, Jezewski, op. cit., 12
7 Konwencja Wiederiska o Prawie Traktatéw, 1969

7% Szerzej: Martti Koskenniemi, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from The Diversification

and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission,
International Law Commission, Fifty-eighth session, Geneva, 1 May to 9 June and 3 July to11 August 2006; w
tym konkretnym kontekscie patrz: 237ff
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3.2.  Swoboda wyboru traktatu inwestycyjnego i forum rozjemczego

Korporacje transnarodowe wykazuja zdolno$¢ do takiego ksztaltowania struktury
kapitalowo-organizacyjnej swoich podmiotow zaleznych, by umozliwi¢ im korzystanie z jak
najszerszej ochrony traktatowej przed wywlaszczeniem i dziataniami tozsamymi w skutkach.
Wpltyw podmiotu prywatnego na wybor traktatu inwestycyjnego, ktorego ochronie
zaplanowano poddanie ewentualnego sporu z panstwem przyjmujacym, stanowi - obok w
szczegdlnosci poddawania takiego sporu zamknigtemu rezimowi arbitrazowego ICSID -
objaw daznosci korporacji do transnarodowego dochodzenia roszczeh z umow
inwestycyjnych. Podmiot prywatny ma mozliwo$¢ pozwania panstwa przyjmujacego,
bedacego strong traktatu inwestycyjnego zawartego z panstwem przynaleznos$ci tego
podmiotu. Doktryna akceptuje zasadniczo praktyke zmiany narodowosci inwestora poprzez
restrukturyzacje organizacyjng w obrebie tworzonej przez niego grupy kapitalowej, a zatem i
ochron¢ traktatami inwestycyjnymi zawartymi przez roézne home states. Podobnie
orzecznictwo, ktére w ostatniej dekadzie przyjeto praktyke niebadania skomplikowanej
struktury wtasnosciowej korporacji transnarodowych dla ustalenia czy podmiot skarzagcy ma
przynalezno$¢ panstwowg strony powotanego traktatu, o ile nie zachodzity ewidentne

przestanki naruszenia prawa miedzynarodowego.’ "

Orzekajac w 2013 w sprawie ConocoPhillips Petrozuata przeciwko Wenezueli
trybunat ICSID uznat podmiot prywatny za inwestora umawiajacej si¢ strony traktatu i swoja
wiasciwo$¢ do orzekania, mimo iz "the only business purpose of the restructuring was to be
able to have access to ICSID proceedings".””® Takie zjawisko okresla si¢ mianem treaty
shopping. W efekcie korporacja transnarodowa moze w zasadzie bez przeszkod jednostronnie
wynie$¢ kontrakt panstwowy na poziom prawa miedzynarodowego jedynie dzigki swej
kreatywnosci restrukturyzacyijnej, i to bez zgody a nawet wiedzy panstwa strony kontraktu.””’
Odpowiadajac w sprawie Mobil Corp. Venezuela Holdings B.V. na podnoszony przez obrong

argument, iz restrukturyzacja kapitalowa inwestora stanowita $wiadome naruszenie prawa

("abuse of right"), trybunat uznat racje strony prywatnej, okreslajacej swoje dziatanie jako

75, Arato, op. cit., 275ff

7% por. decyzja dot. zastrzezeri jurysdykcyjnych i merytorycznych w sprawie ConocoPhillips Petrozuata B.V. v.

Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/30, Decision on Jurisdiction and the Merits, 3
September 2013, par. 267, 268, 273, 279

7y, Arato, op. cit., 275
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uprawnione planowanie korporacyjne (“legitimate corporate planning”).””® Tym sposobem
prywatne osoby prawne prowadzace transnarodowa dzialalno$¢ korporacyjng uzyskuja realny
wpltyw na wybor stuzacych ich interesom abstrakcyjnych i ogdlnych norm prawnych, co

nalezaloby uznac¢ za forme¢ zdolnosci normotworczej.

Dodatkowo, mozliwa dzigki powstawaniu corporations of convenience, zmiana
traktatu jako podstawy ochrony prawnej jest dopuszczalna juz nie tylko przed zawarciem
umowy inwestycyjnej, ale i post contractu. Charakterystyczne orzeczenie wydat w tej kwestii
trybunal ICSID rozsadzajac spor migdzy Boliwig a Aguas del Tunari, lokalng spotka zalezng
amerykanskiej korporacji transnarodowej Bechtel Corporation. W zwigzku z
wypowiedzeniem przez strong panstwowg dhugoterminowej koncesji (na dostawy wody pitnej
1 odbior sciekow w miescie Cochabamba) podmiot prywatny uznat si¢ za pokrzywdzonego w
swoich prawach inwestora 1 zlozyt wniosek o arbitraz na podstawie BIT miedzy Holandig a
Boliwig. Trybunal uznat wigkszoscig glosow, 1z prowadzaca migdzynarodowa dziatalnos¢
inwestycyjng korporacja ma zdolnos¢ do uzyskiwania ochrony traktatowej w drodze
nabywania badz zakladania spotek zaleznych w roznych krajach, a koncesja nie zabrania tego
typu dziatan nawet bez zgody drugiej strony umowy ("allowing for some change in the
organizational chart depicting upstream ownership without the consent”).””® Trybunat uznat
przy tym za legalne wykonywanie treaty shopping juz po wejSciu w zycie umowy
koncesyjnej, odmawiajgc panstwu przyjmujacemu rowniez uprawnienia do bycia

notyfikowanym. "%

Idac tym tokiem rozumowania, obca korporacja moglaby traktowa¢ prawo
lokalne jedynie jako opcjonalne, majac w razie potrzeby mozliwos¢ wyboru jurysdykcii.
Trzeba zaznaczy¢, iz sktadajacy zdanie odrebne sedzia J.L.Alberro-Semerena stanowczo
sprzeciwit si¢ wydaniu orzeczenia, ktore przede wszystkim podwazalo zasade wzajemnosci,
lezaca u podstaw traktatow BIT i FTA, poprzez akceptacje zabiegow restrukturyzacji
kapitalowo-organizacyjnej pre i post contractu jedynie dla uzyskania skuteczniejszej ochrony

traktatowej.”®

778 Decyzja dot. jurysdykcji w sprawie Mobil Corp., Venezuela Holdings, B.V., et al. v. Bolivarian Republic of

Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/27, Decision on Jurisdiction, 10 June 2010, par. 191ff

7% Decyzja dot. zastrzezen jurysdykcyjnych pozwanego w sprawie Aguas del Tunari, S.A., v. Republic of Bolivia,

ICSID Case No. ARB/02/3, Decision on Respondent’s Objections to Jurisdiction, 21 October 2005, par. 165

7% |bidem, par. 156

8 |bidem, par. 16
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W orzeczeniu Tokios Tokeles przeciwko Ukrainie trybunal, opierajac si¢ niemal w
catosci na wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Barcelona Traction,
poszedt w swym rozumowaniu o krok dalej, nie tylko uznajac prawo inwestora do
wykonywania treaty shopping w dowolnym momencie obowigzywania umowy

inwestycyjnej, "

ale i wyposazajac go w czynng zdolnos¢ procesowa w stosunku do panstwa
jego pochodzenia (home state). Umotywowat to faktem, iz w $wietle koniecznosci ochrony
0soOb trzecich takich jak wierzyciele czy klienci nie doszto do naduzycia formy osoby prawnej
(the misuse of the privileges of legal personality), w szczegolnosci w celu oszustwa badz
naduzycia wtadzy (to perpetrate fraud or engage in malfeasance), ani tez w celu naktadania
nadmiernych wymogéw badz zobowigzan prawnych (evasion of legal requirements or of
obligations).”® Ukraina protestowata, iz zarejestrowana na Litwie spotka jest w 99%
wlasnoscig dwoch ukrainskich osob fizycznych (ktore przy tym nigdy wczesniej nie byly na
Litwie), w zwigzku z czym uznanie skargi skutkowaloby umi¢dzynarodowieniem stosunku
prawnego podmiotow ukrainskiego prawa krajowego. Trybunat nie przychylit si¢ do takiej
argumentacji stwierdzajac, ze jedynym istotnym wzgledem, jaki nalezy rozwazac jest to, czy
skarzagca osoba prawna zostala utworzona w oparciu o prawo litewskie. Pozytywna
odpowiedz na to pytanie skutkuje zdaniem trybunalu odmowga badania struktury kapitatowo-
organizacyjnej takiej osoby prawnej w zwigzku z oczywista niemoznoscig podwazenia jego
przynaleznosci panstwowej oraz uznaniem wilasnej jurysdykcji  do  orzekania

merytorycznego.’®*

Analizujac orzeczenia ostatnich kilkunastu lat mozna podsumowac, iz panstwo nie jest
w stanie skutecznie broni¢ si¢ przed wykonywaniem przez korporacje transnarodowe treaty
shopping. Okolicznosci faktyczne moga bowiem nie podlegaé¢ w ogodle badaniu, mimo iz
czes¢ traktatow BIT 1 FTA odmawia korporacjom dostgpu do traktatow innych, niz
obowigzujace w dacie wejscia w zycie kontraktu inwestycyjnego (denial of the treaty

785

access). > Dodatkowe zabezpieczenie maja stanowi¢ klauzule odmowy korzysci (denial of

782 Trybunat uznat za bezcelowe badanie struktury kapitalowo-organizacyjnej w sytuacji, gdy skarzacy nie kryt

swojej przynaleznosci panstwowej., Tokios Tokeles v. Ukraine, op. cit., par. 56

7 por. decyzja dot. jurysdykeji w sprawie Tokios Tokeles v. Ukraine, op. cit., par. 54-55

% |bidem, par. 37

78 Szerzej na ten temat, z perspektywy naduzy¢ podatkowych: Daniel W. Blum, Markus Seiler (Eds.), Preventing

Treaty Abuse, Linde Verlag, Wien, 2016
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benefits).”®® Czgsé trybunaléw neguje jednak skuteczno$é obowiazywania takich klauzul (nie
stosowanych zresztag nadmiernie cz¢sto), stojac na stanowisku, iz maja one charakter zbyt
og6lny, a panstwo powinno potwierdza¢ ich obowigzywanie przed wystgpieniem sporu, jak to
mialo miejsce w sprawie Plama Consortium przeciwko Butgarii.”®” Korporacje wykorzystuja
rowniez fakt, iz panstwo przyjmujace jest strong innych traktatdow inwestycyjnych,
korzystniejszych z ich punktu widzenia, cho¢by z powodu braku w nich klauzuli denial of
benefits. Przewaga korporacji transnarodowych nad panstwami jako ich kontrahentami
zawsze pozostanie zdolnos¢ adaptacyjna do nowych warunkéw prawnych, co bez watpienia
stanowi przejaw mozliwosci wptywu na wiasny status w prawie miedzynarodowym, a w
rezultacie 1 w prawie krajowym panstwa w zakresie wykonywania umow inwestycyjnych
typu state contracts. W tym kontekscie brak powszechnego miedzynarodowego prawa
inwestycyjnego oraz istnienie i dorobek orzeczniczy (przy braku linii orzeczniczych)

trybunalow arbitrazowych stanowia przyjazne korporacjom facultas agendi.

W raporcie International Investment Perspectives OECD zauwazyto problem forum
shopping, definiowany jako dazenie strony do poddania sporu takiemu forum rozjemczemu,
ktore byloby najlepsze dla interesow tej strony. Kryteria wyboru the most favourable forum
obejmuja najczesciej prawdopodobienstwo uznania  jurysdykcji rzeczowej,
prawdopodobienstwo zasgdzenia odszkodowania, transparentnos$¢ proceduralng, jak tez prawo
wlasciwe dla rozstrzygania materii sporu. Inwestor zagraniczny, ktory postanowit wytoczy¢
powodztwo panstwu przyjmujacemu, jest zwykle kierowany postanowieniami traktatu
inwestycyjnego przed lokalny sad, trybunat ICSID badz przed trybunat ad hoc. Inwestor
moze jednak oprze¢ wybor forum rozjemczego nie tylko na zapisie na arbitraz okreslonego
traktatu, ale rowniez podja¢ skuteczng probe treaty shopping, poddajac w efekcie spor
klauzuli arbitrazowej zawartej w innym BIT. Moze tez w okre§lonych warunkach wytoczy¢

rownolegle badZ wielokrotne powodztwo (parallel or multiple proceedings).

Czesto przytaczanym przykladem takiego zjawiska sa sprawy CME i Lauder
przeciwko Republice Czeskiej. Rzad czeski podjal dziatania wiladcze wobec miejscowej
spotki posiadajacej licencje¢ na nadawanie sygnatu telewizyjnego, ktore zostaly zaskarzone

niemal jednocze$nie przez amerykanskiego udzialowca Lauder na podstawie BIT mig¢dzy

7% por. traktat NAFTA, traktat ECT, czy traktat wzorcowy Niemiec z 2009

" Decyzja dot. jurysdykcji w sprawie Plama Consortium v. Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Decision on

Jurisdiction, 8 February 2005, par. 161-162
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USA a Czechami, oraz na podstawie holendersko-czeskiego BIT w zwiazku z roszczeniem
spotki holenderskiej kontrolujacej CME Czech Republic, podniesionym przed trybunatem w
Sztokholmie. Trybunat uznat racje Republiki Czeskiej w sporze z amerykanskim inwestorem
Lauder. Orzekajacy konsekutywnie w sprawie CME trybunat nakazal rzadowi Czech zaptaci¢
wysokie odszkodowanie na rzecz inwestora z Holandii. Zdaniem trybunatu, mozliwe jest
rozstrzyganie tej samej kwestii przez dwa niezalezne fora arbitrazowe, przy czym drugi z
trybunatéw moze lecz nie musi bra¢ pod uwage pierwszego rozstrzygniecia. Rzad czeski nie
zgodzil si¢ na konsolidacj¢ pozwoéw, w zwigzku z czym uznat mozliwos¢ roéznych

rozstrzygnig¢ w niemal tej samej kwestii.

Zjawiska forum shopping i multiple proceedings mozna doskonale przesledzi¢ na
przyktadzie kryzysu argentynskiego 1 skokowej dewaluacji miejscowej waluty. W pierwszej
dekadzie XXI wieku przeciwko Republice Argentyny trybunaty arbitrazowe prowadzity 59
postepowan w procedurze ICSID, bowiem Argentyna zawarla w latach 90-ych szereg

traktatow inwestycyjnych z panstwami z grupy G-7./%8

W pierwszym z orzeczen w sprawie
CMS przeciw Argentynie trybunal odrzucit roszczenie w zwigzku z domniemanym
wywlaszczeniem, uznajac jednocze$nie naruszenie klauzuli traktowania sprawiedliwego |
slusznego na podstawie art. II (2) traktatu 1 przyznajagc odszkodowanie pieni¢zne.
Rozstrzygajacy w sprawie CMS trybunat uznat przy tym po raz pierwszy, iz mniejszosciowy
udzialowiec, nie posiadajacy kontroli nad spotkg wykonujgca inwestycje spelia kryteria
inwestycji na potrzeby jurysdykcji ICSID. Niewatpliwie zwicksza to ryzyko wielokrotnych
pozwdéw w tej samej sprawie. Podobnie w sprawie Lanco przeciwko Argentynie 18,3%
udziatdéw w lokalnej spdtce okazalo sie¢ wystarczajgce do uznania za inwestycje. Trybunat
orzekl, iz w traktatowej definicji nic nie stoi na przeszkodzie zarowno w zakresie wysokos$ci
udziatow, jak 1 mozliwosci wykonywania rzeczywistej kontroli nad spotka, by uznaé
okreslone zaangazowanie kapitalowe za inwestycje w rozumieniu traktatu. Spotka Lanco
dziatata  bowiem, zdaniem trybunalu, we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek,
wykorzystujac zdolno$¢ jaka dawaly jej udziaty w kapitale spotki inwestycyjnej (“to the

extent of its equity share™).

Z kolei w sprawie Azurix przeciwko Argentynie trybunat doszedt do wniosku, ze

"szeroka interpretacja definicji inwestycji [z traktatu amerykansko-argentynskiego]

"8 Rodrigo Polanco Lazo, Is there a Life for Latin American Countries after Denouncing the ICSID Convention, in:

Transnational Dispute Management, Vol. 11, January 2014, www.transnational-dispute-management.com
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umozliwia ochrone pozwdéw posrednich". Zdaniem trybunatu, "jurysdykcja moze by¢
ustanowiona przepisem traktatu BIT. To, czy chroniony inwestor jest jednocze$nie strong
umowy koncesyjnej badz licencyjnej z panstwem przyjmujacym jest bez znaczenia z punktu
widzenia jurysdykcji ustanowionej traktatem BIT, poniewaz przyshuguje mu bezposrednie
prawo do ochrony w zwigzku z faktem bycia udzialowcem." W sprawie Sempra przeciwko
Argentynie trybunal w oparciu o definicje z traktatu dwustronnego migdzy USA a Argentyng
zgodzil si¢, 1z "intencja wyznaczenia tak szerokiej definicji inwestora byla ochrona
kompleksowa" (“there is no question that this is a broad definition, as its intent is to extend
comprehensive protection to investors™). Nast¢pnie odnidst si¢ do wczesniejszych orzeczen
trybunatow ICSID i UNCITRAL (w sprawach Antoine Goetz, Enron, CMS i Enron w sprawie
dodatkowego roszczenia), uznajac, iz w $wietle definicji inwestycje stanowi nie tylko udziat
wigkszosciowy, ale 1 mniejszosciowy, niezaleznie od poziomu kontroli wiasnosciowej. W
konkluzji trybunat stwierdzit, iz "skoro cel traktatu i postanowienia o warunkach jego
wykonywania zostaly wynegocjowane i1 zaakceptowane przez strony (...), to nie moga by¢
ignorowane przez trybunal, bowiem w przeciwnym wypadku catkowicie pozbawialoby to
traktat przymiotu zdatnosci" ("that would devoid the Treaty of all usefull effect™). W sprawie
Gas Natural SDG S.A. przeciwko Argentynie trybunal uzupetnil, iz posredni udzialowiec

spoiki nie moze spelnia¢ wymogdw inwestora zgodnie z traktatem dwustronnym.

3.3. Mechanizm rozjemczy 1SDS na przyktfadzie traktatow CETA™ i TTIP™

Procedura rozjemcza ISDS stanowi instrument miedzynarodowego prawa
publicznego, przyznajacy korporacji transnarodowej (na mocy postanowien traktatu
inwestycyjnego) prawo do wystgpienia z wnioskiem o wszczecie postgpowania arbitrazowego

w celu rozstrzygnieciu sporu z rzadem panstwa przyjrnuje;cego.791 Traktaty inwestycyjne

789 Kompleksowe Porozumienie Gospodarczo-Handlowe (Comprehensive Economic and Trade Agreement),

http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/index_pl.htm

790 Transatlantyckie Partnerstwo Handlowo-Inwestycyjne (Transatlantic Trade and Investment Partnership),
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1253&langid=pl

71 93 9% dwustronnych uméw inwestycyjnych zawiera postanowienia dotyczace rozstrzygania sporéw miedzy

inwestorem a panstwem (2). ISDS pojawia sie rowniez w niektérych miedzynarodowych porozumieniach

handlowych, takich jak NAFTA, oraz miedzynarodowych umowach inwestycyjnych, takich jak TKE. W 2014 r.

TKE wyprzedzit NAFTA jako umowa, na ktdrg najczesciej sie powotywano (3). Od lat piecdziesigtych XX w.

panstwa cztonkowskie UE zawarty ponad 1 400 dwustronnych uméw inwestycyjnych, co odpowiada okoto
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okreslaja podstawowe obowigzki stron w zwigzku z wykonywaniem inwestycji
zagranicznych, w tym w odniesieniu do strony panstwowej obowigzek powstrzymania si¢ od
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa oraz zapewnienia sprawiedliwego i
roOwnego traktowania, zakaz bezposredniego badz posredniego wywlaszczenia bez
niezwlocznego, odpowiedniego i pelnego odszkodowania, a takze ochrong transferu kapitatu
w zwigzku z inwestycja wykonywang w oparciu o chroniony kontrakt inwestycyjny. W
przypadku domniemanego naruszenia tych obowigzkéw przez panstwo inwestorzy objeci
ochrong traktatowg moga dochodzi¢ roszczen w migdzynarodowym arbitrazu za
posrednictwem mechanizmu ISDS. Wnioskodawcy musza wykaza¢, ze zakwestionowane
srodki podjete przez panstwo spowodowaty powazne szkody na ich majatku. Jezeli skarga
zostanie uznana, panstwo przyjmujace ma obowigzek wyplaty odszkodowania. Trzeba
zaznaczy¢, ze inaczej niz w przypadku procedury rozstrzygania sporow w ramach WTO,
panstwo przegrywajace sprawe inwestycyjng nie jest zobowigzane do zmiany przepisow
uznanych za wywlaszczajace. ISDS opiera co do zasady na zalozeniu zapewnienia
rozwigzywania sporOw miedzy inwestorami zagranicznymi a panstwami przyjmujacymi bez
naciskow politycznych ze strony tychze panstw. Ma umozliwi¢ korporacjom pozywanie
panstw przed migedzynarodowymi trybunatami, przy czym korzystanie z mechanizmu ISDS
jest dostepne wylacznie dla inwestoréw zagranicznych, dziatajacych zazwyczaj za

posrednictwem lokalnej spoiki zaleznej, co bez watpienia dyskryminuje podmioty lokalne.

potowie wszystkich takich uméw na Swiecie (4). Wszystkie takie umowy zawierajg w duzej mierze podobne
postanowienia dotyczgce ochrony inwestoréow i ISDS. Z dostepnych danych wynika, ze inwestorzy z UE s3
najwiekszg na swiecie grupg korzystajgcg z systemu ISDS (50 % wszystkich spraw). Jedynie dziewie¢ panstw
cztonkowskich UE ma dwustronne umowy inwestycyjne z USA (Butgaria, Chorwacja, Estonia, totwa, Litwa,
Polska, Republika Czeska, Rumunia i Sfowacja), siedem panstw cztonkowskich zawarto takie umowy z Kanadg, a
zadne panstwo nie zawarfo takiej umowy z Japonig. Wszystkie te umowy pochodzg z okresu poprzedzajacego
przystgpienie do UE. Liczba spraw w ramach ISDS gwattownie wzrosta w latach 2002-2014 (58 spraw w 2013 r. i
42 w 2014 r.) (6), a pod koniec 2014 r. przedmiotem arbitrazu na podstawie miedzynarodowych umodw
inwestycyjnych byto tacznie 610 spordow. Jednakze poniewaz wiekszosé trybunatéw arbitrazowych nie prowadzi
publicznego rejestru spraw, szacuje sie, ze catkowita liczba spraw moze by¢ wyzsza. Sposrdéd 356 znanych
spraw, ktére juz rozstrzygnieto, 25 % rozpatrzono na korzy$¢ inwestora i 37 % na rzecz panstwa. Konkretny
wynik 28 % spraw pozostaje niejawny. Sredni koszt postepowania arbitrazowego to 4 min USD dla kazdej
strony, z czego okoto 82 % to koszty ustug prawnych (7). Wysokie koszty doprowadzity do nasilenia zjawiska
finansowania powddztw przez strony trzecie. Poprzez zmniejszenie ryzyka finansowego dla przedsiebiorstw
przyczynia sie to do zwiekszenia liczby niepowaznych roszczen, w przypadku ktorych panstwa nadal ponosza
petne koszty prawne. Pojawito sie rowniez zjawisko inwestycji spekulacyjnych, dokonywanych przez fundusze
hedgingowe, w zamian za udziat w przyznanym odszkodowaniu (8). Jednakze nadal mozna przyjac¢, iz ISDS to
narzedzie traktowane jako ostatnia deska rachunku, i ze mechanizm ten jest wykorzystywany jedynie w
ekstremalnych przypadkach, gdy zawiodg wszystkie inne mozliwosci. Cho¢ wartos¢ BIZ na catym Swiecie
przekracza 25 bilionédw dolaréw, od 1987 r. odnotowano jedynie ok. 500 spraw. 78% spraw wniosty duze
korporacje.(12). Szerzej: raporty EKES.
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Dodatkowo, jezeli strony sporu wyraza zgodnie taka wole, ISDS moze pozosta¢ calkowicie
niejawne, nawet jezeli spor dotyczy zachowan panstwa motywowanych interesem
publicznym i1 moze nies¢ ze soba negatywne skutki budzetowe. Decyzje trybunalow

arbitrazowych zapadaja bez formalnej mozliwosci wniesienia odwotania.

27 sposrdéd 28 panstw czlonkowskich UE (poza Irlandig) wilaczylty ISDS do
zawieranych dwustronnych uméw inwestycyjnych. Trzeba pamigtac, iz miedzy panstwami
cztonkowskimi UE obowigzuje 190 tego rodzaju traktatow, stanowigcych podstawe 16 %
wszystkich postepowan ISDS, jakie dotad odnotowano na $§wiecie. Mandat negocjacyjny KE
zostal zatwierdzony w 2012 przez panstwa czlonkowskie w celu wykorzystania ISDS jako
"waznego narzedzia ochrony inwestycji i, co za tym idzie, wspierania i zapewniania wzrostu
gospodarczego w UE, skutecznego sposobu egzekwowania przestrzegania zobowigzan, ktore
nasi partnerzy handlowi uzgodnili z naszymi inwestorami w chwili podpisywania umowy."%?
W zwigzku z przesagdzonym wlaczeniem ISDS do negocjowanego traktatu TTIP, organy
wykonawcze i doradcze UE deklarowaly zgodnie konieczno$¢ dbalosci o to, by przepisy
TTIP w szczegolnosci dotyczace ISDS w niczym nie ograniczaly zdolno$ci panstw
cztonkowskich UE do stanowienia prawa w interesie wtasnych obywateli.793 Ostatecznie USA
po objeciu prezydentury amerykanskiej przez Donalda Trumpa wycofaty si¢ z kolejnych rund
negocjacji traktatu TTIP, zamykajagc droge do jego podpisania. Blizniaczy mechanizm
rozjemczy ISDS jest jednak czescig europejsko-kanadyjskiej umowy CETA (artykut X
rozdziat 6).

Wszechstronne porozumienie gospodarczo-handlowe CETA oraz odrebny rozdziat
dotyczacy inwestycji dodany do porozumienia o wolnym handlu migdzy UE a Singapurem ',
to pierwsze przypadki zawarcia przez UE w umowach handlowych typu FTA rozdziatow

dotyczacych ochrony inwestycji. Prowadzone od 2010 negocjacje w zwiazku z CETA

792 Informacja Komisji Europejskiej z 3.10.2013, Factsheet on ISDS, akapit 2

793 patrz: Wspdlna deklaracja obrad okragtego stotu w sprawie TTIP z udziatem organdéw UE i przedstawicieli

podmiotéw prywatnych zorganizowana przez Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny, 16.12.2014

7% patrz: komunikat KE z 29 stycznia 2015 ("The European Commission tables proposals to improve

transparency in Investor-to-State Dispute Settlement (ISDS) based on existing investment treaties") o wdrozeniu
przyjetych przez UNCITRAL Transparency Rules (weszty w zycie 1 kwietnia 2014) do umow z Singapurem i
Kanada
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zakonczono w sierpniu 2014, a 5 lipca 2016 Komisja Europejska przedstawila Radzie UE
przyjety przez siebie tekst koncowy, rekomendujac zawarcie umowy. Komisja zaproponowata
skorzystanie z procedury tymczasowego wprowadzenia po uzyskaniu zgody decyzja Rady dla
wejscia w zycie tej umowy, a przed jej ratyfikacja przez parlamenty panstw cztonkowskich
jako umowy mieszanej. Zaréwno kwestia uznania migdzynarodowej umowy o wolnym
handlu za umowg¢ mieszang, jak i1 mozliwo§¢ oraz zakres zastosowania instrumentu
tymczasowego wprowadzenia sa przedmiotem sporu. Reguly inwestycyjne zostang zapewne
wylaczone z tymczasowego wprowadzenia 1 bedg wymagaty ratyfikacji. KE przychyla sig¢
zasadniczo do stanowiska wigkszosci panstw czlonkowskich 1 organizacji pozarzadowych, 1z
obowigzywanie traktatow FTA wymaga zgody najwyzszych organdw przedstawicielskich
panstw cztonkowskich UE, jednak watpliwos$ci budzi kwestia uprzedniosci zgody w stosunku
do catosci umowy. Czes¢ postanowien traktatowych zawiera si¢ w kompetencji wylgcznej

Unii do wykonywania wsp6lnej polityki handlowej (art. 3 ust. 1 ¢/ TFUE).

Watpliwosci podnoszone zardwno przez negocjatoréw panstw cztonkowskich, jak i
Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny i najwazniejsze organizacje NGO, dotycza
szeregu kwestii zwigzanych w szczegdlnosci z ISDS. Traktaty BIT 1 FTA tworza ich zdaniem
rzeczywisto$¢ prawng, w ktorej podmiot prywatny moze pozwac panstwo badz organizacje
migdzynarodowg do trybunalu arbitrazowego na podstawie przepisOw prawa
migdzynarodowego. UE moze zosta¢ pozwana réwniez w oparciu o miedzynarodowy rezim
praw czlowieka, przyznajacy osobom fizycznym 1 osobom prawnym prawo do
migdzynarodowego sagdu po wyczerpaniu drogi krajowej. CETA nie naklada obowigzku
wyczerpania dostepnych inwestorowi w panstwie przyjmujacym srodkow odwotawczych, a
jedynie obowigzek konsultacji. Jednoczesnie CETA nie przewiduje procedury odwolawcze;.
W sytuacji koniecznosci rozstrzygnigecia sporu inwestycyjnego decyzja trybunatu jest
ostateczna i jej rewizja badz uniewaznienie sa mozliwe tylko w szczegélnych przypadkach.’®
Pozycja pozwanego panstwa (i jego obywateli) jest pod tym wzgledem pogorszona w
poréwnaniu do Srodkéw prawnych jakie zapewnia porzadek prawny kazdego z panstw

cztonkowskich.

W kontekscie wykonywania w przysziosci umow podobnych do CETA nalezy
przypomnie¢, iz zgodnie z art. 205 1 207 TFUE w polityce handlowej Unia Europejska jest

% por. Konwencja ICSID, art. 52
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zobowigzana przestrzega¢ w szczego6lnosci zasad okreslonych w art. 3 TUE i Karcie Praw
Podstawowych. W przypadku umowy handlowej, zgodnie z ktéra spory inwestycyjne sg
rozstrzygane przez nie zwigzane prawem europejskim miedzynarodowe trybunaty
arbitrazowe istnieje zagrozenie, iz podejmowane decyzje beda niezgodne z prawem
europejskim.”® TSUE uzaleznit mozliwo$¢ ustanowienia miedzynarodowej jurysdykeji od
braku naruszenia zasady poszanowania autonomii systemu prawnego UE oraz podzialu
kompetencji ustalonego w traktatach,’®’ w przeciwnym razie UE narazilaby si¢ na zarzut
istotnego przekroczenia kompetencji. Nalezy w tym kontek$cie pamigta¢ takze o monopolu
jurysdykcyjnym TSUE, wynikajacym z opartej na art. 263 TFUE w zwigzku z art. 19 TUE
zasadzie wylacznej wlasciwosci Trybunatu dla orzekania o zgodno$ci prawa stanowionego 1
stosowanego w obrebie UE z prawem europejskim. Dowodzg tego Opinia TSUE z 2013 w
sprawie przystgpienia UE do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka™® oraz zachowanie
Komisji, ktora apelowata o nadrzedno$¢ prawa UE w sprawie Micula przeciwko Republice
Rumunii.”®® Réwnoczeénie nie nalezy zapomina¢ o grozbie naruszenia zasady pomocniczos$ci
w zwigzku z wykluczeniem sgdoéw krajowych. W art. 14.16 CETA wylacza si¢ bezposrednie
stosowanie traktatu i stawia wymog inkorporowania jego postanowien do aquis I'union badz
do porzadkow prawnych panstw czlonkowskich UE, tak aby inwestorzy mogli znalez¢ tam

ochrong¢ prawna.

Negocjujac traktat CETA dostrzezono, ze definicja wywlaszczenia posredniego moze
okaza¢ si¢ w praktyce zbyt szeroka, w zwigzku z czym w zalaczniku X.11 pkt. 3 wskazano
cele ochrony porzadku publicznego takie jak zdrowie publiczne, bezpieczenstwo publiczne
czy ochrona $rodowiska, w przypadku ktérych nie mozna podnosi¢ zarzutu posredniego
wywlaszczenia. Uznanie wyczerpujacego charakteru definicji wywlaszczenia posredniego
moze jednak skutkowaé wylaczeniem z jej zakresu takich dziedzin interesu publicznego, jak
dyscyplina budzetowa czy renacjonalizacja istotnych dla sprawnos$ci dziatania panstwa

sektorow ustugowych. Réwniez definicja traktowania sprawiedliwego 1 stusznego wydaje si¢

7% por. Orzeczenie trybunatu ICSID w sprawie Micula przeciwko Rumunii (loan Micula, Viorel Micula, S.C.

European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. v. Romania, ICSID Case No. ARB/05/20, Final
Award 11 December 2013, pkt 7.3)

7 por. Opinia TSUE 1/91 z 14.12.1991 dot. EOG 1; Opinia TSUE 1/00 z 18.4.2002 dot. WspdInego europejskiego

obszaru lotniczego; Opinia TSUE 1/09 z 8.3.2011 dot. Sadu Patentowego

78 Opinia TSUE 2/13 z 18.12.2013

7 patrz: przyp. 127
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zbyt szeroka, pozostawiajac trybunalom nadmierng swobode interpretacyjng. W tej sytuacji
juz sama grozba wniesienia przez inwestora pozwu w ramach procedury ISDS moze dziata¢
paralizujaco i zniechecaé rzady do stanowienia i stosowania prawa w interesie publicznym z

obawy przed wysokimi roszczeniami odszkodowawczymi.®*

W przypadku traktatow CETA i TTIP nie mozna wiarygodnie twierdzi¢, ze inwestorzy
maja powody do obaw wynikajacych ze stronniczosci krajowych systemoé6w prawnych,
bowiem UE, Kanada 1 USA to podmioty prawa mig¢dzynarodowego o dojrzatych systemach
polityczno-prawnych. Ten sam argument mozna przytoczy¢ w odniesieniu do Japonii, w
zwigzku z negocjowang przez UE kompleksowa umowg handlowg z tym krajem. Nie ma
oczywistych powodow, dla ktorych praw zwigzanych z FDI nie mozna byloby odpowiednio
chroni¢ przez wprowadzenie prostej zasady niedyskryminacyjnej ochrony prawnej i rOwnego
dostepu do sagdow powszechnych. W przypadku gdyby wymuszenie wykonania zobowigzan
migdzynarodowych w drodze krajowej procedury sadowej (a wezesniej negocjacji 1 mediacji)
okazalo si¢ niezadowalajgce dla podmiotu prywatnego, nadal istnieje droga rozwigzywania
sporow miedzy umawiajagcymi si¢ w traktacie panstwami (opieka dyplomatyczna). W tym
kontekscie KE powinna rozwazy¢, w jaki sposob potraktowa¢ ISDS w obowigzujacych
dwustronnych umowach inwestycyjnych miedzy panstwami cztlonkowskimi UE oraz mi¢dzy
panstwami cztonkowskimi UE a rozwinigtymi panstwami trzecimi. Wigkszo$¢ z tych umow
zawarowano klauzulami przedluzonej ochrony, co dodatkowo komplikuje proces
przywrocenia jurysdykcji krajowej. W przypadku CETA survival clause gwarantuje
inwestorowi zagranicznemu, iz w odniesieniu do poczynionych przez niego inwestycji przed
wypowiedzeniem umowy, jej postanowienia beda obowigzywal jeszcze przez okres

dwudziestu lat.

890 przyktadem wymuszonej ostroznosci legislacyjnej moze by¢ tu niedawne wstrzymanie przez rzad Nowej

Zelandii projektu ustawy dotyczacej oznakowan na opakowaniach papieroséw, w oczekiwaniu na
rozstrzygniecie w sprawie Philip Morris przeciwko Australii, w zwigzku z podobnie szerokim zakresem
materialnym klauzuli fair and equitable treatment w traktacie dwustronnym z USA. Cho¢ KE zobowigzata sie do
zagwarantowania, ze w ramach przysztych uméw handlowych i inwestycyjnych UE, iz panstwa cztonkowskie nie
beda musiaty uchyla¢ podjetych srodkéw, to nie uwzglednia sie tu potencjalnego zagrozenia koniecznoscig
zaptaty ogromnej kary w wypadku wniesienia sprawy o odszkodowanie.

251



Whioski

W powszechnym mniemaniu transnarodowe dochodzenie roszczen objawia si¢
zasadniczo wyprowadzaniem sporu spod jurysdykcji rzeczowej panstwa przyjmujacego i
poddaniem go prawu migdzynarodowemu. Tymczasem nie nalezy zapominaé, iz celem
prywatnych inwestorow pozostaje zawsze dazenie do jak najskuteczniejszego zabezpieczenia
aktywow. Korporacje transnarodowe jako osoby prawne zarzadzane przez statutowe organy
odrgbne od wiascicieli majatku (traktowanego przeciez z perspektywy spolki jako majatek
obcy) nadal prowadza te¢ strategi¢, podobnie jak w warunkach zréwnowazonego rynku
prowadza strategie maksymalizacji zysku. Skoro tak, to dlaczego prawo miedzynarodowe
miatoby by¢ desygnowane jako wlasciwe do rozstrzygania sporOw z panstwem
przyjmujacym? Odpowiedz brzmi: to nie prawo miedzynarodowe, lecz najbardziej skuteczny
z reparacyjnego punktu widzenia rezim prawny jest celem transnarodowego dochodzenia
roszczen inwestycyjnych. Jezeli jest nim prawo migedzynarodowe publiczne, to dzieje si¢ tak
w zasadzie jedynie przez przypadek, bowiem prawo miedzynarodowe jest niewatpliwie
bardziej niezalezne od aktywnosci panstwa jako regulatora stosunkoOw prawnych niz
jakikolwiek wewngtrzny porzadek prawny. Celem inwestora globalnego pozostaje poddanie
sporu ocenie niezaleznego trybunalu w oparciu o reguly prawa, ktore w stopniu jak
najbardziej zblizonym do stu procent umozliwi efektywne dochodzenie roszczen prywatnych.
Zgodnie z ta logikg powinien to by¢ zatem rezim prawny zamknigty, chronigcy w
maksymalnym stopniu prawa korporacji transnarodowych, a w minimalnym prawa panstw

stron kontraktow inwestycyjnych.

Najblizej tak rozumianego ideatu procedury rozjemczej w sporach inwestycyjnych jest
dla korporacji globalnych regulamin Mig¢dzynarodowego Centrum Rozstrzygania Sporow
Inwestycyjnych ICSID. W sytuacji, gdy Polska nie nalezy poki co do grona eksporteréw netto
bezposrednich inwestycji zagranicznych, przystgpienie do Konwencji Waszyngtonskiej
powinno by¢ rozwazane z najwyzsza ostroznoscig. Analizie powinny zosta¢ poddane korzysci
1 zagrozenia dla interesow panstwa, w szczegolnos$ci skuteczno$§¢ wykonywania wiladzy
publicznej poprzez organy publiczne i mozliwo$¢ zaspokojenia potrzeb obywateli. Panstwo
bez watpienia nie moze $wiadomie dazy¢ do zawierania aktoéw prawnych ograniczajacych
jego zdolno$¢ do wykonywania wladzy publicznej, o ile inne korzysci nie przewaza, jak to ma
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miejsce cho¢by w przypadku europejskiej integracji gospodarczej w kontekscie transferu

kompetencji wykonawczych do organizacji supranarodoweyj.

Bez watpienia FDI mogg przyczynia¢ si¢ istotnie do wzrostu gospodarczego panstwa
przyjmujacego, a inwestorzy zagraniczni powinni by¢ chronieni przed bezposrednim
wywlaszczeniem i przejawami dyskryminacji ze strony panstwa. Nalezy jednak pamigtac, iz
publiczny charakter podmiotowosci panstwa w prawie miedzynarodowym jest zgota
odmienny od prywatnego charakteru podmiotowosci korporacji transnarodowe;.
Podmiotowo$¢ inwestora prywatnego jest z natury rzeczy incydentalna i moze zaistnie¢
jedynie w zwiagzku ze skutecznym pozwaniem panstwa strony kontraktu inwestycyjnego
przed miedzynarodowym trybunatem, przy czym cel pozwu jest wylacznie ekonomiczny.
Prawo panstwa do wykonywania wiadzy w interesie publicznym w odniesieniu do istotnych
sfer zycia spotecznego ma tymczasem zasadnicze znaczenie dla milionéw jego obywateli 1
postanowienia migdzynarodowych uméw inwestycyjnych nie moga go narusza¢. Procedura
rozjemcza ISDS nie powinna w zwigzku z powyzszym skutkowa¢ wynoszeniem statusu

transnarodowego kapitatu do poziomu réwnego statusowi suwerennego panstwa.

Watpliwosci prawne co do mozliwosci wykorzystywania mechanizmu ISDS majg
charakter systemowy. Podstawowe zarzuty dotycza braku spojnosci zasad rozstrzygania
sporow przed trybunalami arbitrazowymi z prawem migdzynarodowym ogolnym, braku
przejrzystosci na kazdym etapie stosowania procedury arbitrazowej, braku prawa strony do
srodka odwolawczego, dyskryminacji inwestorow krajowych (nie majag w ogole dostepu do
ISDS), przyznawania ochrony prawnej inwestycjom pozornym, tj. nie skutkujagcym
tworzeniem miejsc pracy w panstwie przyjmujacym, lecz zorientowanych na dochodzenie
odszkodowan przy pomocy wyspecjalizowanych kancelarii prawniczych. W zwigzku z

801
S

negatywnym postrzeganiem ISDS™", a takze z licznymi przypadkami wydawania przez

prywatne trybunaly arbitrazowe orzeczen stojacych w sprzeczno$ci z prawem pierwotnym

801 \y Opinii 2015/C 332/06 Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie ochrony inwestoréw

i rozstrzygania sporow miedzy inwestorem a panstwem w umowach handlowych i inwestycyjnych miedzy UE a
panstwami trzecimi, stwierdzono m.in., iz "pierwotne idee przyswiecajgce ISDS juz dawno popadly w
zapomnienie. Obecnie ISDS stato sie bardzo dochodowym zajeciem dla niewielkiej liczby wyspecjalizowanych
firm prawniczych zajmujgcych sie sprawami inwestycji, ktére to firmy zdominowatfy ten rynek. Niektdre
wyspecjalizowane firmy prawnicze promujg obecnie ISDS jako wazne narzedzie pozwalajgce z gory ograniczy¢
ryzyko przy dokonywaniu inwestycji. W kilku gtosnych sprawach ISDS stat sie narzedziem lobbystycznym — samo
zagrozenie procesem dziata paralizujgco i zniecheca ustawodawcow do realizacji w roznych obszarach
uzasadnionej polityki zwigzanej z interesem publicznym. Zaniepokojenie wywotuje tez fakt, ze ISDS przyciggnefo
spekulacyjne inwestycje np. funduszy hedgingowych."
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Unii Europejskiej 1 Kartag Praw Podstawowych, Komisja Europejska wziela pod rozwage

wykorzystanie w traktatach CETA i TTIP alternatywnej procedury rozjemczej.

Wydaje si¢, iz najbardziej realistycznym rozwigzaniem byloby skorzystanie z
propozycji UNCTAD 1 przystapienie do utworzenia statlego migdzynarodowego trybunatu
inwestycyjnego. Regulamin takiego trybunatu zawieratby normy proceduralne o charakterze
prawa powszechnego, spojne z zasadami ogolnymi i1 migdzynarodowym prawem
zwyczajowym. Przyjete ostatnio na forum ONZ akty prawne poprawiajace przejrzystose
ISDS nie odniosg zapewne trwatego skutku, cho¢ moga przyczyni¢ si¢ do doraznej poprawy
transparentnosci  arbitrazu inwestyc:yjnego.802 Dopdki  jednak uzgodnione dziatania
miedzynarodowe beda jedynie kolejnymi probami ratowania dotychczasowego sposobu
rozstrzygania sporow w prawie miedzynarodowym inwestycyjnym, dopdty postrzeganie

ISDS w zwiazku z brakiem przejrzystosci procedowania i spojnosci orzekania nie moze by¢

pozytywne.

82 UNCITRAL (The United Nations Commission on International Trade Law) przyjeta dokument pod nazwa

Transparency Rules (wszedt w zycie 1.4.2014), umozliwijgcy mozliwie szeroki dostep opinii publicznej do
dokumentow i posiedzen trybunatu rozstrzygajacego w procedurze ISDS, a takze wnoszenie wnioskdéw przez
strone trzecia. Rozwigzania wzorowane na UNCITRAL Transparency Rules zostaty wykorzystane przez KE w
negocjowanych traktatatach z Singapurem i Kanadg. UNCTAD okreslita pie¢ wariantéw reformy ISDS:
dostosowanie istniejgcych systemdw poprzez miedzynarodowe umowy inwestycyjne, ograniczanie dostepu
inwestorow do ISDS, promowanie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw z udziatem panstwa (ASR),
wprowadzenie mechanizmu odwotawczego oraz utworzenie statego miedzynarodowego trybunatu
inwestycyjnego. KE pracowata nad pierwszymi czterema wariantami podczas okreslania nowego podejscia do
ochrony inwestycji i ISDS negocjujac CETA i umowe o wolnym handlu UE — Singapur. Zasady UNCITRAL nie
moga jednak znalezé zastosowania do spordow chronionych traktatami zawartymi przed 1 kwietnia 2014.
Komisja doprowadzita zatem do zawarcia wielostronnej Konwencji ONZ o Przejrzystosci Arbitrazu (UN
Convention on Transparency) przyjetej 10 grudnia 2014 przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ. Dzieki tej konwencji
zaréwno organizacje miedzynarodowe, jak i panstwa cztonkowskie tych organizacji, mogg stosowaé¢ UNCITRAL
Transparency Rules do juz zawartych traktatéw inwestycyjnych. Dotyczy to w przypadku panstw cztonkowskich
UE ok. 1400 traktatéw bilateralnych, a w przypadku UE Traktatu Karty Energetycznej, ktérego UE jest strong od
1998.
254



ZAKONCZENIE

W konteks$cie opisywania zjawiska globalnych inwestorow pozostajacych w stosunku
umownym z panstwami przyjmujgcymi pojecia transnarodowosci i statusu prawnego jawia
si¢ niemal tautologicznie. Korporacje transnarodowe z godng podziwu konsekwencja od
dziesigcioleci starajg si¢ wymoc na panstwie stronie umowy inwestycyjnej traktowanie lepsze
niz podmiotow konkurencyjnych, w szczegdlnosci lokalnych. A kiedy uznaja si¢ za
poszkodowane w zwigzku z domniemanym naruszeniem przez panstwo zobowigzan
umownych, daza zwykle do wylaczenia jurysdykeji krajowej. Celem jest wigc podleganie
normom prawa krajowego na zasadach szczegdlnych badz nie podleganie im wecale.
Transnarodowo$¢ ujawnia si¢ z chwilg umiedzynarodowienia naruszonego przez panstwo
przyjmujagce zobowigzania wynikajagcego z prywatnego kontraktu handlowego o
charakterystyce inwestycyjnej. Jak przy tym dowodzi Anthea Roberts, nic nie stoi zasadniczo
na przeszkodzie, aby zaakceptowa¢ w koncu fakt, iz dwustronne traktaty o wzajemnym
popieraniu i ochronie inwestycji to umowy de facto trojstronne (triangular treaties), w
zwigzku z korelacjg korzy$ci przyznawanych postanowieniami traktatowymi prywatnym

osobom prawnym z mozliwoscia bezpoéredniego dochodzenia roszczen.®®

Co lezy u podstaw szczegolnej pozycji przedsigbiorcy globalnego w prawie w ogole?
Jak wynika z przedstawionych w podjetych na potrzeby niniejszej pracy badan, zasadniczo
mozna wyr6zni¢ dwa kluczowe aspekty transnarodowosci korporacyjnej: wyjatkowy zakres
ochrony wlasnosci inwestora zagranicznego, oraz dochodzenie roszczen w procedurze ISDS,
zwlaszcza w oparciu o konwencje waszyngtonska. W jednym i drugim przypadku podmioty
prywatne uzyskaty szczegdlny status, wyraZznie wbrew interesom i woli panstw. Stato si¢ to
mozliwe przede wszystkim na skutek dziatan orzeczniczych MTS i trybunatow prywatnych, a

takze przy istotnym wsparciu doktrynalnym. Co wigcej, rozw6j mi¢dzynarodowego prawa

83 Anthea Roberts, Triangular Treaties: The Extent and Limits of Investment Treaty Rights, Harvard

International Law Journal, Vol. 56, No. 2, 2015, 353ff
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inwestycyjnego sprzyja faktycznemu upodmiotowieniu prywatnych inwestorow. W
zbudowanej na podstawie wyroku w sprawie Texaco przeciwko Libii pierwotnej koncepcji
kontraktu umigedzynarodowionego do poddania prywatnej umowy inwestycyjnej wlasciwosci
og6lnej prawa migdzynarodowego konieczne bylo wyrazenie zgody zar6wno przez inwestora
zagranicznego, jak i przez panstwo przyjmujace. Panstwo moglo by¢ zainteresowane w
wypetnieniu luk prawnych w zwigzku z wykonywaniem takiego kontraktu, korzystajac z
postanowien odnos$nego traktatu i norm prawa miedzynarodowego publicznego. Strony
wybieraty $wiadomie rezim migdzynarodowy jako subsydiarne prawo wlasciwe do
wykonywania zawartej migdzy sobg umowy. Realizowana od kilku lat w migdzynarodowym
orzecznictwie inwestycyjnym nowa koncepcja kontraktu umiedzynarodowionego zaktada, iz
zgoda panstwa przyjmujacego na stosowanie ogolnego 1 szczegdlnego prawa
miedzynarodowego jest domniemana przez sam fakt zawarcia traktatu dwustronnego badz
porozumienia o wolnym handlu. Stanowi to wylgczenie obowigzywania prawa uzgodnionego
migdzy stronami, w odniesieniu do wypehiania luk prawnych w zwigzku z wykonywaniem
kontraktu. O ile wigkszo$¢ trybunatow odrzuca takag interpretacje w oparciu o klauzule
ramowg, o tyle dopuszcza si¢ ja na podstawie klauzuli traktowania sprawiedliwego i
stusznego. Nie sposob twierdzi¢, iz panstwo godzi si¢ na wylgczenie wlasnego prawa
powszechnego, po to by podda¢ si¢ wyrokowaniu w oparciu o standard prawny tak
niedookreslony i trudny do zdefiniowania jak FET. Swiadczy to posrednio lecz niezbicie o
mozliwosciach wptywania korporacji transnarodowych na zakres podlegania normom prawa

migdzynarodowego publicznego.

Na problem nalezy jednak spojrze¢ szerzej, nie ograniczajac si¢ na przyktad do
opisywania fragmentacji prawa mi¢dzynarodowego w oderwaniu od orzecznictwa
arbitrazowego, czy omawiania procedury ISDS bez zauwazania skutkéw transnarodowe;j
ochrony wilasno$ci. Korporacjom transnarodowym udalo si¢ posrednio doprowadzi¢ do
powstania sprawnie funkcjonujacego mechanizmu, ktory promuje faktyczng podmiotowosé
inwestora w sferze migdzynarodowego prawa inwestycyjnego. Na mechanizm ten sktada si¢
caly szereg zjawisk prawnych, ujawnionych si¢ w toku badan, a w szczegdlnosci:

- utrzymywanie si¢ stanu fragmentacji miedzynarodowego prawa inwestycyjnego i brak
krotko- 1 $rednioterminowych perspektyw dla stworzenia prawa powszechnego

regulujacego wykonywanie inwestycji 1 rozstrzyganie sporow w zwiazku z

inwestycjami;
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umi¢dzynarodowienie kontraktow zawieranych migdzy bezposrednim inwestorem
zagranicznym a panstwem przyjmujacym inwestycje;
obszerny katalog naruszen postanowien kontraktowych i1 tatwo$¢ przypisania

panstwom odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej;

klauzula parasolowa i klauzula FET - standardy prawne stosowane w powigzaniu z
doktryng nienaruszalnosci zobowigzan zawartych w dwustronnych traktatach

inwestycyjnych i w porozumieniach o wolnym handlu;

wylacznos¢ skutku odszkodowawczego w zwigzku z naruszeniem zobowigzania

migdzynarodowego przez panstwo;

absolutystyczny charakter ochrony wtasnosci prywatnej w prawie miedzynarodowym,
stawianej przez doktryne i trybunaty arbitrazowe na szczycie hierarchii zasad
regulujacych stosunek zobowigzaniowy powstaly w zwigzku z inwestycjami
zagranicznymi;

transnarodowa koncepcja arbitrazu migdzynarodowego: dgzno$¢ do ominigcia
porzadku prawnego panstwa przyjmujagcego, a nawet prawa mie¢dzynarodowego
ogolnego, 1 poddania sporu wilasciwosci regulaminow arbitrazowych, rezimow
szczeg6lnych, niekiedy niemal zamknietych na wplywy systemowe (ICSID);

brak powszechnej definicji inwestycji (jednoczesnie zwykle zbyt szeroka,
wymagajaca dookreslania definicja uzgadniana na potrzeby BIT) i w konsekwencji

konieczno$¢ interpretacji postanowien traktatowych dla kazdego stosunku z osobna;

zbyt niejasny charakter 1 zakres materialny klauzuli zakazu wywlaszczania

posredniego 1 klauzuli uzasadnionych oczekiwan;

doktrynalna i orzecznicza akceptacja zjawiska zmiany przynaleznosci panstwowej
inwestora zagranicznego po przystapieniu do realizacji inwestycji (treaty shopping),
zmiany zroédla ochrony prawnej dokonywanej jedynie w celu skuteczniejszego

dochodzenia roszczen kontraktowych;

traktowanie w doktrynie i orzecznictwie bardzo zblizonych postanowien w ponad
trzech tysigcach traktatéw BIT, FTA i w traktatach modelowych silnych gospodarczo
panstw (a zatem i najwigkszych eksporterow inwestycji) jako quasi norm prawa

ZWYyczajowego;
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- gospodarcze, polityczne, instytucjonalne i nieformalne rzecznictwo interesu korporacji

transnarodowych.

Korporacja transnarodowa jako inwestor zagraniczny wptywa na swoj status prawny
nie tylko poprzez lobbing gospodarczy i pokrewne formy rzecznictwa interesu promujace
arbitraz inwestycyjny, ale takze poprzez dzialania wewngtrzne, skierowane na takie
dopasowanie wilasnej struktury kapitalowo-organizacyjnej, by mie¢ zdolno$¢ podlegania
najbardziej korzystnemu z jej perspektywy traktatowi inwestycyjnemu 1 moc prezentowac
swoje racje przed wybranym forum rozjemczym. Niewatpliwie bardzo przyjazne polityce
korporacyjnej migdzynarodowe orzecznictwo arbitrazowe stanowi istotne wyzwanie dla
jurysprudencji ogdlnej prawa miedzynarodowego publicznego, cho¢by dlatego ze wyraznie
Wyrazona zgoda panstwa jest przeciez jednym z fundamentéw tego porzadku prawnego. Na
plaszczyznie prawa krajowego panstwo wykonujace wladz¢ publiczng musi bra¢ pod uwage
mozliwo$¢ zaskarzenia takich jego dziatan, ktore mozna by zakwalifikowaé jako negatywnag
zmian¢ warunkOw umowy inwestycyjnej i1 naruszenie zobowigzania traktatowego.804 Jezeli
panstwo podejmuje inne dziatania, niz podjetoby bez takiego zagrozenia, nalezy stwierdzi¢, iz
panstwo jest ograniczone w wykonywaniu wladzy publicznej, jak cho¢by w odniesieniu do
koniecznos$ci przeprowadzenia systemowych przeksztalcen gospodarczych,805 ochrony

zdrowia publicznego,®® ochrony praw czlowieka,®’ ochrony $rodowiska naturalnego,’®® czy

utrzymania bezpieczenistwa publicznego.®”

804 \w Opinii 2015/C 332/06 Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie ochrony inwestorow

i rozstrzygania sporow miedzy inwestorem a panstwem w umowach handlowych i inwestycyjnych miedzy UE a
panstwami trzecimi przytoczono szereg przyktadéw z ostatnich lat. Firma Philip Morris pozwata Australie w
zwigzku ze zmiang prawa regulujgcego kwestie opakowan papieroséw, twierdzac, iz nowe wymogi oznaczajg
obnizenie wartosci inwestycji opartej w duzej mierze na znakach towarowych. Traktat Karty Energetycznej
stanowi dla koncernu Vattenfall podstawe roszczenia odszkodowawczego skierowanego do rzadu Niemiec o
wartosci ponad 3,7 mld USD w zwigzku z decyzjg tego kraju o stopniowym odchodzeniu od produkcji energii
jgdrowej. Lone Pine pozwat Kanade na kwote 250 mIn CAD po tym, jak prowincja Quebec wprowadzita
moratorium na intensywne szczelinowanie hydrauliczne, uzasadniajgc je wzgledami ochrony srodowiska.
Francuski koncern energetyczny Veolia pozwat Egipt w zwigzku z decyzja o podwyziszeniu minimalnego
wynagrodzenia za prace, twierdzac, iz narusza to standard uzasadnionych oczekiwan. Rumunia zostata pozwana
przez prywatnych inwestorow Micula w zwigzku z inwestycjami dokonanymi przez kontrolowane przez nich
spotki przed przystgpieniem tego kraju do UE i zniesieniem systemu zachet ekonomicznych dla inwestoréw.®*

83 por., wyrok czesciowy w sprawie Eureko B.V. v. Poland, Ad Hoc Arbitration Court Brussels, Partial Award, 19

August 2005

8% por. orzeczenia w sprawach Azurix Corp. v. Argentine Republic, op. cit., Compania de Aguas del Aconquija

and Vivendi Universal v. Argentine Republic, op. cit.

87 por. orzeczenia w sprawach Biwater Gauff v. Tanzania, op. cit.; Aguas del Tunari, S.A., v. Republic of Bolivia,

ICSID Case No. ARB/02/3, Decision on Respondent’s Objections to Jurisdiction, 21 Oct. 2005
258



Genezg takiego stanu rzeczy jest uczynienie kontraktu inwestycyjnego wtdrnym
zrédlem prawa migdzynarodowego, co zasadniczo nie jest niczym zdroznym, o ile stanowi
wykonanie woli stron. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz duze projekty inwestycyjne
wymagaja specjalnych zabezpieczen umownych w zwigzku z wieloletnim zaangazowaniem
miedzynarodowego kapitatu. Problemem jest jednak trudne do wyjasnienia jezykiem prawa
zespolenie koncepcji wlasnosci i kontraktu, oraz wzmocnienie tej relacji doktrynalnym
uznaniem treaty shopping. Uzywajac okreslenia zespolenie (fusion) opisujacy to zjawisko
prof. Julian Arato z Uniwersytetu Brooklinskiego zwraca uwage, iz nawet akceptujac
rozpowszechnione w literaturze stanowisko co do intencji panstw wyrazajacych jakoby zgode
na umie¢dzynarodowienie kazdej umowy typu state contract przez samo zawarcie BIT badz
FTA, nie mozna bezkrytycznie przyja¢ rygorystycznego charakteru klauzul ochrony
wlasnosci. Taki charakter ma prawo rzeczowe w wigkszosci krajowych systemoéw prawnych,
zakorzenionych w kulturze prawa rzymskiego cywilnego. Wywodzace si¢ z tego samego
zrodla prawo zobowigzan, stanowigce o formie i naturze kontraktu, pozostaje jednak domeng
autonomii woli stron. Umozliwia ona stronom elastyczne reagowanie na zmiany okolicznos$ci
w czasie, cho¢ nie wyklucza zobowigzania si¢ do niedokonywania zadnych zmian. Bez
watpienia panstwo zawierajac traktat inwestycyjny wyraza wolg objecia jego ochrong uméow
inwestycyjnych, jakie zawrze z inwestorami zagranicznymi, z tym ze tak o$wiadczona wola
panstwva ma swoje granice 1 nie mozna twierdzi¢, iz zobowigzane do skutecznego
wykonywania wladzy publicznej panstwo $wiadomie ogranicza sobie mozliwosci
wprowadzania w przysztosci zmian do umowy badz regulowania stanu prawnego w
dziedzinach moggcych mie¢ zwigzek z wykonywaniem umowy. Mamy tu zatem do czynienia

z doktrynalng nieciaglo$cia (category mistake).®™°

Migdzynarodowe prawo inwestycyjne traktuje kontrakty z panstwem jak forme prawa
rzeczowego w zasadzie roOwnowazng z wlasnoscig. Wobec braku klauzul opt-out, braku
mozliwos$ci dokonania zmian w umowie 1 wobec automatycznego objecia ochrong traktatowa

postanowien kontraktowych gwarantujacych utrzymanie status quo inwestycji, w literaturze

8% por. orzeczenie w sprawie Chevron v. Ecuador, UNITRAL, PCA Case No. 2009-23, First Partial Award on

Track I, 17 September 2013

899 por. orzeczenia w sprawach CMS Gas Transmission Co. v. The Argentine Republic, Award, op. cit., par. 281;

Sempra v. The Argentine Republic, op. cit.; Enron v. The Argentine Republic, op. cit.

810, Arato, op. cit., 286
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przyjeto si¢ pojecie propertyzacji kontraktow poprzez traktaty. Szereg klauzul traktatowych,
w tym zwlaszcza zakaz dyskryminacji posredniej, klauzula pacta sunt servada i nakaz
traktowania sprawiedliwego i stusznego (w praktyce bardzo skuteczny standard szczegdlnej
ochrony kapitalu), dopelniaja obraz rygorystycznej ochrony wlasnosci inwestorskiej.
Swoiscie agresywne rozumienie wilasnosci prywatnej ("peculiarly aggressive vision of
property") umozliwia shierarchizowanie powyzej kazdego prawa podmiotowego, ale takze
powyzej pozostatych kategorii praw przyshugujacych stusznie obywatelom panstw
przyjmujacych.®*

Zostawiajac na boku problem zgody panstwa dominujgca w prawie inwestycyjnym
teoria umigdzynarodawiania kontraktow generuje kolejne sporne kwestie. Klauzule takie jak
FET zabezpieczaja prawa i interesy inwestora na wyjatkowo wysokim poziomie przede
wszystkim poprzez polaczenie kontraktu rozumianego jako wilasno$¢ z ochrong
uzasadnionych oczekiwan inwestora. Na przykladzie spraw Tecmed przeciwko Meksykowi®'?
czy Azurix przeciwko Argentynie®® mozna stwierdzi¢, iz tego rodzaju postanowienia
obcigzaja w oczywisty sposob tylko jedng strong¢ umowy, 1 w zwigzku z tym s3
niesprawiedliwe, bowiem panstwa nie tylko biorg na siebie w =zasadzie cale ryzyko
nichandlowe, ale rowniez w momencie podpisywania umowy nie moga mie¢ §wiadomosci
skutkow naruszenia zobowigzania, ktoremu dodatkowo przypisano walor peremptoryjnosci.
Na dhuzsza mete¢ nie da si¢ zapewne utrzymac takiego stanu rzeczy. Zawierajac nowe traktaty
1 renegocjujagc w miar¢ mozliwosci stare panstwa z pewnoscig beda podchodzity coraz
ostrozniej] do doktryny uzasadnionych oczekiwan w zwigzku z wykonywaniem klauzuli
traktowania sprawiedliwego 1 shlusznego, ktorej stosowanie najdobitniej $wiadczy o
specyficznym statusie prawnym, jaki korporacje transnarodowe zdotaly osiggna¢. Wycena
uzasadnionych oczekiwan nie powinna by¢ oparta jedynie na skutkach, jakie zastosowany
przez panstwo $rodek mogl wywrze¢ na wyniki finansowe inwestora, nawet jesli
postanowienia traktatowe nie sg jasne w odniesieniu do trafnos$ci faktycznie realizowanych

celow publicznych.

81 |bidem, 287

812 Tecmed, S. A. v. The United Mexican States, op. cit.

3 Azurix Corp. v. Argentine Republic, op. cit.
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Rozsadnym wydaje si¢ postulat zawarty w orzeczeniu trybunalu w sprawie SGS
przeciwko Filipinom w zwigzku ze stosowaniem klauzuli ramowej. Panstwa i trybunaly
arbitrazowe powinny zakwestionowa¢ doktryn¢ de facto nierozerwanej wigzi kontraktu
panstwowego z ochrong wlasnosci inwestorskiej oparta o sztywne i rygostyczne standardy
prawne. W pewnym zakresie kontrakty moga i by¢ moze powinny podlegac
miedzynarodowej ochronie prawnej wywodzonej z okreslonych klauzul traktatowych. Nie
oznacza to jednak koniecznosci obejmowania ochrong wszystkich postanowien
kontraktowych, ani umi¢dzynarodawiania catych kontraktow w zwigzku z objeciem ochrong
poszczegdlnych postanowien. Tym bardziej nie mozna moéwi¢ o automatyzmie
umig¢dzynarodawiania state contracts jako kategorii uméw. Trybunal w mi¢dzynarodowym
arbitrazu inwestycyjnym nie powinien mie¢ podstawy doktrynalnej do wyltaczenia prawa
wilasciwego dla wykonywania kontraktu, w celu ustalenia, czy naruszono zobowigzanie
miedzynarodowe, jaka metod¢ obliczenia odszkodowania zastosowac, albo tez dla ustalenia
wlasciwos$ci danego trybunatu do orzekania. Kontrakty inwestycyjne powinny by¢ traktowane
jako negocjowane umowy i stanowi¢ dla trybunatu podstawe do stwierdzenia badz nie
stwierdzenia naruszenia prawa wlasciwego dla wykonywania kontraktu, czyli prawa
krajowego i prawa europejskiego powszechnego. Natomiast w prawie migedzynarodowym
publicznym nalezaloby szuka¢ skutkéw prawnych dla naruszenia zobowigzania
kontraktowego. Trybunat orzekajacy w sprawie SGS przeciwko Filipinom okreslit przy takim
podejéciu kontrakty inwestycyjne jako hybrydowe zrédio prawa mi¢dzynarodowego (hybrid
source of international law). Zakres i znaczenie postanowien kontraktowych powinny by¢
wywodzone z przepisow prawa wlasciwego dla wykonywania kontraktu.®** Nalezaloby
zastanowi¢ si¢ oczywiscie tez nad tym, czy by nie obja¢ ta doktryna réwniez klauzuli
traktowania sprawiedliwego 1 shusznego oraz klauzuli zakazu stosowania przez panstwo

srodkow tozsamych z wywlaszczeniem bezposrednim.

Rozwazajac rolg trybunatach arbitrazowych, mozna by si¢ pokusi¢ o okreslenie ich
mianem narzedzia wykorzystywanego w sposob mniej lub bardziej nieuswiadomiony do
kreowaniu statusu korporacji transnarodowych, bowiem to trybunaty w ostatecznym
rozrachunku decyzuja o zakresie podlegania normom wilasciwego rezimu prawa. Nalezy

postulowa¢, aby trybunaly nie traktowaty dwustronnych traktatdow o ochronie inwestycji jako

814 5GS S.A. v. Republic of the Philippines, op. cit.
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zbioru sztywnych i rygorystycznych regul nie podlegajacych zasadzie swobody strony do
ksztaltowania swojej pozycji prawnej, a kontraktow inwestycyjnych jako swego rodzaju
prawa rzeczowego. Trybunal powinien by¢ zobowigzany do respektowania woli stron
decydujacych si¢ na zawarcie umowy typu state contract. Strona, ktorej prawa i korzysci sg w
sposob ewidentny umownie stabiej chronione (w tej chwili odnosi si¢ to do panstwa
przyjmujacego), powinna w trybunale znajdowa¢ oparcie w swoich staraniach przywrdcenia
rownowagi praw i obowigzkow stron. Akceptacja dla doktryn w rodzaju forum shopping czy
treaty shopping powinna by¢ przez trybunaly udzielana z wigkszg powsciggliwoscia,

niezaleznie od r6éznic w uregulowaniu tych kwestii w traktatach bilateralnych.

Mozliwo$¢ umigdzynarodawiania kontraktoéw panstwowych na podstawie BIT badz
FTA w powiazaniu z doktrynalng 1 w konsekwencji orzeczniczg akceptacja zjawiska treaty
shopping, a nawet treaty shopping post contractu, nalezy traktowa¢ jako naduzycie formy
prawnej spoiki. Trybunaly badaja ztozong zazwyczaj strukture wlasnosciowg i organizacyjng
korporacji transnarodowej jedynie powzigwszy podejrzenie o wyjatkowym naruszeniu
korporacyjnej formy prawnej (extreme abuse of the corporate form), co wymaga rewizji z
doktrynalnego punktu widzenia. Wydaje si¢, iz trybunaly powinny raczej bra¢ pod uwage
argumenty stron i zaleznie od wlasnej oceny decydowaé o zakresie badania struktury
korporacyjnej. Nie do zaakceptowania z jurysprudencyjnego punktu widzenia jest tu
wylaczanie prawa wlasciwego dla wykonywania umowy. W ostatnim czasie daje si¢
zauwazy¢ tendencja orzecznicza uwzgledniajgca takze uzasadnione oczekiwania panstwa

przyjmujacego w odniesieniu do stosunku prawnego z inwestorem. "

Wymodg wiezi ze stosunku prawnego wydaje si¢ przesadzony w odniesieniu do
stosowania standardu pacta sunt servanda, jednak standard FET wydaje si¢ pozostawac poza
zasiegiem tego wymogu. Z jednej strony nalezaloby zabezpieczy¢ interesy panstwa przed
wykorzystywaniem spotek pozornych (corporate shells) tworzonych jedynie na potrzeby
wyboru najbardziej efektnej ochrony traktatowej, z drugiej za$ strony nalezy zauwazy¢, iz
formalny wymog wigzi wynikajacej ze stosunku prawnego prowadzi¢ do naduzy¢ ze strony

panstwa  przyjmujacego. Panstwo moze probowa¢ unikna¢ odpowiedzialnosci

15 por. Burlington Resources Inc. v. Ecuador, op. cit., par. 132; CMS Gas Transmission Co. v. Argentine Republic,

Decision of the Ad hogq Committee, op. cit., par. 94-95; Siemens v. Argentine Republic, Award, op. cit. Z drugiej
strony jednak por. Continental Casualty Co. v. The Argentine Republic, op. cit.; Burlington v. Ecuador, ICSID
Case No ARB/08/5, Dissenting Opinion of Arbitrator Orrego Vicuna (Nov. 8, 2012)
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miedzynarodowej poprzez wymog inkorporacji podmiotu wykonujacego inwestycje zgodnie z
prawem Kkrajowym, przy jednoczesnym braku postanowienia traktatowego o mozliwosci

pozwania panstwa przez podmiot zalezny.

Dostrzezenie okreslonych nieciggloséci w funkcjonowaniu mechanizmu ISDS nie
oznacza automatycznego wprowadzenia w zycie srodkéw zaradczych. Podstawowa przyczyna
uniemozliwijagcg naprawe prawa inwestycyjnego jest deficyt norm powszechnych i zwigzany
z tym brak instytucji prawnych. Utrzymujacy si¢ stan fragmentacji tego rezimu prawa
sprawia, iz nie istnieje zaden akt prawny, ktory moglby by¢ w miare potrzeb erga omnes
nowelizowany. Prawo inwestycyjne to ponad trzy tysigce traktatow dwustronnych i traktatow
wielostronnym o wolnym handlu, to setki trybunaléw arbitrazowych pozbawionych linii
orzeczniczych, za to stosujacych si¢ do upowszechnionych koncepcji doktrynalnych i
powolujacych wybiodrczo wezesniejsze orzeczenia w oparciu o regule stare decisis. W takich
warunkach systemowa zmiana obowigzujacego porzadku, oczekiwana zwlaszcza przez
panstwa tradycyjnie goszczace inwestorow, jest praktycznie niemozliwa do przeprowadzenia.
Tymczasem korporacje transnarodowe moga niemal w dowolnym momencie (poki co nie jest
to jeszcze mozliwe po dacie rejestracji sporu) dokonywaé zabiegow treaty shopping,
zmieniajac zakres podlegania prawu miedzynarodowemu, a wigc doraznie wplywaé na
wiasny status prawny - bezposrednio w prawie migdzynarodowym publicznym, a posrednio w
prawie krajowym i europejskim. Panstwo natomiast, aby méc zasadniczo poprawi¢ swoja
pozycje prawng, musialoby renegocjowa¢ wszystkie obowigzujace dwustronne traktaty
inwestycyjne. Koniecznos¢ zgody drugiej strony zasadniczo ogranicza skuteczno$¢ tej
metody. Panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej stworzyly sobie zatem droge prawng do
zastgpienia dotychczasowych traktatow BIT 1 FTA kompleksowymi porozumieniami
gospodarczymi, zawieranymi z najwazniejszymi partnerami ekonomicznymi (takimi jak
USA, Chiny, Japonia czy Kanada). Z punktu widzenia prawa wewnetrznego sg to umowy
mieszane, ktorych stronag jest zarowno UE, jak i1 panstwo cztonkowskie, w zaleznosci od

podzialu kompetencji w danej dziedzinie gospodarki.

Konkludujae, powszechne migdzynarodowe prawo inwestycyjne byloby remedium na
trzy zasadnicze grupy zagadnien problemowych: problem réwnowazenia praw i obowiazkow
korporacji transnarodowej, problem spojnosci prawa oraz problem skuteczniejszego
zabezpieczenia praw i interesow panstwa. Od poczatku ery korporacji transnarodowych

podnoszony jest zarzut, iz globalni inwestorzy zagraniczni bedacy prywatnymi osobami
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prawnymi korzystaja z dorobku prawa migdzynarodowego w sprzecznosci z respektowang w
wigkszosci demokratycznych porzadkéw prawnych zasada zroOwnowazenia praw i
obowigzkoéw stron stosunku cywilnoprawnego. Korzystanie per analogiam z regul prawa
krajowego do oceny zachowan prawnych w sferze prawa migdzynarodowego nie jest
niezasadane, 1 to zarowno ze wzgledu na dopuszczalno$¢ stosowania w okre§lonych
okolicznosciach dyrektyw wyktadni systemowej, jak i w szczegolnosci ze wzgledu na ogolne
poczucie sprawiedliwosci 1 stlusznos$ci (elementy wykladni funkcjonalnej), z ktorego wyrosta
przeciez w oparciu o art. 38 ust. 2 Statutu MTS migdzynarodowa doktryna orzecznicza ex
equo et bono. Nie ma dzi§ mozliwos$ci pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej inwestora
koporacyjnego za naruszenie prawa mie¢dzynarodowego, podczas gdy w zwigzku ze
skutecznym umigdzynarodowieniem kontraktu panstwowego korzysta on z szeregu
uprawnien wynikajacych przede wszystkim z traktatow handlowych 1 inwestycyjnych, z

miedzynarodowego prawa zwyczajowego 1 z rezimu praw czlowieka.

Szczegbdlne kontrowersje wzbudza przyznawanie korporacjom uprawnien, ktore
wczesniej wigzane byly wylacznie z jednostkami ludzkimi. Bardzo przychylne
korporacyjnym osobom prawnym jest zwlaszcza orzecznictwo ETPC oparte na art. 34
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka 1 Podstawowych Wolnosci. Trybunat traktuje
korporacje podobnie jak NGO, umozliwiajagc im wnoszenie skarg w zwigzku z naruszeniem
praw gwarantowanych, a nawet doszukuje si¢ w nich cech 1 reakcji ludzkich.® Korporacje
powotuja si¢ skutecznie na prawo do rzetelnego procesu sadowego, zakaz karania bez
podstawy prawnej, prawo do skutecznego srodka odwotlawczego, prawo do pokojowego
korzystania z wlasnosci, zasade rownos$ci $rodkoéw oskarzenia i obrony, a nawet prawo do
poszanowania miru domowego, wolnoSci wyrazania opinii, czy do stusznego
zado$¢uczynienia za straty moralne.

Jednocze$nie organizacje pozarzadowe powotuja szereg przyktadow naruszenia praw

cztowieka,®!’

w tym zatrudniania nieletnich do pracy najemnej, dyskryminujacych praktyk
zatrudniania, prowadzenia dziatalnosci na terytorium ludéw tubylczych bez ich zgody, czy tez
negatywnego wplywu inwestycji na Srodowisko, pogarszajacego warunki zycia lokalne;]

spoteczno$ci w stopniu zagrazajacym zyciu i1 zdrowiu. Dotad nie udato si¢ przyja¢ zadnej

8% por. orzeczenie w sprawie Comingersoll S.A. v Portugal, ECHR 2000-1V 339, par. 28

817 Szerzej: Corporate Watch Reports, https://corporatewatch.org/content/overview-corporate-watch-reports
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konwencji o odpowiedzialno$ci korporacji za czyny zabronione w prawie migdzynarodowym,
a akty prawa migkkiego w rodzaju Strategii Global Compact 2014-16 (inicjatywa ONZ na
rzecz spolecznej odpowiedzialnosci biznesu i wspierania zroéwnowazonego rozwoju) to
rozwigzania pozbawione sankcji karnych. Patrzac z tej perspektywy, rozszerzenie zakresu
podmiotowosci prawa migdzynarodowego bez konieczno$ci uznawania przez spotecznosé
panstw pelnej podmiotowosci korporacji transnarodowej (inwestora) byloby rozwigzaniem
pozwalajacym sankcjonowaé naruszenie prawa miedzynarodowego przez organy prywatnych

podmiotow prawa gospodarczego.

Pilna potrzeba uregulowania prawa inwestycyjnego konwencja powszechna,
definiujacg w szczego6lnosci podmioty 1 instytucje, jest postulatem o znaczeniu kluczowym
dla spojnosci migdzynarodowego prawa publicznego. Dotychczasowy stan fragmentacii
przejawia si¢ w wydawaniu przez rézne fora miedzynarodowe orzeczen odmiennych od
powszechnego prawa mig¢dzynarodowego w oparciu o wlasne, szczegdlne zasady orzekania.
Ze wzgledu na specyfike prawa migdzynarodowego niekompletnos¢ norm skutkuje
dookreslaniem w drodze interpretacji, identyfikacji norm zwyczajowych badz odwotania do
zasad og6lnych prawa. Z kolei niedookreslono$¢ materialna norm istniejgcych wymusza na
s¢dziach stosowanie regul wnioskowan w sposob kreatywny i intuicyjny, a skoro normy
prawa miedzynarodowego niczego nie determinujag a jedynie opisujg, to sg one czesto
traktowane w sposob instrumentalny, w interesie podmiotoéw skutecznie lobbujacych za
wlasnymi interesami. Tak funkcjonujacy mechanizm utrudnia zachowanie spojnosci

orzecznictwa w powotywaniu si¢ na wlasne 1 obce rozstrzygniecia.

By¢ moze nalezaloby pomysle¢ o utworzeniu statego trybunalu inwestycyjnego
(powolanego konwencja wielostronng) jako gldwnego forum rozjemczego i umozliwi¢ mu
powotywanie si¢ na wlasne wyroki. Stluzyloby to bez watpienia urzeczywistnianiu zasady
pewnosci prawa poprzez zapewnienie stronom rownosci, sprawiedliwo$ci, jednolitosci
wyrokowania, a takze jego przewidywalnos$ci i ciaglosci. W szczegodlnosci pozwolitoby to
ograniczy¢ badZz wyeliminowa¢ zjawiska propertyzacji prawa publicznego czy zmiany
podstaw prawnych ochrony inwestora w drodze treaty shopping. Wydaje sie, iz zwlaszcza
propertyzacja prawa - rozumiana jako powigzanie skutkow ochrony klauzuli ramowej i FET
dla potraktowania ochrony prywatnej wiasnosci inwestorskiej jako zasady absolutnej i
nadrzgdnej wobec wszystkich innych zasad regulujacych stosunki zobowigzaniowe - stanowi

istotne zagrozenie dla spdjnosci prawa miedzynarodowego, bowiem koncepcja ta nie zasadza
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si¢ ani na dorobku migdzynarodowego prawa zwyczajowego, ani nie znajduje

odzwierciedlenia w dorobku krajowych porzadkéw prawnych.

Biorac pod uwage fakt, iz inwestor prowadzi zwykla dzialalno$¢ gospodarcza w
oparciu 0 przepisy prawa krajowego, w zgodzie z prawem europejskim i prawem
miedzynarodowym ratyfikowanym, konwencja powszechna zahamowataby postepujace
rozszerzanie przez trybunaly arbitrazowe zakresu ochrony traktatowej inwestora
zagranicznego kosztem interesoOw panstwa (stosowanie wykladni rozszerzajacej). Nalezy tez
pamigtac, iz z tego punktu widzenia sama idea migdzynarodowego trybunatu arbitrazowego
jest kontrowersyjna, w szczegdlnosci, gdy stronami traktatu inwestycyjnego sa panstwa o
wysokich standardach prawnych. Akceptujac jednak potrzebg zapewnienia korporacjom
inwestujagcym znaczgce $rodki poza granicami panstwa przynaleznos$ci prawa do sgdu (prawa
dostgpu do sadu rozumianego jako prawa do uruchomienia procedury przed sadem
niezaleznym, bezstronnym i niezawistym; prawa do odpowiedniego uksztaltowania procedury
sagdowej, zgodnie z wymogami sprawiedliwosci 1 jawnosci; jak 1 prawa do wyroku sgdowego
W postaci wigzgcego rozstrzygniecia sprawy) 1 zgadzajac si¢ na mechanizm ISDS, nalezy bez
watpienia dazy¢ do reformy stanu obecnego. UNCTAD zaproponowata pie¢ rozwigzan,
sktadajagcych si¢ na kompleksowa reforme ISDS: dostosowanie istniejgcych systemow
poprzez migdzynarodowe umowy inwestycyjne; ograniczanie dostepu inwestorow do ISDS;
promowanie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw z udzialem panstwa (ASR);
wprowadzenie mechanizmu odwolawczego; oraz utworzenie stalego miedzynarodowego

trybunatu inwestycyjnego.

Czy istnieje jednak w ogble mozliwos¢ stworzenia powszechnego prawa
inwestycyjnego. By¢ moze rozwdj orzecznictwa w oparciu choéby o Traktat Karty
Energetycznej i przystagpienie nowych panstw do tej umowy doprowadzityby ewolucyjnie do
ogo6lnego wuznania postanowionych tam regul. Drugg mozliwo$¢ daje zawsze zgoda
wigkszosci panstw na zawarcie traktatu powszechnego, co jednak wydaje si¢ mniej
prawdopodobne ze wzgledu na ciaggle znaczng rozbiezno$¢ interesow pomigdzy - obrazowo

818

moéwige - zwolennikami doktryn Hulla i Calvo.”™ Traktat wielostronny legitymizowalby

88 7 doniesien prasowych wynika, iz Chiny daza do zawarcia takiego traktatu wielostronnego. Por. tez

rozwazania w sprawie Ping An Life Insurance Company of China v. Kingdom of Belgium, ICSID Case No.
ARB/12/29, Award, 30 April 2015
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poczynania sagdownictwa, i zapewne wyznaczyltby state forum rozjemcze, jak to przezornie

zaproponowano na potrzeby wykonywania traktatu CETA.

Utrzymujacy si¢ w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym deficyt legitymizacji,
pozwala zaktada¢, iz w dluzszej perspektywie dojdzie do istotnej zmiany systemowej.
Supranarodowe prawo Unii Europejskiej jest tworzone wprawdzie przez traktatowo
uprawnione do tego organy, jednakze zakres demokratycznej kontroli jest ograniczony
strukturalng inercja tej organizacji. Spoteczenstwa obywatelskie w krajach cztonkowskich
najbardziej rozwinigtych gospodarczo i politycznie domagajg si¢ transparentnosci 1 kontroli
nad procesem orzekania ISDS w zwigzku z permanentng grozba wyplaty prywatnym
inwestorom odszkodowan z pieni¢dzy publicznych. Konieczno$cig jest ustanowienie instancji
odwolawczej na ksztalt Appellate Body w procedurze arbitrazowej WTO. Multilateralizacja i
instytucjonalizacja arbitrazu inwestycyjnego, w zwigzku z dostrzezeniem faktycznego
upodmiotowienia korporacji transnarodowych w sferze dochodzenia (z dobrym skutkiem)
swoich praw przed trybunatami miedzynarodowymi, wydaje si¢ kierunkiem ze wszech miar
wiasciwym. Upodmiotowienie korporacji w prawie mi¢dzynarodowym byloby przy tym
pozadane zaréwno ze wzgledu na konieczno$¢ zrownowazenia praw i obowigzkow w sferze
prywatnej, jak i w zwigzku z dochodzeniem naruszen praw czlowieka przez korporacyjne
osoby prawne. Wydaje si¢, iz traktaty typu BIT i FTA (takie jak CETA 1 TTIP) nie moga
dtuzej tworzy¢ "zelaznej klatki" (stahlhartes Gehduse), chronigcej korporacje transnarodowe

w sposob pelny i skuteczny, kosztem spoleczenstw panstw przyjmujacych.®*®

819 Max Weber, Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus, E-Artnow, 2014, 123
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Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej przyjety 13 grudnia 2007, wszedt w zycie 1
grudnia 2009, Dz. U. UE C115 z 9 maja 2008

Traktat z Nicei, podpisany 26 lutego 2001, zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat
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TTIP, Transatlantyckie Partnerstwo w dziedzinie Handlu i Inwestycji (Transatlantic Trade
and Investment Partnership), http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1253
&langid=pl (dokument w fazie negocjacji miedzy KE a rzadem USA)

C. PRAWO MIEDZYNARODOWE
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GATS, Uklad Ogo6lny w sprawie Handlu Ustugami, zawarty w ramach Urugwajskiej Rundy
Negocjacyjnej Swiatowej Organizacji Handlu, wszedt w zycie 1 stycznia 1995, Dz. U. 336 z
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GATT, General Agreement on Tariffs and Trade, Uktad podpisany 30.10.1947 w Genewie,
Dz.U. 1994 nr 138 poz. 730

Guiding Principles on Business and Human Rights, Guiding Principles on Business and

Human Rights: Implementing the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’
Framework™, UN Resolution 17/4 of 16 June 2011, Human Rights Council (A/HRC/17/31)
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Konwencja Narodow Zjednoczonych przeciwko Korupcji (United Nations Convention
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pazdziernika 2003, Dz.U. nr 84, poz. 563
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Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms) sporzadzona w Rzymie dnia 4
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listopada 1998, Council of Europe, H/INF(97) 6 (rev.) z uwzglgdnieniem tekstu Konwencji
opublikowanego w Dzienniku Ustaw z 1993 r., Nr 61, poz. 284 oraz tekstu Protokohu nr 11
opublikowanego w Dzienniku Ustaw z 1998 r. nr 147, poz. 962

Konwencja OECD w sprawie zwalczania korupcji zagranicznych urzednikow panstwowych
w mi¢dzynarodowych transakcjach handlowych, otwarta do podpisu w Paryzu 17.12.1997,
weszta w zycie z dniem 15.12.1999

Konwencja ONZ w sprawie ochrony wszystkich 0sob przed wymuszonym zaginigciem z 23
grudnia 2010
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wyjatkiem Boliwii) w Montevideo w dniu 26.12.1933, weszta w zycie 26.12.1934

Konwencja o Uznawaniu i Wykonywaniu Zagranicznych Orzeczen Arbitrazowych
(Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards) sporzadzona w
Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958, podpisana przez Polske dnia 19 lipca 1961, Dz.U. 1962
nr 9 poz. 41

Konwencja o Rozstrzyganiu Sporéw Inwestycyjnych migdzy Panstwami a Obywatelami
Innych Panstw (Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and
Nationals of other States), provided by International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID) submitted to Governments by the Executive Directors of the International
Bank for Reconstruction and Development, submitted: March 18, 1965, Washington, entered
into force: October 14, 1966, available at: http://www.jus.uio.no/Im/icsid.settlement.
of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.196 5/plain.txt

Konwencja o ustanowieniu Wielostronnej Agencji Gwarancji Inwestycyjnych (Multilateral
Investments Guarantee Agency, MIGA) sporzadzona w Seulu dnia 11 pazdziernika 1985, Dz.
U. 2003, Nr 43

Konwencja z 18.3.1965 r. o zalatwianiu sporéw inwestycyjnych miedzy panstwami i
obywatelami innych panstw, 575 UN.T.S. 159 (1965 Convention on the Settlement of
Investment Disputes between States and Nationals of Other States)

Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatow (Vienna Convention on the Law of Treaties)
uchwalona 22 maja 1969, weszta w zycie 27 stycznia 1980, przyjeta przez Polske 1 sierpnia
1990, Dz.U. 1990 Nr 74, poz. 439

Konwencja wiedenska o stosunkach konsularnych (Vienna Convention on Consular
Relations) uchwalona 24 kwietnia 1963, weszta w zycie 19 marca 1969, Dz.U.82.13.98 z 17
maja 1982

Konwencje o prawach czlowieka wzmiankowane w rozdziale 5.1.5.: Amerykanska deklaracja
praw 1 obowigzkow czlowieka z kwietnia 1948; Europejska konwencja o ochronie praw
cztowieka 1 podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 (zmieniona protokotami nr 3, 5, 8 1
14); Migdzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej
z 7 marca 1966; Protokot fakultatywny do Migdzynarodowego paktu praw obywatelskich 1
politycznych z 16 grudnia 1966; Amerykanska konwencja praw czlowieka z 22 listopada
1969; Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania albo karania z 10 grudnia 1984; Protokot do Afrykanskiej karty
praw czlowieka i ludow z 9 czerwca 1998; Protokot fakultatywny do Konwencji w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 6 pazdziernika 1999; Protokot fakultatywny
do Konwencji o prawach osob niepetnosprawnych z 13 grudnia 2006; Protokoét fakultatywny
do Miedzynarodowego paktu praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych z 10 grudnia
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2008; Protokot fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie procedury
skargowej z 19 grudnia 2011
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1972; Deklaracja Konferencji Narodow Zjednoczonych w sprawie $rodowiska i rozwoju
przyjeta w Rio de Janeiro dnia 14 czerwca 1992; Globalny Program Dzialan Narodow
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pracy przymusowej lub obowigzkowej, Konwencja nr 87 dotyczaca wolnosci zwigzkowej 1
ochrony praw zwigzkowych, Konwencja nr 98 dotyczaca stosowania zasad prawa
organizowania si¢ 1 rokowan zbiorowych, Konwencja nr 100 dotyczaca jednakowego
wynagrodzenia dla pracujacych mezczyzn 1 kobiet za prace jednakowej wartosci, Konwencja
nr 105 o zniesieniu pracy przymusowej, Konwencja nr 111 dotyczaca dyskryminacji w
zakresie zatrudnienia 1 wykonywania zawodu, Konwencja nr 138 dotyczaca najnizszego
wieku dopuszczenia do zatrudnienia, Konwencja Nr 182 dotyczaca zakazu i
natychmiastowych dziatan na rzecz eliminowania najgorszych form pracy dzieci

International Law Commission. Report on the Work of its Fifty Eighth Session. Official
Records of the General Assembly, Sixty First Session, Supplement No. 10 (A/61/10)

Mi¢dzynarodowa Konwencja o Zwalczaniu Finansowania Terroryzmu (International
Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism), przyjeta przez Zgromadzenie
Ogo6lne Narodow Zjednoczonych dnia 9 grudnia 1999, Dz.U. 2004 nr 263 poz. 2620

Miedzynarodowa Konwencja w sprawie Ochrony Wszystkich Oséb przed Wymuszonym
Zagini¢ciem (The International Convention for the Protection of All Persons from Enforced

Disappearance), przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych 23 grudnia
2010

Modelowe Przepisy Procedury Arbitrazowej ONZ (Model Rules on Arbitral Procedure),
dokument przyjety przez Komisje Prawa Miedzynarodowego Organizacji Narodow
Zjednoczonych na 10. sesji 1 przedlozony (wraz z komentarzem) Zgromadzeniu Ogdlnemu
ONZ w ramach raportu z sesji (por. art. 22). Yearbook of the International Law Commission,
1958, vol. Il, legal.un.org, United Nations 2005

Modelowy Dwustronny Traktat Inwestycyjny USA (2012 U.S. Model Bilateral Investment
Treaty between the Government of the United States Of America and the Government of [Other
Country] concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of Investment)

Modelowy Dwustronny Traktat Inwestycyjny Kanady (Canada 2004 Billateral Investment

Treaty)
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Mustervertrag 2009, Deutscher Mustervertrag 2009 {iber die Forderung und den
gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen; zrodto: www.iilcc.uni-koeln.de

Wielostronne Porozumienie Inwestycyjne (Multilateral Agreement on Investment - MAI),
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poznania prawa

OECD Benchmark Definition of Foreign Investment (Draft) — 4th Edition,
DAF/INV/STAT(2006)2/REV. 3, 2007

OECD Codes of Liberalisation - New Governance Arrangements, July 2012,
www.oecd.org/daf/investment /codes

OECD (2014), Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
www.oecd.org/tax/beps-2014-deliverables-explanatory-statement.pd

OECD Guidelines for Multinational Enterprises, 2011, www.oecd.org/daf/inv/mne
/48004323 .pdf, dostep: 15.04.2015

OECD Model Tax Convention on Income and Capital released on 29 April 2011, updated
lately upon approval by the OECD Council on 15 July 2014; United Nations Double Taxation
Convention  between Devetoped Countries and Developing Countries 2011,
http://www.un.org/en/development/desa/publications/double-taxation-convention.html

Porozumienie o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji pomiedzy Konfederacja
Szwajcarskg a Islamskg Republikg Pakistanu, (Agreement between the Swiss Confederation
and the Islamic Republic of Pakistan on the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments), zawarte 11 lipca 1995; article 11, OUP reference: IC-BT 730 (1995)

Porozumienie w sprawic Handlowych Aspektow Praw Wlasnosci, zawarte 12 lutego 1996,
Dz. U. z 1996r. nr 32

Péocno-Amerykanskie Porozumienie o Wolnym Handlu (The North American Free Trade
Agreement - NAFTA), weszlo w zycie 1 stycznia 1994

Projekt Konwencji o Odpowiedzialnosci Korporacji Transnarodowych 1 Innych
Przedsigbiorstw w odniesieniu do Praw Czlowieka (Draft Norms on the Responsibilities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights),
E/CN.4/Sub.2/2003/12 (2003)

Projekt Konwencji o Odpowiedzialno$ci Organizacji Miedzynarodowych, Draft Articles on
the Responsibility of International Organizations 2011, adopted by the International Law
Commission at its sixty-third session, in 2011, and submitted to the General Assembly as a
part of the Commission’s report covering the work of that session (A/66/10, para. 87).
Yearbook of the International Law Commission, 2011, vol. Il, Part Two
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Projekt Konwencji o Odpowiedzialnosci Panstw za Czyny Zabronione Prawem
Miedzynarodowym (UN Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts), przygotowany przez Komisj¢ Prawa Miedzynarodowego (The International
Law Commission), przyjety na pi¢édziesigtej trzeciej sesji Komisji w 2013, zaaprobowany
przez Zgromadzenie Ogoélne NZ rezolucja nr 56/83 z 12 grudnia 2001, legal.un.org (z
komentarzem Roberto Ago)

Protokét z Colonia do Sacramento do traktatu MERCOSUR (Protocol of Colonia for the
Promotion and Reciprocal Protection of Investments in Mercosur within Member Countries),
sporzadzony 17 stycznia 1994

Raport Komisja Prawnej Parlamentu Europejskiego pn. Report of the Committee on Legal
Affairs on institutional and legal implications of the use of 'soft law' instruments
(2007/2028(INI)), European Parliament A6-0259/2007, 28.06.2007

Raport Komisji Brundtland - Swiatowa Komisja ds. Srodowiska i Rozwoju ONZ, Report of
the World Commission on Environment and Development: Our Common Future,
http://www.un-documents.net/wced-ocf.htm

Raport ONZ nt. ochrony, przestrzegania i egzekwowania praw czlowieka w dziatalnosci
gospodarczej (Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights),
zlozony do Rady Praw Czlowieka ONZ 03.06.2008

Raport Specjalnego Przedstawiciela ONZ ds. praw cztowieka, korporacji transnarodowych i
innych podmiotéw gospodarczych (UN Special Representative of the Secretary General on
human rights and transnational corporations and other business enterprises),
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/SRSGTransCorplndex.aspx

Rezolucja Zgromadzenia Ogoélnego Narodow Zjednoczonych o ochronie praw konsumenta
przyjeta na 39. Sesji w dniu 9 kwietnia 1985, uzupetiona w 1999

Rezolucja Zgromadzenia Ogdélnego ONZ nr 174 (II) przyjeta 21.11.1947 o powotaniu do
zycia Komisji Prawa Migdzynarodowego (International Law Commission)

Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ nr 217/1II A przyjeta 10 grudnia 1948

Rezolucja Zgromadzenia Ogdélnego ONZ o Stworzeniu Nowego Miedzynarodowego Ladu
Gospodarczego (Declaration on the Establishment of a New International Economic Order)
nr A/RES/S-6/3201, przyjeta 1 maja 1974

Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ nr A/RES/S-6/3201 przyjeta 1 maja 1974

Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ z 2006 pn. International Liability in Case of Loss
from Transboundary Harm Arising out of Hazardous Activities, (2006) GAOR 61st Session
Supp 10

Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci z 26 czerwca 1945
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The United Nations Global Compact, https://www.unglobalcompact.org/AboutTheGC/
global_compact _strategy.htmi

Trade Promotion Agreement U.S.—Panama, entered into force on October 31, 2012

Traktat Karty Energetycznej (Energy Charter Treaty) oraz Protokot Karty Energetycznej
dotyczacy efektywnosci energetycznej i odnosnych aspektow ochrony srodowiska, przyjety w
Lizbonie dnia 17 grudnia 1994, Dz.U. z 2003 Nr 105, poz. 985

Traktat modelowy dwustronny o inwestycjach z 2012 (2012 U.S. Model Bilateral Investment
Treaty); www.state.gov/documents/organization/188371.pdf

Traktat BIT pomiedzy Kanada a Chinami (Agreement between the Government of Canada
and the Government of the People's Republic of China for the Promotion and Reciprocal
Protection of Investments), 2014

Traktat BIT pomiedzy Kanada a Nigerig (Agreement between the Government of Canada and
the Federal Republic of Nigeria for the Promotion and Protection of Investments), 2014

Traktat BIT pomigdzy Maritiusem a Wyspami Comodo, 2001

Traktat BIT pomigdzy USA a Argentyng (Treaty between United States of America and The
Argentine Republic concerning the Reciprocal Encouragement and Protection of Investment),
1992

Traktat BIT pomi¢dzy WIk. Brytanig a Kolumbig (Bilateral Agreement for the Promotion and
Protection of Investments between the Government of the United Kingdom of Great Britain
and Northern Ireland and Republic of Colombia), 2010

Traktat BIT pomigedzy USA i Republikg Argentyny (Treaty between United States of America
and The Argentine Republic concerning the Reciprocal Encouragement and Protection of
Investment), Washington, November 14, 1991, 31 I.L.M. 124 (1992)

Traktat o stosunkach handlowych i1 gospodarczych migdzy Rzeczypospolita Polska a Stanami
Zjednoczonymi Ameryki, z dnia 21 marca 1990, Dz.U. z 1994 nr 97 poz. 467

Trojstronna Deklaracja Zasad dotyczacych Przedsigbiorstw Wielonarodowych 1 Polityki
Spotecznej (Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises and
Social Policy), przyjeta przez Rad¢ Administracyjng Miedzynarodowego Biura Pracy
Miedzynarodowej Organizacji Pracy (International Labour Organization, ILO) podczas 204
sesji (Genewa, listopad 1977), poprawiona podczas 279 sesji (Genewa, listopad 2000),
http://www.ilo.org/empent/Publications/ WCMS_094386/lang--en/index.htm

Umowa migdzy Polska Rzeczpospolita Ludowa a Republikag Federalng Austrii w sprawie
popierania i ochrony inwestycji, sporzadzona w Wiedniu dnia 24 listopada 1988, Dz.U. 1989
nr 54 poz. 321
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popierania i wzajemnej ochrony inwestycji, sporzadzona w Warszawie dnia 10 listopada
1989, Dz.U. 1991 nr 27 poz. 116

Umowy miedzy Rzadem Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej a Rzadem Republiki Francuskiej
w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji z dnia 14 lutego 1989, Dz. U. nr 38
poz. 220

Umowa miedzy Rzeczpospolita Polska a Krolestwem Holandii o popieraniu i wzajemnej
ochronie inwestycji sporzadzona w Warszawie 7 wrzesnia 1992, Dz. U. 1994 nr 57 poz. 235

UN Draft Articles on the Responsibility of International Organizations, adopted by the
International Law Commission at its sixty-third session, in 2011, and submitted to the General
Assembly as a part of the Commission’s report covering the work of that session (A/66/10),
Yearbook of the International Law Commission, 2011, vol. 11, Part Two

UN Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts at its fifty-
third session (2001) with Commentaries, United Nations 2008

UN Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business
Enterprises with Regard to Human Rights, E/CN.4/Sub.2/2003/12, 2003

UN Global Compact, http://ungc.org.pl/

UN Report of the Group of Eminent Persons to Study the Impact of Multinational
Corporations on Development and on International Relations (1974) UN Doc E/5500/Rev.1,
ST/ESA/6, 25

UNCITRAL Arbitration Rules adopted December 15, 1976, revised 2010, with new article 1
paragraph 4 as adopted in 2013

UNCITRAL, Model Law on International Commercial Arbitration 1985 w wersji zmienionej,
przyjetej na trzydziestej dziewiatej sesji Komisji w 2006

UNCITRAL Transparency Rules, dokument wszedt w zycie 1 kwietnia 2014

WTO, Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes (DSU),
WT/DSB/RC/1 (96-5267), 11 December 1996; www.wto.org

Wielostronne Porozumienie Inwestycyjne (The Multilateral Agreement on Investment), The
MAI Negotiating Text as of 24 April 1998, OECD Directorate for Financial, Fiscal and
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World Bank Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment z 21.9.1992, ILM
1992
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Wszechstronne Porozumienie Inwestycyjne ASEAN (The 2009 ASEAN Comprehensive
Investment Agreement), podpisane 26 lutego 2009 w Tajlandii przez ministrow gospodarki
panstw regionu Potudniowo-Wschodniej Azji

Zalecenie Rady OECD o ochronie konkerencji (Recommendation on Competition
Assessment), no. C (98) 35/FINAL

Zalecenie Rady OECD nr C (2005) 34

Zalecenie Rady OECD w sprawie rozwigzywania sporéw 1 odszkodowan dla konsumentow z
2007 (Consumer Dispute Resolution and Redress), C (2007)74

Zalecenia OECD odnos$nie polityki antykorupcyjnej, wzmiankowane w rozdziale 7.2.7.:
Zalecenie Rady OECD w sprawie dalszego zwalczania korupcji zagranicznych urzednikow
panstwowych w migedzynarodowych transakcjach handlowych z 14.12.2006, Zalecenie Rady
OECD w sprawie srodkéw podatkowych dla dalszego zwalczania korupcji zagranicznych
urzgdnikow panstwowych w miedzynarodowych transakcjach handlowych z 25.5.2009, oraz
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