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1. Miedzynarodowe prawo inwestycyjne
a prawo miedzynarodowe publiczne

Zasadniczo nalezy przyjaé, ze mi¢gdzynarodowe prawo inwestycyjne stano-
wi galaz prawa migdzynarodowego publicznego. Wiaze si¢ to z faktem, ze obej-
muje ono zobowigzania panstw wzgledem inwestorow zagranicznych oparte na
zrodtach prawa migdzynarodowego. Z drugiej strony, mamy w tym przypadku
do czynienia ze stosunkiem prawnym, ktory odbiega od przyjetych wzorcow
mys$lenia o prawie mi¢dzynarodowym publicznym. Nalezy wigc zadaé pytanie,
w jaki sposob okresli¢ miejsce prawa inwestycyjnego w systemie prawa mig-
dzynarodowego publicznego: Czy nalezy uznaé, ze prawo inwestycyjne stano-
wi rezim szczegolny prawa migdzynarodowego jako calo$¢, czy raczej za leges
speciales nalezy uznaé pojedyncze rezimy traktatowe regulujace stosunki mig-
dzy panstwami a inwestorami pochodzacymi z ograniczonej geograficznie gru-
py panstw (w ramach uméw dwustronnych lub regionalnych)?

Odrzuci¢ nalezy pierwsza z powyzszych opcji. Prawo inwestycyjne nie sta-
nowi spdjnej catosci okreslajgcej w sposob jednolity wzajemne zobowigzania
panstw i inwestorow. Mozna przyjaé, ze pojgcie prawa inwestycyjnego jest
zbiorczym okresleniem szeregu stosunkow prawnych taczacych te podmioty na
podstawie roznych zrodet'. Warto takze zwrdci¢ uwage, ze prawo inwestycyj-
ne jako odr¢bna gataz dydaktyczna jest zjawiskiem stosunkowo nowym. Weze-
$niej, ochrona inwestycji i inwestora zagranicznego regulowana byla przez
normy powszechnego prawa mi¢dzynarodowego, wyrazone w zwyczaju mig-
dzynarodowym oraz zasadach ogdlnych prawa uznanych przez narody cywi-
lizowane?. System dochodzenia roszczen opierat si¢ na klasycznych regutach
opieki dyplomatycznej, w ktorej podmiotem uprawnionym byto panstwo po-
chodzenia poszkodowanego inwestora’. W takim rezimie prawnym powszech-
ne prawo mi¢dzynarodowe w sposob posredni normowato relacje miedzy pan-
stwami a inwestorami zagranicznymi. Obecnie, zakres migdzynarodowego
prawa inwestycyjnego obejmuje przede wszystkim rezimy prawne stworzone

! Inaczej S.W. Schill, The Multilateralization of International Investment Law, CUP,
Cambridge 2009, s. 19.

2 Z. Douglas, The International Law of Investment Claims, CUP, Cambridge 2009, s. 6.

3 Sprawa koncesji palestyfiskich Mavrommatisa, wyr. STSM z 30.8.1924 r., s. 12.
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na podstawie dwustronnych traktatéw o popieraniu i ochronie inwestycji (BITs
— Bilateral Investment Treaties), niewielkiej liczbie traktatow regionalnych lub
migdzyregionalnych, zawierajacych postanowienia dotyczace ochrony inwe-
stycji <np. Wszechstronne Porozumienie Inwestycyjne Stowarzyszenia Panstw
Azji Potudniowo-Wschodniej — ASEAN, Rozdziat 11 Pénocnoamerykanskie-
go Uktadu o Wolnym Handlu — NAFTA (zastgpionego nowym porozumieniem
handlowym migdzy Stanami Zjednoczonymi, Meksykiem i Kanadg — USMCA
z 2018 r.), Umowa o wolnym handlu migdzy Centralng Ameryka a Republi-
ka Dominikany — CAFTA czy Kompleksowa Umowa Gospodarczo-Handlowa
— CETA> oraz kilku traktatow powszechnych regulujacych t¢ materi¢ wycin-
kowo (np. Konwencja Waszyngtonska o rozwigzywaniu sporéw inwestycyj-
nych migdzy inwestorem umawiajacej si¢ strony a inng umawiajacg si¢ strona,
porozumienie w sprawie Agencji Wielostronnych Gwarancji Inwestycyjnych,
czy do pewnego stopnia Konwencja Nowojorska w sprawie uznawania i wy-
konywania zagranicznych orzeczen arbitrazowych). W zwigzku z tak skompli-
kowang strukturg omawianej dziedziny, nie moze dziwi¢ fakt, ze powszechne
prawo zwyczajowe odgrywa znaczacg role, zarowno wowczas, gdy jakas kwe-
stia jest nicuregulowana w ramach danego rezimu, jak i wtedy, gdy odwotanie
si¢ do norm ogdlnych wymuszone jest wzglgdami prawidtowej wyktadni norm
tego rezimu. Jednoczesnie dostrzec nalezy tendencj¢ odwrotna, tj. odchodze-
nia od regulowania ochrony inwestycji w traktatach, ktére zdaniem ich kryty-
kow zbytnio uprzywilejowuja inwestorow kosztem spoteczenstw i panstw, co
oznacza¢ bedzie powrdt do tradycyjnych form regulowania tej problematyki
w drodze prawa zwyczajowego oraz kontraktow panstwowych. Odwotujac si¢
do prac Komisji Prawa Mi¢dzynarodowego ONZ (KPM) nad zjawiskiem frag-
mentacji prawa mi¢dzynarodowego oraz do praktycznej analizy prawa migdzy-
narodowego inwestycyjnego', mozna wskazac na trzy rodzaje tych relacji:

— ogoblne prawo migdzynarodowe moze rozstrzyga¢ ewentualne konflikty
mi¢dzy normami nalezagcymi do mi¢dzynarodowego prawa inwestycyj-
nego a innymi normami prawa migdzynarodowego,

— ogoblne prawo migdzynarodowe moze stanowi¢ element wyktadni sys-
temowej zgodnie z postanowieniami Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatow (KWPT),

— ogoblne prawo migdzynarodowe moze stanowié¢ bezposrednie zrodio
praw i obowigzkow stron stosunku prawnego migdzy panstwem a inwe-
storem zagranicznym.

! Zob. np. R. Hafner, The Risk Ensuing from fragmentation of International Law, Inter-
national Law Commission. Report on the Work of its Fifty Second Session, Official Records
of the General Assembly, Fifty Fifth Session 2000, Supplement No. 10 (A/55/10), Annex.
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1. Ogolne prawo miedzynarodowe jako lex generalis

Status reguty kolizyjnej lex specialis derogat legi generali w prawie mi¢dzy-
narodowym nie jest jasny. Niezaleznie jednak od tego, czy uzna si¢ ja za norme
prawa zwyczajowego, zasad¢ 0golng prawa, czy tez po prostu za regule rozu-
mowania prawniczego, jej znaczenie dla rozstrzygania konfliktow normatywnych
w prawie mi¢dzynarodowym nie budzi watpliwosci. Zgodnie z ta reguta, w przy-
padku takiego konfliktu norma szczegdlna uchyla stosowanie normy ogolnej. Co
jednak istotne, nie oznacza to catkowitego wylaczenia stosowania rezimu ogol-
nego wowczas, gdy jakas kwestia pozostaje nieunormowana przez lex specialis.

W przypadku prawa inwestycyjnego z cala pewnoscia nie mozna uznac
og6hu norm, jakie sktadajg si¢ na to pojgcie za rezim szczegdlny prawa migdzy-
narodowego. Ewentualnie, poszczegolne traktaty inwestycyjne moga przeja-
wia¢ pewne cechy autonomizujace, obejmujace zwlaszcza problematyke odpo-
wiedzialno$ci i dochodzenia roszczen migdzynarodowych. Dodatkowo, warto
zwroci¢ uwage na tres¢ art. 26 KonwICSID, zgodnie z ktora: ,,Zgoda stron na
arbitraz na podstawie niniejszej Konwencji jest rtOwnowazna ze zgoda na ta-
ki arbitraz z wylaczeniem innych §rodkéw prawnych, o ile nie uzgodnia one
inaczej”. Jesli dodatkowo potaczy sie ten przepis z art. 27 tej Konwencji, wy-
laczajacym prawo umawiajacych si¢ stron do skorzystania z instytucji opieki
dyplomatycznej, nalezy przyjac, ze zgoda na jurysdykcje¢ Centrum oznacza re-
zygnacj¢ z odwolywania si¢ do innych mechanizméw rozwigzywania sporow
inwestycyjnych, co dotyczy zaréwno innych mechanizméw arbitrazowych,
jak 1 np. Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka czy ewentualnie Trybuna-
hu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W zakresie dochodzenia roszczen, rezim
MCRS]I, o ile jest wlasciwy na podstawie odpowiedniej klauzuli arbitrazowej,
wylacza mozliwo$¢ odwolania si¢ do innych mechanizmow.

Uznanie wystgpowania relacji opartych na regule lex specialis w odnie-
sieniu do traktatow inwestycyjnych rodzi okreslone konsekwencje prawne.
Gltowna z nich jest pierwszenstwo stosowania normy szczegélnej przed nor-
mg ogo6lna. Wszedzie tam, gdzie standardy ochrony inwestora zawarte w trak-
tatach inwestycyjnych maja swoje odpowiedniki w prawie zwyczajowym (bg-
dacym lex generalis), stosowanie tej drugiej kategorii jest wylaczone. Dotyczy
to, np. regul dotyczacych zgodnosci z prawem mig¢dzynarodowym aktu wy-
wilaszczenia lub aktu o skutku rownowaznym do wywlaszczenia!, traktowa-

' Spor dotyczacy sposobu ustalania wysokosci odszkodowania za wywlaszczenie lezy
u podstaw dyskusji o legitymacj¢ migdzynarodowo prawnej ochrony witasnosci. Uznaje sie,
ze obecnie prawo zwyczajowe znajduje swe odzwierciedlenie w tzw. formule Hulla, nakazu-
jacej wypltacenie odszkodowania niezwtocznego, odpowiedniego i skutecznego. Strony trak-

Nb. 2



§ 1. Zakres migdzynarodowego prawa inwestycyjnego 5

nia zgodnego z minimalnym standardem traktowania cudzoziemcow, czy pet-
nej ochrony i bezpieczenstwa. Nalezy jednak zaznaczy¢, o czym bedzie jeszcze
mowa ponizej, ze zdarzajg si¢ sytuacje, w ktorych norma szczeg6lna, zawarta
w BIT lub innym traktacie inwestycyjnym, odwotuje si¢ wprost do normy ogol-
nej. Wowczas warto$cig dodang w takim traktacie jest mozliwo$¢é odwotania
si¢ do procedury arbitrazu w przypadku naruszenia takiego standardu, ktérego
tre$¢ wyznaczona jest przez rezim ogdlny prawa migdzynarodowego. Taka sy-
tuacja zachodzi przede wszystkim w przypadku okreslania relacji migdzy trak-
towaniem bezstronnym i stusznym (ang. fair and equitable treatment), a mini-
malnym standardem traktowania cudzoziemca. Niektore traktaty inwestycyjne
wigzg ten standard wprost z wymogami mi¢dzynarodowego prawa zwyczajo-
wego. Przyktadem moze by¢ art. 1105 NAFTA, zgodnie z ktorym: ,,Kazda stro-
na przyzna inwestycjom inwestorow innej strony traktowanie zgodnie z pra-
wem migdzynarodowym, wilaczajac w to traktowanie bezstronne i stuszne oraz
petng ochrong i bezpieczenstwo”. Przyjeta w 2001 r. przez Komisje Wolnego
Handlu NAFTA interpretacja tego przepisu jednoznacznie podkresla, ze tego
typu formuta nie oznacza zobowigzania stron do przyznania traktowania, ktore
wykraczatoby ponad to, co jest wymagane przez prawo zwyczajowe'. W kon-
sekwencji, zobowiazanie inter partes jest, jesli chodzi o jego tre$é, tozsame
z zobowigzaniem wynikajacym z prawa zwyczajowego. W takim przypadku,
rezim szczeg6lny polega przede wszystkim na przyznaniu inwestorowi §rod-
kéw prawnych dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia tego zobowigzania.
Przyktad standardu traktowania bezstronnego i stusznego pokazuje jednak
jeszcze jeden specyficzny element dla relacji migdzy prawem inwestycyjnym
a rezimem ogdlnym prawa migdzynarodowego. W tym przypadku zwiazek
miedzy traktatem inwestycyjnym a odpowiednig normg zwyczajowa musi zo-
sta¢ umieszczony wprost w odpowiednim postanowieniu tego traktatu. Brak ta-
kiego odniesienia, jakie ma miejsce np. w art. 1105 NAFTA powoduje, ze stan-
dard traktowania bezstronnego i stusznego otrzymuje znaczenie autonomiczne.
Innymi stowy, w przypadku tego standardu mozna domniemywacé jego specy-
ficzne — niezalezne od powszechnego prawa migdzynarodowego — rozumienie.
W przypadku innych postanowien traktatow inwestycyjnych nalezy przy-
jac, ze regula lex specialis bedzie miata pelne zastosowanie zgodnie z regu-
fami omowionymi w pracach KPM nad fragmentacja. Warto jeszcze zwrocié
uwage na duze znaczenie, jakie do tej reguty przywigzuje si¢ w kontekscie od-

tatu moga natomiast unormowac t¢ kwesti¢ odmiennie, co zdarza si¢ zwlaszcza w przypadku
traktatow zawieranych migdzy panstwami rozwijajacymi sie.

! Notes of Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions, NAFTA Free Trade Commis-
sion, 31.7.2001 r.
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powiedzialnos$ci panstw za naruszenie zobowigzan mi¢dzynarodowych. Zgod-
nie z art. 55 Artykutow Komisji Prawa Migdzynarodowego o odpowiedzialno-
$ci migdzynarodowej panstw za naruszenie prawa migdzynarodowego (dalej:
Artykuty KPM o odpowiedzialno$ci panstw)!, rezim ogdlny odpowiedzialno-
$ci (w duzym stopniu zawarty w Artykutach) nie ma zastosowania w zakresie,
w jakim warunki powstania czynu zabronionego, formy lub implementacja od-
powiedzialnosci migdzynarodowej sa normowane przez normy szczegolne pra-
wa migdzynarodowego.

W przypadku prawa inwestycyjnego, zastosowanie tej reguty mozna poka-
za¢ na przyktadzie trzech elementow odpowiedzialnosci:

— stanu wyzszej koniecznosci (ang. state of necessity) jako okoliczno$ci

wylaczajacej odpowiedzialno$¢ migdzynarodows,
— formy odpowiedzialnosci,
— $rodkow egzekucji odpowiedzialnosci.

1.1. Stan wyzszej koniecznoS$ci

Ogolne reguly dotyczace stanu wyzszej koniecznosci zostaly wyrazone
w art. 25 Artykutéw KPM o odpowiedzialno$ci panstw. Przepis ten zawiera
bardzo rygorystyczne przestanki powolania si¢ na okolicznosci nadzwyczaj-
ne w celu uzasadnienia naruszenia zobowigzania mi¢edzynarodowego, a przede
wszystkim opiera si¢ na zasadzie braku mozliwosci takiego powolania sig. Pro-
blem zastosowania tej okolicznosci wytaczajacej odpowiedzialnos¢ pojawit si¢
w sporach zwigzanych z argentyfnskim kryzysem finansowym z poczatku tego
wieku. Dzialania rzadu argentynskiego na rynku finansowym zapobiegly osta-
tecznej katastrofie krajowej gospodarki, wywotaty jednak duze niezadowole-
nie przede wszystkim w gronie inwestorow zagranicznych, ktérzy powolujac
si¢ na odpowiednie traktaty inwestycyjne, wszczeli postgpowania arbitrazowe.
Z punktu widzenia relacji migdzy prawem ogoélnym dotyczacym stanu wyz-
szej koniecznosci, a odpowiednim postanowieniem traktatowym — lex specia-
lis, szczegolne znaczenie maja postgpowania wszczgte przez licznych inwesto-
réw amerykanskich. Specyfika tych postgpowan zwigzana byla ze szczegolnym
brzmieniem art. XI traktatu amerykansko-argentynskiego, zawierajacego tzw.

! Artykuly w sprawie odpowiedzialnoéci migdzynarodowej panstw zostaly przyjete, ra-
zem z komentarzem, w ramach KPM w czasie jej 53 sesji; zob. International Law Commis-
sion. Report on the Work of its Fifty Third Session, Official Records of the General Assembly,
Fifty sixth session 2001, Supplement No. 10 (A/56/10). Projekt zostat przyjety do wiadomo-
$ci przez ZO ONZ w rezolucji 56/83 z 12.12.2001 r. wraz z przekazaniem ich pod rozwage
rzadom co do ich przysztosci; w czasie 59 sesji ZO kwestia przysztosci Artykutow zostata po-
nownie przesunigta do rozstrzygnigcia w 2007 r.; zob. rezolucja 59/35 z 2.12.2004 r. Analo-
gicznie, zgodnie z rezolucja ZO 62/61, zagadnienie to zostato przesunigte do 2010 r.
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klauzule bezpieczenstwa, zgodnie z ktora: ,.traktat ten nie stoi na przeszko-
dzie stosowaniu przez ktorakolwiek ze stron srodkow koniecznych do utrzyma-
nia porzadku publicznego, wykonania zobowigzan zwigzanych z utrzymaniem
lub przywroceniem migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, lub ochrony
swoich zasadniczych interesow bezpieczenstwa”. W sporach z amerykanski-
mi inwestorami, Argentyna powotywala si¢ zar6wno na ten przepis, jak i na
prawo zwyczajowe, w celu usprawiedliwienia swoich dziatan w obliczu kryzy-
su finansowego. W pozostatych traktatach inwestycyjnych, bedacych podsta-
wa roszczen przeciwko Argentynie, w gre wchodzito wytacznie powotanie si¢
na art. 25 Artykutow KPM o odpowiedzialno$ci panstw. W orzecznictwie try-
bunatéw arbitrazowych oraz komitetow ad hoc powotywanych na podstawie
art. 52 KonwlICSID, zauwazy¢ mozna trzy podejscia do relacji migdzy art. XI
BIT a art. 25 Artykutow KPM o odpowiedzialnosci panstw!.

Pierwsze podejscie zostalo wyrazone w wyroku w sprawie LG&E v. Argen-
tynie. Strona argentynska powotata si¢ na art. XI BIT oraz na Artykuly KPM
o odpowiedzialno$ci panstw. Trybunal ustalit kolejnos¢ analizy, zgodnie z kto-
ra twierdzenia podmiotu pozwanego nalezy przede wszystkim bada¢ w swietle
traktatu inwestycyjnego, nastepnie ogdlnego prawa mi¢dzynarodowego w za-
kresie w jakim jest to konieczne, a takze prawa krajowego. Udzial prawa mig-
dzynarodowego miat polegaé, zdaniem trybunatu, na wsparciu w procesie in-
terpretacji i stosowania postanowien BIT. Nie ulegato jednak watpliwosci, ze
zdaniem trybunatu pierwszenstwo stosowania nalezy przyzna¢ traktatowi jako
szczegblnemu wyrazowi woli panstw. Arbitrzy uznali, Ze: ,,mimo, iz trybunat
stwierdza, ze ochrona przyznana przez art. XI zostata uruchomiona w niniejszej
sprawie i jest wystarczajaca dla wylaczenia odpowiedzialno$ci Argentyny,
spetnienie standardu stanu wyzszej konieczno$ci na podstawie ogélnego prawa
miedzynarodowego potwierdza ten wniosek™.

Drugie podejscie byto widoczne migdzy innymi w sprawie CMS v. Argen-
tynie’, w sprawie Enron v. Argentynie* oraz w sprawie Sempra v. Argentynie’.
We wszystkich tych sprawach arbitrzy nie wykluczyli mozliwo$ci zastosowa-

' A.K. Bjorklund, Economic Security Defenses in International Investment Law, YIILP
2008-2009, s. 493.

? LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. oraz LG&E International Inc. v. Republice
Argentynskiej, decyzja w sprawie odpowiedzialnosci z 3.10.2006 r., § 245.

3 CMS Gas Transmission Company v. Republice Argentyriskiej, orz. arbitr. z 12.5.2005 r.,
§353in.

4 Enron Corporation Ponderosa Assets L.P. v. Republice Argentyhskiej, orz. arbitr.
z22.5.2007 r., § 333.

> Sempra Energy International v. Republice Argentynskiej, orz. arbitr. z 28.9.2007 .,
§ 375.
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nia reguly lex specialis, na co wskazywali powotani przez Argentyng eksper-
ci, lecz stwierdzili, ze poniewaz art. XI BIT nie zawiera szczegétowych warun-
kow zastosowania zawartej tam klauzuli bezpieczenstwa narodowego, nalezy
odwola¢ si¢ do wymogow zwyczajowego prawa mi¢dzynarodowego wyrazo-
nych w orzecznictwie MTS i innych sadow miedzynarodowych oraz w art. 25
Artykutow KPM o odpowiedzialno$ci panstw. Jak zauwazyt trybunatl w spra-
wie Sempra: ,,Postanowienia traktatu sa nieodlgczne od standardu prawa zwy-
czajowego w zakresie, w jakim chodzi o pojecie koniecznosci i warunki jej
zastosowania, Zzwazywszy, ze to w prawie zwyczajowym te elementy zostaty
okreslone™!.

Trzecia opcja zostata zawarta w decyzjach komitetow ad hoc dotyczacych
uchylenia wyrokow trybunatow w sprawie CMS v. Argentynie® oraz w sprawie
Sempra v. Argentynie®, i podsumowana, jako odzwierciedlajaca wlasciwie re-
lacj¢ miedzy tymi dwoma postanowieniami, w sprawie E/ Paso v. Argentynie*.
W obu tych decyzjach dokonano glebszej analizy relacji migdzy porownywany-
mi normami. W sprawie CMS Komitet wskazal na dwa elementy takiej analizy.
Przede wszystkim trybunat powinien dokonaé oceny czy tres¢ art. XI dotyczy
zobowigzan materialnoprawnych, powodujac, ze w przypadku jego zastosowa-
nia zadne naruszenie traktatu nie miatoby miejsca, czy tez dotyczy okoliczno-
$ci wylaczajacej odpowiedzialnos¢ migdzynarodowa w sytuacji, gdy do naru-
szenia zobowigzania juz doszto. Ze wzglgdu na ograniczony charakter decyzji,
wyznaczony trescig art. 52 KonwICSID, Komitet nie mogt tej kwestii rozstrzy-
gnac, zwrdcit jednak uwage na konsekwencje przyjecia obu przedstawionych
propozycji. W przypadku pierwszej opcji, powolanie si¢ na przepis traktatu
oznaczatoby brak spehienia podstawowej przestanki odpowiedzialno$ci mig-
dzynarodowej, tj. naruszenia zobowigzania. Wowczas kwestia wylaczenia bez-
prawnosci czynu w ogole nie wchodzitaby w gre. Jesliby natomiast przyjaé
druga opcje tj., gdyby uznac, ze nawet w przypadku powolania si¢ na przepis
traktatu dochodzi do naruszenia zobowigzania, nalezaloby przyja¢, ze art. XI
BIT i art. 25 Artykutéw KPM o odpowiedzialno$ci panstw majg wspolny za-
kres i relacje miedzy nimi nalezatoby oprze¢ na regule lex specialis. Pierwsze
podejscie wydaje si¢ szerzej akceptowane przez komitety. Potwierdza to decy-
zja uchylajaca wyrok w sprawie Sempra. Zdaniem Komitetu: ,,wowczas, gdy
zastosowanie ma art. XI, podjecie Srodkow [objetych zakresem tego przepisu

Ibidem, § 376.
CMS v. Argentynie, decyzja w sprawie uchylenia orz. arbitr. z 25.9.2007 r.
Sempra v. Argentynie, decyzja w sprawie uchylenia orz. arbitr. z 29.6.2010 r.

El Paso Eneregy International Company v. Republice Argentynskiej, orz. arbitr.
7z 31.10.2011 r., § 553.
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§ 1. Zakres migdzynarodowego prawa inwestycyjnego 9

— przyp. autora] nie jest sprzeczne z zobowigzaniami mi¢dzynarodowymi pan-
stwa i w zwigzku z tym nie jest bezprawne”!. W sprawie El Paso v. Argentynie,
trybunat podsumowat to podejscie w nastepujacy sposob: ,,Bardziej wlasciwie
dla trybunatu bytoby podkreslenie roznicy migdzy dwoma argumentami obron-
nymi opartymi na art. XI BIT i art. 25 Artykutéw KPM o odpowiedzialnosci.
Zgodnie z art. XI BIT $rodki konieczne dla ,,utrzymania porzadku publicznego”
i dla ,,ochrony zasadniczych interesOw bezpieczenstwa” nie stanowig narusze-
nia BIT (...)”%. Nalezy przy tym pamigtac, ze art. XI traktatu argentynsko-ame-
rykanskiego nie jest typowym postanowieniem w traktatach inwestycyjnych,
co oznacza, ze w innych przypadkach zastosowanie musiat mie¢ art. 25 Arty-
kutow KPM o odpowiedzialnosci, stanowiacy lex generalis, do ktorego nalezy
odwota¢ si¢ w braku odpowiedniej normy szczegdlnej’.

1.2. Formy odpowiedzialnoSci

Wylaczenie rezimu ogdlnego przez szczegolng regulacj¢ prawa inwestycyjne-
go mozliwe jest rowniez w konteks$cie form odpowiedzialnosci. Zasadnicze zna-
czenie dla pierwszej kategorii norm ma art. 33 Artykutow KPM o odpowiedzial-
nosci panstw, zgodnie z ktorym: ,,a) Zobowigzania panstwa odpowiedzialnego
zawarte w niniejszej czgsci moga by¢ skierowane do innego panstwa, do grupy
panstw lub do spolecznosci migdzynarodowe;j jako catosci, w zaleznos$ci zwlasz-
cza od charakteru i zawarto$ci zobowiazania migdzynarodowego i okolicznosci
jego naruszenia; b) Niniejsza czg¢§¢ nie przesadza zadnego prawa, wynikajacego
z odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstwa, ktore moze by¢ skierowane bez-
posrednio do osoby Iub jednostki innej niz panstwo”. Odnosénie do prawa inwe-
stycyjnego nalezy zauwazy¢, ze ust. 2 przywolanego przepisu dotyczy w szcze-
golnosci tej galezi prawa migdzynarodowego®. Warto bowiem zwrdci¢ uwage,
ze panstwa, zawierajac traktaty inwestycyjne, zaciagaja zobowiazania dotyczace
traktowania inwestoréw, co w konsekwencji oznacza nabycie przez nich prawa
we wlasnym imieniu, nie za$ jedynie jako przejawu uprawnien panstwa. Juz ten
fakt przesadza o specyfice prawa inwestycyjnego®. Z drugiej strony, specyfika ta
nie moze by¢ rozciagnieta a priori na caly rezim odpowiedzialnosci. W $wietle
Artykutow KPM o odpowiedzialno$ci panstw ewentualne wyodrebnienie rezimu
szczegolnego dotyczy form odpowiedzialno$ci, niekoniecznie za$ jej przestanek.

' Ibidem, § 200.

2 El Paso v. Argentynie, orz. arbitr. § 553.

3 Por. np. AWG Group v. Republice Argentynskiej, orz. arbit. z 30.7.2010 ., § 257-258.

4 J. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility. In-
troduction, Text and Commentaries, CUP, Cambridge 2002, s. 210.

> Z. Douglas, The International Law..., s. 32.
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10 Rozdzial 1. Zagadnienia podstawowe

Rezim og6lny przewiduje nastgpujace formy odpowiedzialnosci: restytu-
cj¢, odszkodowanie i satysfakcje (art. 34 Artykutdéw KPM o odpowiedzialno-
$ci panstw). Nie ulega watpliwosci, ze trzecia z przywotanych form ma ograni-
czone znaczenie praktyczne w prawie inwestycyjnym. Trudno wyobrazié sobie
inwestora zadajacego samego stwierdzenia przez trybunat arbitrazowy, ze do-
szto do naruszenia zobowigzan panstwa wzgledem niego. Z drugiej strony, nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej ewentualne orzeczenie deklaratoryjne try-
bunatu arbitrazowego byloby przydatne inwestorowi w ramach innej proce-
dury rozwigzywania sporow szczegdlnie wowczas, gdy w gre wchodzi row-
nolegte dochodzenie roszczen w arbitrazu migdzynarodowym oraz w sgdach
krajowych. W sprawie Bosca v. Litwie, trybunal arbitrazowy uznajac, ze inwe-
storowi nalezy si¢ wylacznie odszkodowanie z tytutu szkody rzeczywiscie po-
niesionej doszedt do wniosku, ze wyrok sadu krajowego w efekcie, ktorego ta
szkoda zostata naprawiona nie pozwala na zasgdzenie odszkodowania pieni¢z-
nego. W konsekwencji, inwestor pozostat z wyrokiem deklaratoryjnym, stwier-
dzajacym naruszenie BIT przez Litweg!.

Wazniejsza kwestig pozostaje mozliwo$¢ zasadzenia przez trybunat arbi-
trazowy restytucji jako formy naprawienia szkody wyrzadzonej przez panstwo
inwestorowi. Odrzuci¢ nalezy poglad, zgodnie z ktérym tego typu forma jest
wykluczona w przypadku sporu inwestor — panstwo ze wzgledu na trudno$ci
w egzekwowaniu wykonania takiego zobowigzania wynikajacego z niezgodne-
go z prawem potraktowania inwestora. Takze mniej kategoryczne stwierdzenie,
ze restytucja nie ma zastosowania, dopdki nie zostanie wprost przewidziana
w traktacie inwestycyjnym, nie moze by¢ poparte przekonywujacymi argumen-
tami. Takie ujecie bytoby sprzeczne z art. 55 Artykutow KPM o odpowiedzial-
nosci panstw, ktore wylaczajg rezim ogdlny w zakresie, w jakim jest on regu-
lowany przez normy szczegélne. Innymi stowy, rozumowanie powinno byc¢
odwrotne, tj. formy odpowiedzialnosci przewidziane w rezimie ogolnym sg ak-
tualne, chyba Ze zostang wytaczone przez strony konkretnego stosunku prawne-
go. Czynnikiem decydujacym jest w tym przypadku sformutowanie wezwania
na arbitraz/pozwu arbitrazowego, w ktorym okreslone jest zadanie inwestora
obejmujace, najczesciej, odszkodowanie pieni¢zne, lecz niekiedy réwniez re-
stytucj¢, a nawet obowigzek okreslonego zachowania (ang. specific performan-
ce). Trybunaly arbitrazowe sa zwigzane zadaniem pozwu w tym sensie, ze nie
mogg orzekaé ponad to, czego domaga si¢ powdd.

Takim wylaczeniem regut ogélnych odpowiedzialno$ci migdzynarodowe;j
nie jest, wbrew pozorom, art. 54 ust. 1 KonwICSID, nakazujacy panstwom

! Luigiterzo Bosca v. Republice Litwy, orz. arbitr. z 17.5.2013 r., § 301-303.
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§ 1. Zakres migdzynarodowego prawa inwestycyjnego 11

-stronom zapewnienie wykonania jedynie pieni¢znych zobowigzan natozonych
przez orzeczenie trybunatu arbitrazowego dziatajagcego w ramach MCRSI'.
Przepis ten nie przesgdza bowiem o tym, ze trybunat arbitrazowy stwierdzaja-
Cy naruszenie praw inwestora, nie moze nakazac stronie pozwanej przywroce-
nia stanu zgodnego z prawem lub okre$lonego zachowania, chyba Ze bytoby to
sprzeczne z postanowieniami instrumentu stanowigcego podstawe jurysdykcji
takiego trybunatu.

Niektore traktaty inwestycyjne zawieraja normy szczegdlne w zakresie
form odpowiedzialnosci, powodujac wylaczenie rezimu ogoélnego. Przyktadem
moze by¢ art. 1135 ust. 1 NAFTA, ktory expressis verbis ogranicza dopuszczal-
ne formy do odszkodowania pieni¢znego i do restytucji wlasnosci, nie przesa-
dzajac o kolejnosci ich zastosowania?.

Powyzej zostaty przedstawione relacje formalne migdzy formami odpo-
wiedzialnosci przewidzianymi w czegsci 2 Artykutéw KPM o odpowiedzial-
nosci panstw, a mig¢dzynarodowym prawem inwestycyjnym. Warto jednak
zwroci¢ uwage, ze praktyka stosowania tych form w przypadku sporéw mie-
dzy inwestorem zagranicznym a panstwem przyjmujacym, wyraznie preferu-
je odszkodowanie pienigzne jako gldwny sposdb naprawienia szkody. W wy-
roku w sprawie Sempra v. Argentynie trybunat wskazat, ze takze w odniesieniu
do naruszenia innych praw inwestora niz ochrona przed wywlaszczeniem, naj-
wlasciwszym sposobem naprawienia szkody jest odszkodowanie pieniezne’.
Co prawda, trybunatl nie dostrzegl niezwykle istotnego rozroznienia migdzy
odszkodowaniem jako elementem zobowigzania materialnoprawnego dotycza-
cego zakazu wywlaszczenia, a odszkodowaniem jako forma odpowiedzialno-
$ci, nalezy jednak uzna¢ za stuszne gléwne zatozenie, zgodnie z ktérym jest
ono formga najczgstszg. Nie oznacza to jednak odejscia od rezimu ogoélnego od-
powiedzialnosci. Wregcz przeciwnie, zgodnie z art. 35 Artykutdéw KPM o od-
powiedzialno$ci panstw, restytucja bylaby stosowana pod warunkiem, Ze nie
bytaby ona praktycznie niemozliwa do przeprowadzenia lub nie naktadataby
nadmiernych obowigzkow na panstwo.

Podsumowujac nalezy przyja¢, ze w odniesieniu do form odpowiedzial-
nos$ci takze nie doszto do wyodrgbnienia si¢ miedzynarodowego prawa inwe-
stycyjnego jako rezimu szczegodlnego prawa migdzynarodowego publicznego.
Ogdlne prawo mig¢dzynarodowe pozostaje bowiem gtownym wyznacznikiem

' A. Broches, The Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States
and Nationals of Other States, RCADI 1972, t. 136, s. 400.

2 Podobny przepis znajduje si¢ w traktatach inwestycyjnych zawieranych przez Stany
Zjednoczone. Por. art. 34 ust. 1 BIT amerykansko-urugwajskiego z 2005 r.

3 Sempra v. Argentynie, orz. arbitr., § 403.
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12 Rozdzial 1. Zagadnienia podstawowe

obowigzkow panstwa winnego naruszenia zobowigzania wowczas, gdy dany
traktat inwestycyjny milczy na temat sposobu naprawienia szkody.

1.3. Implementacja odpowiedzialnosci

Pozostaje do omowienia trzeci element odpowiedzialnosci w odniesieniu do
ktorego pojawiaja si¢ glosy o wyodregbnieniu si¢ migdzynarodowego prawa inwe-
stycyjnego jako rezimu szczeg6lnego prawa mi¢dzynarodowego. Chodzi w tym
przypadku o srodki egzekucji odpowiedzialnosci, ktore zdaniem niektorych auto-
réw maja znaczenie decydujace dla przeprowadzanego w tym miejscu wywodu.
Nalezy wiec zauwazy¢, ze w przeciwienstwie do ogdlnego prawa migdzynaro-
dowego, stosunek prawny typowy dla prawa inwestycyjnego, tj. stosunek mig-
dzy inwestorem a panstwem, nie ma charakteru wzajemnego. W zwiagzku z tym
mozna odrzuci¢ dopuszczalnos¢ srodkéw odwetowych jako metody wymuszenia
przestrzegania zobowigzan przez panstwo odpowiedzialne za naruszenie'. Natu-
ralnie przy rozwazaniu tego zagadnienia z punktu widzenia prawa opieki dyplo-
matycznej, sytuacja moglaby wyglada¢ inaczej, jednak w tym przypadku mieli-
bysmy do czynienia z klasyczna relacja migdzypanstwowa?.

Nalezy zwréci¢ uwage na dwa czynniki autonomizujgce prawo inwestycyj-
ne w zakresie srodkow egzekucyjnych. Pierwszym z nich sa obowiazki nakta-
dane na panstwa na podstawie traktatow inwestycyjnych, obejmujace uznanie
1 wykonanie orzeczen trybunalow arbitrazowych. Niekiedy dodatkowo wpro-
wadza si¢ odwotanie do prawa krajowego jako prawa wlasciwego dla kwestii
wykonania orzeczenia, co oznacza, ze panstwo odpowiedzialne za naruszenie
powinno wprowadzi¢ do swojego ustawodawstwa odpowiednie przepisy do-
tyczace wykonania orzeczen arbitrazowych. Dodatkowo, niewatpliwym czyn-
nikiem autonomizujacym prawo inwestycyjne w zakresie implementacji od-
powiedzialnosci jest poleganie praktycznie wylacznie na sadach krajowych
w celu uznania i wykonania wyroku arbitrazowego.

Drugim czynnikiem autonomizujacym rezim prawa inwestycyjnego jest ist-
nienie mechanizméw wielostronnych umozliwiajacych poszkodowanemu in-
westorowi na efektywne dochodzenie odszkodowania od panstwa przyjmuja-
cego, nawet wowczas, gdy to uchyla si¢ od wykonania wyroku. Dokumentem
o podstawowym znaczeniu w tym zakresie jest Konwencja o uznawaniu i wy-
konywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych podpisana w Nowym Jorku
10.6.1958 1.} (KonwUznOrzArb), ktéra wspoélnie z odpowiednimi postanowie-

' Por. Corn Products International Inc. v. Zjednoczonym Stanom Meksykanskim, decyzja
w sprawie odpowiedzialno$ci z 15.1.2008 r., § 167 i n.

2 Ch.F. Amerashinghe, Diplomatic Protection, OUP, Oxford 2008, s. 23.

3 Dz.U.z 1962 1. Nr 9, poz. 41.
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§ 1. Zakres migdzynarodowego prawa inwestycyjnego 13

niami ustawodawstwa krajowego, Konwencjg ICSID (art. 53 i 54) oraz trak-
tatow inwestycyjnych tworzy rezim sui generis egzekucji odpowiedzialnosci
migdzynarodowej. Jego podstawowymi elementami jest mozliwo$¢ uznania
i wykonania orzeczenia arbitrazowego na terytorium kazdego panstwa-strony.
De facto, zapewnia to inwestorowi skuteczne dochodzenie jego uznanych rosz-
czen na terytorium dowolnego panstwa begdgcego strong konwencji nowojor-
skiej. W takim przypadku pozostaje jednak jeszcze kwestia immunitetu suwe-
rennego panstwa, omowiona w § 15.

Podobne reguly dotyczace implementacji odpowiedzialno$ci zawarte zosta-
ty w art. 54 ust. 1 KonwICSID. Zgodnie z tym przepisem: ,,Kazda umawiajaca
si¢ strona uzna orzeczenie wydane na podstawie niniejszej Konwencji za wia-
zace 1 wykona zobowiazania pieni¢zne nalozone przez takie orzeczenie na swo-
im terytorium, tak jakby to uczynita w odniesieniu do ostatecznego orzeczenia
swojego sadu krajowego”. Jednocze$nie KonwICSID dopuszcza dodatkowy
mechanizm egzekucji odpowiedzialnosci w postaci opieki dyplomatyczne;j. Sy-
tuacja, w ktorej umawiajace si¢ panstwo nie wykonuje orzeczenia wydanego
w sporze inwestycyjnym, jest bowiem jedynym wyjatkiem od zakazu odwo-
tywania si¢ do omawianej instytucji, na podstawie art. 27 ust. 1 KonwICSID".
Dokument ten stworzyt zatem szczegdlny mechanizm egzekucyjny, znacznie
fatwiejszy z punktu widzenia inwestora w poréwnaniu z instytucjg opieki dy-
plomatycznej czy nawet KonwUznOrzArb?. W kazdym innym przypadku je-
dyng mozliwoécig zapewnienia skutecznosci wyroku arbitrazowego jest jego
uznanie lub wykonanie przez sady krajowego jakiego$ panstwa, zgodnie z jego
ustawodawstwem wewngtrznym.

2. Prawo miedzynarodowe publiczne jako element wykladni systemowej

Reguty KWPT dotyczace interpretacji traktatow maja zastosowanie w mig-
dzynarodowym prawie inwestycyjnym®. W zwiazku z tym, traktaty inwesty-
cyjne nalezy interpretowac ,,w dobrej wierze, zgodnie ze zwykltym znacze-
niem, jakie nalezy przypisywa¢ uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie oraz
w $wietle jego przedmiotu i celu” (art. 31 ust. 1). Jednym z elementdw, jakie
nalezy bra¢ pod uwage przy wyktadni sa tez ,,wszelkie odpowiednie normy
prawa migdzynarodowego, majace zastosowanie w stosunkach migdzy strona-

' Ch. Schreuer, L. Malintoppi, A. Reinisch, A. Sinclair, The ICSID Convention. A Com-
mentary, CUP, Cambridge 2009, s. 1120.

2 Ibidem,s. 1118.

3 Zob. np. loannis Kardassopoulos v. Gruzji, decyzja w sprawie jurysdykeji z 6.7.2007 r.,
§ 207.
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14 Rozdzial 1. Zagadnienia podstawowe

mi” (art. 31 ust. 3 lit. ¢). Przepis ten shuzy zapewnieniu harmonijnego stosowa-
nia norm prawa mig¢dzynarodowego pochodzacych z réznych rezimoéw praw-
nych przez zgodng wyktadni¢ instytucji prawnych znajdujacych si¢ w traktacie
podlegajacym wyktadni. Rola tego przepisu jest jednak ograniczona do proce-
su wyktadni traktatu i nie moze shuzy¢ rozszerzaniu praw i obowigzkow stron
traktatu lub jurysdykcji trybunatu miedzynarodowego'. Zgodnie ze stanowi-
skiem KPM w sprawie fragmentacji prawa migdzynarodowego, rola art. 31
ust. 3 lit. ¢) KWPT polega przede wszystkim na wigczeniu do procesu rozumo-
wania prawniczego postawy dazenia do zapewnienia spdjnosci systemu prawa
miedzynarodowego?.

Z punktu widzenia prawa inwestycyjnego odwotanie si¢ do tej reguly inter-
pretacyjnej moze shuzy¢ przede wszystkim zbilansowaniu praw i obowiazkow
inwestoréw oraz panstw przyjmujacych. Chodzi wigc o to, by prawo inwesty-
cyjne nie bylo traktowane jak zupetnie odrgbny porzadek prawny, w ktéorym
nie ma miejsca na uwzglednienie innych warto$ci niz ekonomiczne®. Wyktad-
nia systemowa moze wigc prowadzi¢ do wprowadzenia do systemu rozstrzy-
gania sporéw inwestycyjnych argumentow z zakresu ochrony praw cztowieka
czy srodowiska naturalnego. Zgodnie z tym co byto powiedziane powyzej, taki
zabieg nie moze jednak nakladac na inwestorow obowiazkow przez odwotanie
si¢ do norm prawnych spoza rezimu traktatowego, w ramach ktérego toczy si¢
spor.

Tres¢ omawianego przepisu KWPT rodzi szereg pytan co do zakresu jego
stosowania. Jednym z zasadniczych aspektow jest pojecie ,,wszelkich wtasci-
wych norm prawa migdzynarodowego”. W tym kontekscie nalezy przyjaé, ze
w gre wchodza wszystkie normy prawa migdzynarodowego, niezaleznie od ich
zrodta. W gre wchodza wige zardbwno normy zwyczajowe, obejmujagce np. mi-

' The Channel Tunnel Group Ltd. oraz France-Manche S.A. v. Sekretarzowi Stanu do
spraw transportu Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej oraz Mini-
strowi infrastruktury, transportu i zagospodarowania przestrzennego, turystyki i spraw mor-
skich Republiki Francuskiej, czgsciowe orz. arbitr. z 30.1.2007 r., § 275; zob. tez B. Simma,
T Kill, Harmonizing Investment Protection and International Human Rights: First Steps to-
wards a methodology, [w:] Ch. Binder, U. Kreibaum, A. Reinisch, S. Wittich (red.), Interna-
tional Investment Law for the 21 Century. Essays in Honour of Christoph Schreuer, OUP,
Oxford 2009, s. 692.

2 Por. M. Koskenniemi (red.), 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, Report of the Work of its
Fifty-eight session, Official Records of the General Assembly, Sixty-first session 2006, doc.
A/CN.4/L.682.

3 V. Prislan, Non-investment obligations in investment treaty arbitration: towards a gre-
ater role for states?, [w:] F. Baetens (red.), Investment Law within International Law. Integra-
tionist Perspectives, CUP 2013, s. 467.
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nimalny standard traktowania cudzoziemca, normy pochodzace z innych trakta-
tow, jak i zasady ogolne prawa uznane przez narody cywilizowane. Kryterium
odwolania si¢ do tych norm jest ich prawnie wigzacy charakter oraz wtasciwosé
ich zastosowania dla interpretacji w konkretnej sprawie.

Wspomniany element ,,wlasciwosci” danej normy réwniez nie jest wolny
od niejasno$ci. Nalezy zgodzi¢ si¢ z opinia, ze w tym przypadku nie chodzi
tylko o tozsamos$¢ zakresu materialnego obu norm, lecz o ogdlna mozliwosé
wyjasnienia znaczenia normy traktatu, na podstawie ktérego wydawane jest
orzeczenie. Na tej zasadzie MTS w sprawie Wzajemnej pomocy w sprawach
karnych' dla celow wyktadni odpowiedniej Konwencji, zawartej przez Fran-
cje¢ i Dzibuti w 1986 r. odwotat si¢ do Traktatu w sprawie przyjazni i wspotpra-
¢y, wigzacego obie te strony od 1977 r., mimo ze ten mial zastosowanie szersze
i bardzo ogdlne. W zwigzku z tym w gr¢ moze wchodzi¢ kazda norma prawa
migdzynarodowego, ktora moze okazaé si¢ przydatna w procesie interpretacji
danego traktatu. Co istotne, chodzi tutaj nie tylko o normy powszechnego pra-
wa mig¢dzynarodowego, lecz takze o normy nalezace do innych rezimow szcze-
g6lnych tego prawa.

Ostatnim elementem, ktory nalezy wyjasni¢ jest sformulowanie art. 31
ust. 3 lit. ¢) KWPT odnoszace si¢ do norm ,,majacych zastosowanie w stosun-
kach migdzy stronami”. Z praktyki trybunatéow migdzynarodowych wynika, ze
ten fragment omawianego przepisu traktowany jest dos$¢ elastycznie. Z punktu
widzenia prawa inwestycyjnego znaczenie ma jednak zastrzezenie, ze chodzi
w tym przypadku o strony danego traktatu inwestycyjnego bedacego zrodtem
zobowiazan adresowanych do inwestora.

Zagadnienie wyktadni systemowej moze by¢ postrzegane z dwoch perspek-
tyw. Po pierwsze, mozna je rozwaza¢ w kontekscie specyficznej relacji migdzy
normg traktatu inwestycyjnego a rezimem ogoélnym prawa mi¢dzynarodowe-
go. Rola tego rezimu w tym przypadku nie polega na uzupetnianiu luk, lecz na
nadawaniu okreslonej tre$ci podlegajacym wyktadni pojeciom traktatowym. Po
drugie, wyktadnia systemowa dotyczy takze uwzglgdnienia rozumienia pojeé
pojawiajacych si¢ w roznych rezimach szczegoélnych prawa mi¢dzynarodowe-
go, np. w traktacie inwestycyjnym i w prawie Swiatowej Organizacji Handlu
(WTO). W pierwszym przypadku odwotanie si¢ do wyktadni systemowej ma
znaczenie przede wszystkim uzytkowe — stuzy temu, by w ogole dane pojecie
wyjasni¢. W drugim przypadku spojnos¢ i harmonijna wyktadnia sa jedynym
uzasadnieniem.

! Sprawa dotyczaca pewnych kwestii zwigzanych z pomocg prawng w sprawach karnych
(Dzibuti v. Francji), wyr. MTS 2 4.6.2008 r., § 104.

Nb. 6



16 Rozdzial 1. Zagadnienia podstawowe

2.1. Wykladnia w §wietle prawa ogdlnego

Rezim ogolny jest naturalnym punktem odniesienia w przypadku watpliwo-
$ci interpretacyjnych dotyczacych traktatow. W migdzynarodowym prawie in-
westycyjnym jako przyktad takiego dziatania lex generalis moga postuzy¢ re-
guly przypisania okreslone w Artykutach KPM o odpowiedzialnosci panstw.
Traktaty inwestycyjne naktadaja okreslone obowigzki na panstwo przyjmujace.
Niezwykle rzadko jednak wyjasniajg jakiego rodzaju podmioty kryja si¢ za tym
pojeciem, pozostawiajac t¢ problematyke wyktadni. Jednoczesnie jest to spra-
wa o fundamentalnym znaczeniu z punktu widzenia inwestora, albowiem decy-
duje ona o tym, czy panstwo poniesie odpowiedzialno$¢ na podstawie traktatu
inwestycyjnego. Rozwigzaniem przyjetym przez trybunaly arbitrazowe roz-
strzygajace t¢ kwesti¢ bylo odwotanie si¢ do norm regulujacych przypisywa-
nie zachowania okre$lonego podmiotu panstwu, zawartych w Artykutach KPM
o odpowiedzialnosci panstw. Taki zabieg interpretacyjny pozwolit trybunato-
wi na uznanie odpowiedzialnoéci USA za sady stanu Missisipi w sprawie Loe-
wen v. Stanom Zjednoczonym', odpowiedzialno$ci Argentyny za swoje organy
samorzgdowe w sprawie Vivendi v. Argentynie?, odpowiedzialnosci Polski za
Skarb Panstwa w sprawie Eureko v. Polsce® oraz za spotke Polskie Porty Lotni-
cze w sprawie Flemingo Duty Free v. Polsce®.

Innym przyktadem, pokazujacym niemozliwo$¢ wytyczenia precyzyjnej
granicy miedzy interpretacja w $wietle prawa migdzynarodowego a jego za-
stosowaniem dla okreslenia praw i obowigzkow stron, jest standard traktowa-
nia bezstronnego i stusznego. Jak wskazano, z uwagi na specyficzne brzmienie
klauzul zawierajacych ten standard, domniemywaé nalezy jego autonomicz-
ne znaczenie, chyba ze sam traktat zawiera odestanie do ogélnego prawa mig-
dzynarodowego. Obecnie warto jednak przyjrzec si¢ wptywowi interpretacyj-
nemu, jaki minimalny standard ochrony ma na rozumienie ,,bezstronnosci”
i,,shlusznosci” traktowania inwestora i jego inwestycji. Brak odwotania do mi-
nimalnego standardu traktowania oznacza, ze traktowanie bezstronne i stusz-
ne podlega wyktadni zgodnie z regutami zawartymi w KWPT. Ze wzgledu
na duzg ogdlnikowos¢ kluczowych poje¢, zwykle znaczenie nie pozwala na

' The Loewen Group Inc. oraz Raymond Loewen v. Stanom Zjednoczonym Ameryki, de-
cyzja w sprawie wystuchania zarzutow panstwa pozwanego co do kompetencji i jurysdykcji
trybunatu z 5.1.2001 r., § 47.

2 Compaiiia de Aguas del Aconquija, S.A. oraz Compagnie Générale des Eaux v. Repu-
blice Argentynskiej, orz. arbitr. z21.11.2000 r., § 49.

3 Eureko B.V. v. Rzeczpospolitej Polskiej, czg$ciowe orz. arbitr. z 19.8.2005 r., § 130.

4 Flemingo DutyFree Shop Private Limited v. Rzeczpospolitej Polskiej, wyrok arbitr.
7z 12.8.2016 1., § 418 in.
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ich wlasciwe wyjasnienie. By unikngé sytuacji, w ktorej trybunat arbitrazo-
wy orzekalby na podstawie subiektywnych pogladow arbitréw, przydatne jest
odwotanie si¢ do norm prawa mi¢dzynarodowego w celu interpretacji danego
traktatu. Nalezy zwroci¢ uwage, ze dla wyktadni akurat tego standardu najdo-
godniejszym zrodiem sg zasady ogdlne prawa uznane przez narody cywilizo-
wane. To wlasnie z tego zrédta do standardu traktowania bezstronnego i stusz-
nego wlaczone zostaly takie zasady, jak ochrona uzasadnionych oczekiwan,
zakaz dzialania panstwa w sposéb arbitralny i dyskryminacyjny czy zakaz od-
mowy sprawiedliwosci.

2.2. Wykladnia w $wietle innych reziméw szczegélnych prawa
miedzynarodowego

W tym przypadku chodzi o to, by terminy zawarte w traktatach nalezacych
do roéznych rezimoéw prawa migdzynarodowego interpretowane bylty w sposob
zbiezny. Na tej zasadzie np. organy rozstrzygania sporow WTO odwotywaly si¢
w swoim orzecznictwie do traktatow srodowiskowych!. Jednocze$nie, jak po-
kazuje orzecznictwo trybunalow arbitrazowych, precyzyjne wyznaczenie gra-
nicy miedzy wyktadnig w $wietle innej normy prawa mi¢dzynarodowego, a jej
zastosowaniem jest stosunkowo ptynna?. W sprawie Myers v. Kanadzie’ trybu-
nat arbitrazowy zmierzyt si¢ z problemem stosunku NAFTA do pewnych poro-
zumien wielostronnych i regionalnych z zakresu ochrony $rodowiska i zarzg-
dzania odpadami. Zadanie miat o tyle utatwione, ze Zatgcznik 104 do NAFTA
zawiera norme¢ kolizyjng rozstrzygajaca ewentualne konflikty miedzy tym po-
rozumieniem oraz niektérymi, wymienionymi tam traktatami, na korzy$¢ tej
drugiej kategorii. Z drugiej strony, wymieniona tam Konwencja z Bazylei* nie
zostata ratyfikowana przez USA — panstwo pochodzenia inwestora, co powodo-
walo, ze Zalgcznik 104 nie mogt zosta¢ wykorzystany do uzasadnienia narusze-
nia zobowigzan NAFTA przez Kanade. Ostatecznie trybunatl odwotat sig, dla
wzmocnienia argumentacji opartej bezposrednio na Zalaczniku 104, do reguty
ograniczenia wyboru Srodkow realizacji celow Srodowiskowych przez wybor
srodka najmniej ograniczajacego, obecnej m.in. w orzecznictwie organdow roz-
wigzywania sporow WTO.

! Por. European Communities, Measures Affecting the Approval and Marketing of Bio-
tech Products, raport panelu z 29.9.2006 r., s. 328 i n.

2 M. Hirsch, Investment and non-investment obligations, [w:] P. Muchlinski, F. Ortino,
Ch. Schreuer (red.), The Oxford Handbook of International Investment Law, OUP, Oxford
2008, s. 162.

3 S8.D. Myers Inc. v. Rzqdowi Kanady, cze$ciowe orz. arbitr. z 13.11.2000 r., § 214.

4 Konwencja bazylejska z 22.3.1989 r. o kontroli transgranicznego przemieszczania
i usuwania odpadéw niebezpiecznych, podpisana w Bazylei (Dz.U. z 1995 r. Nr 19, poz. 88).
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18 Rozdzial 1. Zagadnienia podstawowe

Wyktadnia systemowa, na podstawie art. 31 ust. 3 lit. ¢) KWPT, oprocz za-
pewnienia spdjnosci stuzy¢ moze rowniez wprowadzeniu do traktatow inwe-
stycyjnych warto$ci pozackonomicznych, ktéore w obecnym stanie prawnym
zyskuja na znaczeniu. Mechanizm ten moglby zosta¢ wykorzystany np. do
uwzglednienia przez trybunal arbitrazowy wyktadni pewnych poje¢ w duchu
traktatow z zakresu ochrony praw czlowieka. Takie dzialanie jest juz obecne
w konteks$cie wywlaszczenia, ktore regulowane jest zarowno przez traktaty in-
westycyjne, jak i przez niektore konwencje ochrony praw cztowieka, takie jak
I Protokot Dodatkowy do EKPCz. Wydaje si¢, ze podobny potencjat maja regu-
ly dotyczace zakazu dyskryminacji czy pojecie ,,porzadku publicznego” w kon-
tekscie uchylenia si¢ przez panstwo od zobowigzan.

Powyzsze rozwazania dowodzg, ze prawo mi¢dzynarodowe jest stale obec-
ne w rozumowaniu trybunatow arbitrazowych. Rzadko pojawiaja si¢ glosy
o calkowitym odizolowaniu si¢ prawa inwestycyjnego jako rezimu zamknigte-
go. Wyktadnia systemowa petni w utrzymywaniu tej wiezi role pierwszorzedna.
Pozwala ona na odwotanie si¢ do norm nalezgcych do rezimu ogdélnego prawa
migdzynarodowego wszedzie tam, gdzie traktat inwestycyjny nie zawiera spe-
cyficznego wyjasnienia danego pojecia. Ma to szczegdlne znaczenie w przy-
padku norm drugiego rzgdu, zwlaszcza dotyczacych odpowiedzialno$ci. Dzigki
odwolywaniu si¢ w procesie wyktadni do norm prawa mi¢dzynarodowego spo-
za danego traktatu inwestycyjnego, zapewniona jest tez spdjnos¢ mi¢dzynaro-
dowego prawa inwestycyjnego wzmacniajgca jego przewidywalnos$¢'.

Jednoczesnie, granica migdzy wyktadniag w §wietle prawa mi¢dzynarodo-
wego a stosowaniem rezimu ogdlnego do wypelniania luk w traktacie wydaje
si¢ dos¢ ptynna. To rowniez jest szczegolnie widoczne w kontekscie regut od-
powiedzialnosci, chociazby przy okazji regut przypisania czy okoliczno$ci wy-
taczajacych odpowiedzialnosc, a takze regut ustalania wysokosci odszkodowa-
nia za naruszenic praw inwestora. Dlatego tez zagadnienia omoéwione w tym
punkcie i w punkcie poprzednim mozna potraktowa¢ jako dwie strony tego sa-
mego medalu — dazenia do zapewnienia systemowej spojnosci migdzynarodo-
wemu porzadkowi prawnemu.

3. Prawo miedzynarodowe publiczne jako prawo wlasciwe

Stosunki migdzy panstwem przyjmujacym a inwestorem zagranicznym mo-
ga by¢ regulowane przez normy nalezace do réznych porzadkéw prawnych.
Rozpatrywanie tych stosunkow przez pryzmat prawa krajowego lub prawa mig-

' S. Schill, The Multilateralization of International Investment Law, CUP 2009, s. 278 i n.
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dzynarodowego zalezy od wielu czynnikdw, a jednocze$nie w sposdb znacza-
cy wptywa na zakres praw i obowigzkéw stron. Z drugiej strony, w orzecznic-
twie MCRSI przyjmuje si¢, ze blad co do prawa wihasciwego stanowi razace
przekroczenie uprawnien przez trybunat arbitrazowy prowadzacy do uchylenia
wyroku arbitrazowego'. Whasciwos¢ prawa miedzynarodowego oznacza, ze dla
oceny legalnosci zachowania panstwa nie bedzie miato znaczenia to, czy jest
ono zgodne z prawem krajowym?. Czesto wigc ustalenie tej wlasciwosci stano-
wi kluczowy element sporu inwestycyjnego.

Wyréznié mozna nastgpujace metody ustalenia wlasciwosci prawa migdzy-
-narodowego:
1) wola stron wyrazona w kontrakcie,
2) wola panstw wyrazona w traktacie inwestycyjnym,
3) klauzula prawa wlasciwego w ramach mechanizmu arbitrazowego,
4) odestanie do prawa migdzynarodowego w prawie krajowym.

3.1. Wilasciwo$¢ prawa miedzynarodowego wynikajaca z kontraktu

W przypadku kontraktow migdzynarodowych stosuje si¢ zasad¢ autonomii
woli stron z uwzglednieniem norm bezwzglednie obowiazujacych w miejscu
arbitrazu (ius cogens). Oprocz typowych elementéw stosunku umownego, je-
go transgraniczny charakter pozwala stronom na poddanie go wybranemu przez
nie porzadkowi prawnemu. Gléwnym powodem, dla ktérego strony decyduja
si¢ na poddanie kontraktu prawu migdzynarodowemu jest dazenie do znalezie-
nia porzadku prawnego, ktory bylby neutralny w stosunku do obu stron. Od-
rzucenie prawa krajowego panstwa przyjmujacego wydaje si¢ naturalng kon-
sekwencjg zasady rownosci stron®. Przyjetym rozwigzaniem bywa uznanie za
prawo wiasciwe prawa panstwa neutralnego, zawierajacego odpowiednie nor-
my do danego typu stosunku prawnego. Poddanie natomiast kontraktu prawu
miedzynarodowemu, zwlaszcza zasadom ogdlnym prawa, moze wigzac si¢
z faktem, Ze strona tego kontraktu jest panstwo, zazwyczaj niechetne odwoty-
waniu si¢ do innych norm krajowych.

' Amco Asia Corporation i in. v. Republice Indonezji, decyzja z 16.5.1986 r. w sprawie
wniosku o uchylenie, § 23.

2 Por. art. 3 Artykutéw KPM o odpowiedzialnosci pafistw.

3 N. Rubins, N.S. Kinsella, International Investment, Political Risk and Dispute Resolu-
tion. A Practitioner’s Guide, Oceana Publ., Oxford 2005, s. 45.
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