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Towards a Change in Paradigm
of International Investment Agreements

The article addresses the problem of profound changes in international invest-

ment law that currently occur. One-sided development of this branch of interna-

tional law has met considerable criticism from non-governmental organizations

and numerous academic writers. Initiated reforms, discussed in the article, cover

the relate to right to regulate, and changes in the substantive as well as proce-

dural rights of investors with particular focus on correcting deficiencies of the

ad-hoc arbitration mechanism. Conclusions indicate that the process of change

that we witness can be considered as gradual recalibration of the paradigm of

international investment agreements, which sets out to embody, to greater extent

than before, values such as protection of human rights or environment.

1. Wprowadzenie
Miedzynarodowe prawo in-
westycyjne powstalo w celu
ochrony inwestoréw zagra-
nicznych przed arbitralnymi,
niesprawiedliwymi czy nacjo-
nalistycznymi dziataniami ze
strony panstw przyjmujacych
inwestycje. W 1959 r. Republi-
ka Federalna Niemiec zawarta
z Pakistanem pierwszy traktat
o ochronie i popieraniu inwe-
stycji, inicjujac tym samym po-
wszechng praktyke zawierania
dwustronnych traktatéw inwe-
stycyjnych (tzw. BIT-éw; ang.

bilateral investment treaties)'.
Praktyka ta upowszechnila sie
na przetomie lat siedemdziesia-
tych i osiemdziesigtych XX wie-

1 Z okresu wcze$niejszego warto od-
notowac praktyke zawierania przez
Stany Zjednoczone dwustronnych
uméw o przyjazni, handlu i zeglu-
dze siegajaca konca XVIII wieku.
Ostatnie umowy tego rodzaju Sta-
ny Zjednoczone zawarty w latach 60.
XX wieku; zob. A. Paulus, Treaties of
Friendship, Commerce and Naviga-
tion (w:) Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, wydanie

internetowe, § 4.
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ku?, a petna uniwersalizacja takiej formuty ochrony
inwestycji nastapita w ostatniej dekadzie XX wieku.
W tym ostatnim okresie zdarzaty sie lata, w kto-
rych panhstwa zawieraty po pie¢ tego rodzaju trakta-
téw miesiecznie®. Ten intensywny proces wigzat sie
z faktem podkreslania znaczenia BIT-6w dla pozy-
skania koniecznego do rozwoju gospodarczego ka-
pitalu inwestycyjnego, ktérego deficytu szczegélnie
do$wiadczaty panstwa rozwijajace sie oraz panstwa
nalezace do bytego bloku wschodniego. Instytucje
miedzynarodowe, takie jak Bank Swiatowy czy Mie-
dzynarodowy Fundusz Walutowy, wskazywaty, ze
zawieranie uméw inwestycyjnych jest nieodzowne
dla szybkiego postepu®. Wspdtczes$nie taczna licz-
ba miedzynarodowych porozumieh inwestycyjnych
(MPI) obejmujacych BIT-y, porozumienia ustana-
wiajace strefy wolnego handlu (tzw. FTA od ang.
Free Trade Area) zawierajace rozdziat dotyczacy in-

2 W latach 1959-1989 zawarto 386 BIT-6w, K.J. Vandevel-
de, A Brief History of International Investment Agreements,
,U.C. Davis Journal of International Law & Policy” 2005,
vol. 12,s. 172.

3 Szacuje sie, ze w latach 90. XX wieku zawarto okoto 1600
BIT-6w i innych porozumien inwestycyjnych, Traidcraft, In-
ternational Investment Agreements Under Scrutiny, 2015, s. 10,
http://www.s2bnetwork.org/wp-content/uploads/2015/03/
1IAs-report-Feb-2015-2.pdf.

4 Stanowito to konsekwencje upowszechnienia sie tzw. kon-
sensusu waszyngtonskiego — koncepcji wypracowanej przez
Bank Swiatowy i Miedzynarodowy Fundusz Walutowy jako
reakcja na kryzys strukturalny i zadtuzenie w Ameryce
Lacinskiej. ,Jego gtéwne zasady dotyczyly utrzymania dy-
scypliny budzetowej, obnizania stép podatkowych przy roz-
szerzaniu bazy podatkowej, liberalizacji polityki kredytowej
i przeptywoéw kapitatowych, wolnego handlu, prywatyzacji
majatku panstwowego, deregulacji, znoszenia barier dla
przedsiebiorstw, poszanowania gwarancji dla prawa wiasno-
Sci oraz stabilizacji kurséw walutowych”, zob. A. Zawojska,
Liberalizm, neoliberalizm, wolno$é ekonomiczna i polityczna
a rozwdj gospodarczy kraju, ,,Zeszyty Naukowe SGGW” 2006,
s. 9. Odmiennie wspétcze$nie podkreéla sie, ze traktaty
inwestycyjne nie majq zasadniczego wptywu na przeptyw
inwestycji, a co za tym idzie rozwéj gospodarczy panstwa
przyjmujacego, zob. UNCTAD, Trade and Development Report
2014: Global governance and policy space for development,
Genewa-Nowy Jork 2015, s. 159.
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westycji oraz innego rodzaju porozumienia, jest sza-
cowana na ponad 3200°.

MPI przez wiele lat byty formutowane w lako-
niczny sposéb — tres¢ porozumienia czestokro¢ nie
przekraczatla 10 stron. Mimo dwustronnej formuty
traktaty te byly zazwyczaj do siebie bardzo podobne
i w wiekszosci przypadkéw zawieraty te same pod-
stawowe standardy ochrony inwestora. Na posta-
nowienia materialne MPI sktadajg sie: traktowanie
narodowe, klauzula najwyzszego uprzywilejowania
(KNU), ochrona i bezpieczenstwo, traktowanie spra-
wiedliwe i stuszne, ochrona przed wywtaszczeniem,
prawo do transferu kapitatu oraz klauzula ramowa.
Wiekszo$¢ z wymienionych standardéw wystepuje
w niemal w kazdym MPI, aczkolwiek szczegélowy
sposob ich regulacji moze sie rézni¢ w zaleznosci
od porozumienia. Podstawowym $rodkiem ochrony
uprawnien przewidzianych w MPI byto prawo inwe-
stora zagranicznego do wniesienia skargi przeciwko
panstwu przyjmujacemu do miedzynarodowego try-
bunatu arbitrazowego, zazwyczaj bez koniecznosci
wyczerpania drogi krajowej®.

Co znaczace, przez dtugi czas postanowienia
traktatéw inwestycyjnych nie budzity zasadniczych
kontrowersji. Szereg panstw rozwinietych przyjmo-
wato tzw. traktaty modelowe, ktére z duzym suk-
cesem udawato sie im przeforsowywac w trakcie
negocjacji z panstwami rozwijajagcymi sie. Ocena
dwustronnych traktatéw inwestycyjnych zaczeta
sie zmienia¢ na przetomie XX i XXI wieku, kiedy
to inwestorzy na ich podstawie zaczeli na szerokg

5 UNCTAD, World Investment Report 2015: Reforming Internatio-
nal Investment Governance, Genewa—-Nowy Jork 2015, s. 106.
6 Wynika to z faktu interpretowania przez trybunaty arbitra-
zowe oraz doktryne postanowien BIT-6w jako stanowigcych
dorozumiang formute zrzeczenia si¢ wymogu wyczerpania
drogi krajowej; zob. np. J. Crawford, Brownlie’s Principles
of Public International Law, Oxford 2012, s. 716; C.F. Ame-
rasinghe, Local Remedies in International Law, Cambridge
2005, s. 260-263; dodatkowym argumentem na rzecz braku
koniecznoéci wyczerpania drogi krajowej jest stosunkowo
powszechna sytuacja rozwigzywania sporéw inwestycyjnych
na podstawie Konwencji z dnia 18 marca 1965 r. w sprawie
rozstrzygania sporow inwestycyjnych miedzy panstwami
i obywatelami drugich panstw, ktéra w art. 26 zawiera wy-

razne wylaczenie wymogu wyczerpania $srodkéw krajowych.



skale wszczynac postepowanie arbitrazowe prze-
ciwko panstwom’.

W rezultacie tej aktywno$ci pojawilto sie obszerne
orzecznictwo, ktére wypracowato wyktadnie stan-
dardéw traktowania inwestycji, nierzadko zaska-
kujaca dla pahstw przyjmujacych inwestycje i nie-
przewidziang zazwyczaj w trakcie negocjacji MPI.
Dotyczyto to w szczegdlnosci zakresu klauzuli ramo-
wej, mozliwosci powotywania klauzuli najwyzszego
uprzywilejowania w odniesieniu do proceduralnych
postanowien MPI, treéci traktowania sprawiedliwe-
go i stusznego oraz zakresu koncepcji wywtaszcze-
nia posredniego. Réwnoczesnie brak mechanizmu
apelacyjnego gwarantujacego wieksza spdjnosc¢ sen-
tencji arbitrazowych spowodowatl powstanie tren-
déw w orzecznictwie dotyczacych interpretacji pod-
stawowych standardéw traktowania. Oznacza to, ze
zasadnicza wiekszoé¢ z nich, tak w odniesieniu do
treéci, jak i zakresu, jest rozumiana w orzecznictwie
przynajmniej dwojako, przy czym kazde z tego ro-
dzaju stanowisk znalazto poparcie szeregu trybu-
natéw arbitrazowych®. Kontrowersyjna okazata sie
réwniez wyktadnia MPI dopuszczajaca mozliwosé
kwestionowania przez inwestoréw krajowych srod-
kéw niedyskryminacyjnych o charakterze regulacyj-
nym. Wskazuje sie¢ na przypadki swoistych grézb
wniesienia skargi na podstawie BIT-6w do trybu-
natéw arbitrazowych ze strony inwestorow zagra-
nicznych w przypadku uchwalenia przez panstwa
okreslonych aktéw prawnych®. To zjawisko byto do-
strzegalne réwniez w Polsce w trakcie konsultacji
dotyczacych reformy funkcjonowania otwartych

7 Przez dtugi okres mechanizm rozstrzygania sporéw zawar-
ty w BIT-ach nie byt wykorzystywany. Podczas gdy w latach
1965-1989 odnotowano tylko jedng tego rodzaju skarge, to juz
w latach 1990-2007 bylo ich 291, a w latach 2008-2015 az 361,
zob. UNCTAD, World Investment Report 2015..., dz. cyt., s. 121.

8 Zob. np. orzecznictwo dotyczace klauzuli ramowej, rozumie-

nia traktowania sprawiedliwego i stusznego, czy mozliwosci

zastosowania KNU do postanowien proceduralnych BIT-6w.

Szerzej na ten temat w czeéci dotyczacej postanowien mate-

rialnych MPL.

P. Eberhardt, Investment Protection at a Crossroads — The TTIP

Nl

and the Future of International Investment Law, Friedrich
Ebert Stiftung, 2014, s. 8.

ARTYK

funduszy emerytalnych w 2012 r.°, czy w kontek-
Scie dyskusji nad wprowadzeniem mozliwosci prze-
walutowania kredytéw frankowych w 2015 r."!

Przedstawione procesy implikujg znaczaca kry-
tyke miedzynarodowego prawa inwestycyjnego ze
strony organizacji pozarzadowych oraz doktryny
prawa miedzynarodowego'?. Znajduje to odzwier-
ciedlenie réwniez w znaczaco odmiennym podej-
Sciu panstw i organizacji miedzynarodowych'® do
formulowania postanowien MPI.

Wedtug UNCTAD od 2012 r. przynajmniej 60
krajéw przygotowato nowy model porozumienia
inwestycyjnego lub jest w trakcie jego przygotowy-
wania'®. Analiza zawieranych w ostatnich latach po-

10E. Ivanova, Zmiany w OFE narazajq Polske na milionowe
odszkodowania, ,,Dziennik Gazeta Prawna”, 2 lipca 2013 r.

11 M. Bednarek, A. Rozwadowska, Zagranica grozi pozwami,
,Gazeta Wyborcza”, 26 sierpnia 2015 r., s. 18.

12 Zob. na ten temat L. Kutaga, Miedzynarodowy arbitrag in-
westycyjny z perspektywy zasady rzqdéw prawa (w:) C. Mik
(red.), Arbitraz w prawie miedzynarodowym, Warszawa 2014,
s. 202-220. Niekiedy sprzeciw panstw rozwijajacych sie
w odniesieniu do ewentualnych roszczen arbitrazowych
przybiera niefrasobliwe formuty. Przyktadowo w kwietniu
2007 r. Nikaragua stworzyta miedzyinstytucjonalng komi-
sje dla obrony nikaraguanskiego panstwa przed sporami
inwestycyjnymi; zob. szerzej K.F. Gémez, Latin America and
ICSID: David versus Goliath?, 2010, publikacja dostepna na
stronie http://ssrn.com/.

13 Z tego wzgledu Unia Europejska, ktéra w Traktacie z Liz-
bony z 2009 r. uzyskata kompetencje wytaczna w zakresie
bezposrednich inwestycji zagranicznych, niedawno zapro-
ponowata ,$ciezke dla reformy” miedzynarodowego prawa
inwestycyjnego; zob. Concept Paper: Investment in TTIP
and beyond — the path for reform Enhancing the right to re-
gulate and moving from current ad hoc arbitration towards
an Investment Court, European Commission, http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF;
szerzej nt. podstaw prawnych i zakresu zaangazowania UE
w miedzynarodowe prawo inwestycyjne zob. C. Mik, Unia
Europejska wobec miedzynarodowego prawa inwestycyjnego
(w:) A. Tarwacka (red.), IURA ET NEGOTIA Ksiega jubileu-
szowa z okazji 15-lecia Wydziatu Prawa i Administracji UKSW
w Warszawie, Warszawa 2015, s. 183-214.

14 UNCTAD, Taking Stock of IIA Reform, March 2016, s. 5; raport

dostepny na stronie: www.unctad.org.
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rozumien inwestycyjnych pozwala wyodrebni¢ trzy
podstawowe obszary, w ktérych mozna dostrzec
nowe istotne tendencje regulacyjne. Nalezg do nich

funkcjonujace na podstawie traktatéw inwestycyj-
nych zajmowaty sie (lub zajmuja) m.in. zakresem
mozliwo$ci dziatan legislacyjnych panstwa w celu

Wida¢ znaczaca krytyke miedzynarodowego

prawa inwestycyjnego ze strony

organizacji pozarzadowych oraz doktryny

prawa miedzynarodowego.

ochrona uprawnien regulacyjnych panstw, zmiany
dotyczace formutowania materialnych standardéw
traktowania oraz nowe rozwigzania dotyczace pro-
cedury rozstrzygania sporow.

2. Ochrona uprawnien regulacyjnych
panstw

Nowe rozwigzania w zakresie postanowienn MPI
dotyczacych uprawnien panstw mozna podzieli¢ na
dotyczace prawa do regulacji oraz okreslajace wyta-
czenia obowigzywania standardéw ochrony inwe-
stora w niektérych sytuacjach.

2.1. Prawo do regulacji

Wiekszos¢ obowigzujacych MPI nie zawiera po-
stanowien dotyczacych prawa panstw do regula-
cji. Podkresla sie, ze to milczenie przez dlugi czas
sprzyjato stosowaniu nazbyt przychylnej dla in-
westoréw interpretacji tych traktatéw. Umozliwi-
ta ona kwestionowanie §rodkéw krajowych, ktdre
miaty charakter generalny i niedyskryminacyjny,
jezeli w jakims$ stopniu ograniczaty dziatalnosé in-
westora zagranicznego'. Trybunatly arbitrazowe

15 W sprawie Occidental trybunat stwierdzit, ze srodki regula-
cyjne, ktdre naruszajg wartos¢ inwestycji, stanowia wywtasz-
czenie poérednie, Occidental Exploration and Production Co.
przeciwko Ekwadorowi, wyrok z dnia 1 lipca 2004 r., § 85
i 92; zob. réwniez rozstrzygniecie Metalclad Corporation
przeciwko Meksykowi, wyrok z dnia 30 sierpnia 2000 1., § 103

i111; odmiennie trybunat w sprawie Methanex Corporation
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zwalczania kryzysu gospodarczego'®, ograniczenia-
mi w zakresie obrotu substancjami szkodliwymi',
ochrong débr kulturalnych'®, decyzjami dotyczacy-
mi korzystania z elektrowni atomowych', zakre-
sem realizacji polityki niedyskryminacji rasowej*

przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok z dnia 3 sierpnia
2005 r., § 278.

16 Azurix Corp przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 23 czerwca
2006 r.; BG Group plc przeciwko Argentynie, wyrok z dnia
24 grudnia 2007 r., CMS Gas Transmission Company przeciwko
Argentynie, wyrok z dnia 12 maja 2005 r.; Compania de Aguas
del Aconquija SA oraz Vivendi Universal SA przeciwko Argen-
tynie, wyrok z dnia 20 sierpnia 2007 r.; Continental Casualty
Company przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 5 wrze$nia
2008 r.; LG&E Energy Corp and ors przeciwko Argentynie,
wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 r.; National Grid PLC
przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 3 listopada 2008 r.; Pan
American Energy LLC oraz BP Argentina Exploration Company
przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 27 lipca 2006 r.; Sempra
Energy International przeciwko Argentynie, wyrok z dnia
18 wrzeénia 2007 r.; Total S.A. przeciwko Argentynie, wyrok
z dnia 27 grudnia 2010 r.

17 Methanex Corporation przeciwko Stanom Zjednoczonym,
wyrok z dnia 3 sierpnia 2005 r.

18 Glamis Gold Ltd przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok
z dnia 14 maja 2009 r.

19 Vattenfall AB i inni przeciwko RFN, ICSID (International Cen-
tre for Settlement of Investment Disputes), no. ARB/12/12,
sprawa jeszcze nierozstrzygnieta.

20 Piero Foresti, Laura de Carli & Others przeciwko Republice
Potudniowej Afryki, ICSID No. ARB(AF)/07/01.



czy polityka ograniczania palenia papieroséw?'.
W rezultacie miedzynarodowe prawo inwestycyjne
za posrednictwem ogdlnych standardéw traktowa-
nia w coraz wiekszym stopniu penetruje rozwigza-
nia krajowe o charakterze niedyskryminacyjnym,
réwniez te niedotyczace stricte dziatalno$ci gospo-
darczej, poddajac je ocenie przede wszystkim z per-
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poniewaz ta wynikala z powszechnego prawa mie-
dzynarodowego (tzw. kompetencje zastrzezone/
wewnetrzne), zgodnie z ktérym BIT-y powinny by¢
interpretowane??. Przypomniato o tym Stowarzy-
szenie Prawa Miedzynarodowego w swojej rezolucji
z 2013 r., wskazujgc na ,konieczno$¢ zapewnienia
zréwnowazonej ochrony zaangazowanych stron,

Miedzynarodowe prawo inwestycyjne

za posSrednictwem ogdlnych standardow

traktowania w coraz wiekszym stopniu

penetruje rozwiazania krajowe o charakterze

niedyskryminacyjnym, rowniez te niedotyczace

stricte dzialalno$ci gospodarczej.

spektywy ochrony inwestora i inwestycji stanowia-
cych nadrzedny cel BIT-6w. Tym samym traktaty
inwestycyjne moga w daleko idacy sposéb ograni-
czacé przestrzen regulacyjng panstw.

Podkre$la sie w tym kontekscie, ze brak odnie-
sienia do prawa do regulacji w BIT-ach nie oznaczat
wylaczenia kompetencji panstwa w tym zakresie,

21 FTR Holding S.A., Philip Morris Products S.A. and Abal Herma-
nos S.A. przeciwko Urugwajowi, ICSID No. ARB/10/7, sprawa
jeszcze nierozstrzygnieta. Analogiczna sprawa przeciwko
Australii byta réwniez przedmiotem postepowania arbi-
trazowego — Philip Morris Asia Limited przeciwko Australii.
W rozstrzygnieciu z dnia 18 grudnia 2015 r. trybunat uznat
brak swojej jurysdykeji (wyrok niepublikowany), zob. Au-
stralia wins international legal battle with Philip Morris over
plain packaging, http://www.theguardian.com/australia-
-news/2015/dec/18/australia-wins-international-legal-bat-
tle-with-philip-morris-over-plain-packaging; zob. réwniez
L. Gruszczynski, L. Nowak, Jednolite opakowania wyrobow
tytoniowych a miedzynarodowe prawo inwestycyjne: Uwagi
w kontekScie sporu Philip Morris Asia Limited v. Australia,
»Problemy Wspdtczesnego Prawa Miedzynarodowego, Eu-

ropejskiego i Poréwnawczego” 2015, s. 99-122.

gwarantujac rzetelng ochrone uprawnien inwesto-
réw oraz uprawnien panstw do realizacji w niedys-
kryminacyjny sposéb ich celéw publicznych oraz
regulacyjnych”?. Podobnie specjalny sprawozdaw-
ca sekretarza generalnego ONZ ds. praw cztowieka
i korporacji transnarodowych wskazuje, ze ,,poziom
ochrony inwestoréw ulegl znacznemu zwieksze-
niu, w niewielkim stopniu uwzgledniajgc ogélne
obowiazki panstwa do ochrony (...). W rezultacie
panstwo przyjmujace moze mie¢ duze trudnosci ze
wzmocnieniem standardéw w zakresie srodowiska
czy kwestii socjalnych, w tym tych dotyczacych
praw czlowieka, bez obaw o postawienie zarzu-
téw przez inwestora przy uzyciu wigzacego arbi-
trazu inwestycyjnego (...) Podczas okresu trwania
inwestycji nawet zmiany regulacyjne w zakresie

22S.A. Spears, The Quest for Policy Space in a New Generation
of International Investment Agreements, ,Journal of Interna-
tional Economic Law” 2010, vol. 13, no. 4, s. 1046.

23 Institut de Droit International, Legal Aspects of Recourse to
Arbitration by an Investor Against the Authorities of the Host
State under Inter-State Treaties, Session de Tokyo — 2013, s. 1.
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srodowiska czy kwestii socjalnych, ktére w takim
samym stopniu sg stosowane do krajowych przed-
siebiorstw, mogg by¢ przedmiotem roszczenia inwe-
stora zagranicznego domagajacego sie wylaczenia
lub odszkodowania”?*.

Jednym z pierwszych traktatéw zawierajacych
postanowienie dotyczace prawa do regulacji w kon-
tekscie ochrony inwestycji zagranicznych byto Kom-
pleksowe Porozumienie o Wspdtpracy Gospodarczej
pomiedzy Indiami a Singapurem z dnia 29 czerwca
2005 r., w ktérym w rozdziale dotyczacym inwesty-
cji stwierdza sie, ze:

,Nic w tym rozdziale nie powinno by¢ rozumia-
ne jako uniemozliwiajace: (a) Stronie lub jej
organom regulacyjnym przyjmowania, utrzy-
mywania lub egzekwowania jakichkolwiek
niedyskryminacyjnych $rodkéw; (b) organom
sadowym Strony przyjmowania jakichkolwiek
srodkéw; spéjnych z tym rozdzialem, tj. w in-
teresie publicznym, wlaczajac w to srodki od-

24J. Ruggie, Protect, Respect and Remedy: A Framework for
Business and Human Rights. Report of the Special Represen-
tative of the Secretary-General on the issue of human rights
and transnational corporations and other business enterprises,
A/HRC/8/5, 2008, § 34-35, (http://www.mitpressjournals.
org/doi/pdfplus/10.1162/itgg.2008.3.2.189). Problem ten
dostrzegalny jest réwniez w kontek$cie klauzul stabiliza-
cyjnych zawieranych w kontraktach pomiedzy panstwem
a inwestorem: ,,oczywiste jest, ze w wielu przypadkach
klauzule stabilizacyjne sg w rzeczywistoéci konstruowane
W ten sposob, ze moga one pozwala¢ inwestorowi unikania
przestrzegania lub dochodzenia odszkodowania za prze-
strzeganie praw, ktdre zostaty ustanowione dla promowania
realizacji celéw srodowiskowych, socjalnych, czy w zakresie
praw cztowieka. (...) mozliwe jest dalsze wnioskowanie, ze
niektére klauzule stabilizacyjne we wspétczesnych kontrak-
tach moga negatywnie wptywac na realizacje przez pafnstwo
przyjmujace jego zobowigzan dotyczacych praw cztowieka”.
A. Shemberg, Stabilization Clauses and Human Rights: A rese-
arch project conducted for IFC and the United Nations Special
Representative to the Secretary General on Business and Hu-
man Rights, IFC/SRSG Research Paper, 11.03.2008, § 146,
http://www.reports-and-materials.org/sites/default/files/
reports-and-materials/Stabilization-Clauses-and-Human-
-Rights-11-Mar-2008.pdf.
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powiadajace na problemy ochrony zdrowia,
bezpieczefstwa oraz srodowiska” (art. 10.6).

Wspolczesnie regulacje tego rodzaju mozna odna-
lez¢ w niektérych projektach BIT-6w?, rozdziatach
inwestycyjnych FTA oraz w tzw. umowach miedzy-
regionalnych?. Réwnocze$nie niekiedy odwotanie

25 Modelowy BIT Norwegii z 2007 r.: ,,Nic w niniejszym poro-
zumieniu nie powinno by¢ rozumiane jako uniemozliwiajace
Stronie przyjmowanie, utrzymywanie oraz egzekwowanie
jakichkolwiek $§rodkéw, w innym wypadku zgodnych z tym
porozumieniem, ktére uwaza ona za odpowiednie do za-
pewnienia, ze dzialalnoé¢ inwestycyjna jest podejmowana
w sposéb uwzgledniajacy kwestie zdrowia, bezpieczenstwa
i$rodowiska” (art. 12)”; projekt dostepny na stronie: http://
www.italaw.com/sites/default/files/archive/ital031.pdf;
w komentarzu wskazano: ,,The provision signals that the par-
ties have national regulatory needs associated with health,
environment and safety that are legitimate and must be re-
spected. It does not give the state the right to derogate from
the protection provisions of the agreement (...)”. Warto odnoto-
waé, ze Norwegia nie zawarta zadnego traktatu na podstawie
tego modelu. W 2015 r. Norwegia opublikowata nowa wersje
swojego modelowego traktatu réwniez zawierajacg prawo do
regulacji. W odpowiednim przepisie rozszerzono numeratywny
wykaz warto$ci o prawa cztowieka, prawa pracownicze oraz
zarzadzanie zasobami; projekt dostepny na stronie: https://
www.regjeringen.no/contentassets/e47326b61f424d4c9c
3d470896492623/draft-model-agreement-english.pdf.

26 Artykut 9.15 Traktatu o Transpacyficznym Partnerstwie
Handlowym (dalej: TPP), podpisanego w styczniu 2016 r.
przez 12 panstw (Brunei, Chile, Nowa Zelandie, Singapur,
Australie, Kanade, Japonie, Malezje, Meksyk, Peru, Stany
Zjednoczone i Wietnam): ,,Nothing in this Chapter shall be
construed to prevent a Party from adopting, maintaining or
enforcing any measure otherwise consistent with this Chap-
ter that it considers appropriate to ensure that investment
activity in its territory is undertaken in a manner sensitive
to environmental, health or other regulatory objectives”.
Art. 2 projektu rozdzialu inwestycyjnego umowy o trans-
atlantyckim partnerstwie w dziedzinie handlu i inwestycji
pomiedzy Stanami Zjednoczonymi a Unig Europejska (dalej:
TTIP) zaproponowany przez Komisje Europejska okresla:
»1. The provisions of this section shall not affect the right
of the Parties to regulate within their territories through
measures necessary to achieve legitimate policy objectives,

such as the protection of public health, safety, environment



do prawa do regulacji pojawia sie rGwniez w pream-
butach traktatéw?’. Szczegdlng role w procesie pro-
mowania tego rodzaju postanowien odgrywa Unia
Europejska (UE), ktéra wprowadzila je do wiekszo-
sci uméw obejmujacych ochrone inwestycji zagra-
nicznych, ktére dotychczas wynegocjowata?®.

Wéréd najezesciej wymienianych intereséw pub-
licznych, ktére majg by¢ przedmiotem prawa do re-
gulacji, wymienia si¢ zazwyczaj zdrowie publiczne,
srodowisko, prawa czlowieka i prawa pracownicze,
moralno$¢ publiczng oraz ochrone socjalng i konsu-
menta. Wyraznie przy tym dostrzegalna jest tenden-
cja do wymieniania wiekszej liczby tych wartosci
w traktatach negocjowanych i zawieranych przez
panstwa europejskie.

2.2. Wylgczenia obowiqzywania standardow
ochrony inwestora

Kontrowersje dotyczace braku w traktatach in-
westycyjnych postanowien pozwalajacych w okres-

or public morals, social or consumer protection or promotion
and protection of cultural diversity. 2. For greater certainty,
the provisions of this section shall not be interpreted as
a commitment from a Party that it will not change the legal
and regulatory framework, including in a manner that may
negatively affect the operation of covered investments or the
investor’s expectations of profits”.

27 Porozumienie o wspdtpracy gospodarczej pomiedzy Nowa
Zelandig a Tajwanem z dnia 10 lipca 2013 r. (,Recognising
their right to regulate, and to introduce new regulations on the
supply of goods, services and investment in order to meet govern-
ment policy objectives”); zob. réwniez FTA pomiedzy Kolumbig
a panstwami EFTA z dnia 25 listopada 2008 r.; modelowy
BIT Wspélnoty Rozwoju Potudniowej Afryki (dalej: SADC)
z 2012 r. Co znaczace, wedtug UNCTAD do 2011 r. regulacja
tego rodzaju praktycznie nie pojawiata si¢ w MPI, natomiast
od 2012 r. mozna odnotowac tego rodzaju postanowienia
w przynajmniej 10% zawieranych porozumien, zob. UNCTAD,
Policy options for IIA reform: treaty examples and data Supple-
mentary material to World Investment Report 2015, s. 3.

28 W projekcie Kompleksowego Gospodarczego i Handlowego
Porozumienia z Kanadg (dalej: CETA) postanowienia tego
rodzaju mozna odnalezé w rozdziatach ,Handel i praca” oraz
»Handel i érodowisko”; w FTA z Wietnamem — w art. 13b
rozdziatu II. Postanowienia dotyczacego prawa do regulacji

nie ma jednak w FTA z Singapurem.
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lonych sytuacjach na nieprzyznawanie uprawnien
traktatowych inwestorom wigza sie przede wszyst-
kim z dwiema kwestiami. Po pierwsze, szereg roz-
strzygnie¢ arbitrazowych przeciwko Argentynie
w zwigzku ze stratami, jakie poniesli inwestorzy
w konsekwencji jej kryzysu finansowego, pokaza-
lo, ze panstwa w tego typu przypadkach majg sto-
sunkowo ograniczone mozliwosci do obrony swo-
ich dziatan na gruncie miedzynarodowego prawa
zwyczajowego. W szczegdlnosci stan wyzszej ko-
niecznoéci, tak jak zostat ujety w artykutach Komi-
sji Prawa Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci
panstw z 2001 r., okazat sie niezwykle trudny do
skutecznego powotania w kontekscie kryzysu go-
spodarczego?®. Po drugie, dostrzegalna jest nieréw-
nowaga pomiedzy prawem Swiatowej Organizacji
Handlu (WTO) a miedzynarodowym prawem inwe-
stycyjnym, na korzy$¢ tego pierwszego, w zakresie
mozliwo$ci obrony swoich srodkéw regulacyjnych
przez panstwa. W szczegélnosci wiekszosé trakta-
téw inwestycyjnych nie zawierata odpowiednika
obowiazujacego w ramach prawa WTO postano-
wienia art. XX Uktadu Ogdélnego w sprawie Taryf
Celnych i Handlu (GATT) ustanawiajacego ogdlne
wyjatki®.

Jednym z pierwszych panstw, ktére zapropono-
wato przeniesienie rozwigzan z prawa WTO w tym
zakresie do traktatéw inwestycyjnych, byta Kanada.
W modelowym traktacie inwestycyjnym z 2004 r.
Kanada zawarla postanowienie pozwalajace na
ustanawianie przez panstwo §rodkéw w celu ochro-
ny zycia i zdrowia ludzi, zwierzat i ro$lin, zapewnia-
jacych przestrzeganie aktéw prawnych, ktdre nie sa
sprzeczne z traktatem, oraz zmierzajacych do ochro-
ny ozywionych i nieozywionych wyczerpywalnych

29 A.O. Sykes, Economic ,,Necessity” in International Law, ,The
American Journal of International Law” (dalej: AJIL) 2015,
vol. 109, no. 2, s. 296-323 i cytowane tam orzecznictwo
arbitrazowe; A. van Aaken, On the Necessity of Necessity
Measures: A Response to Alan O. Sykes, AJIL 2015, vol. 109,
no. 2, s. 181-186.

30 Podobne wyjatki wystepuja réwniez w zakresie handlu ustu-
gami, okreslone w art. XIV Uktadu Ogélnego w sprawie
Handlu Ustugami (GATS) oraz w art. 27 ust. 2 i 3 Porozu-
mienia w sprawie Handlowych Aspektéw Praw Wtasnosci
Intelektualnej (TRIPS).
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zasobéw naturalnych®. Zgodnie z prawem WTO na
postanowienia te sktadajg sie dwa elementy: klauzu-
la generalna oraz wyliczenie chronionych wartosci.
Pierwszy element zaklada, ze $rodki przyjete przez
panstwo nie moga mie¢ charakteru dyskryminacyj-
nego, ani stanowi¢ dziatan o charakterze arbitral-
nym?®2. W praktyce niekiedy jednak stosowana jest
tylko przestanka niedyskryminacyjna® lub dodatko-
wo przestanka ukrytych ograniczen dla inwestycji**.

Stany Zjednoczone przyjely natomiast rozwigza-
nie zaktadajace, ze wyjatek dla niedyskryminacyj-
nych dziatan o charakterze regulacyjnym znalazt
sie w postanowieniu zakazujacym naktadanie przez
strony na inwestoréw okreslonych wymogdéw do re-
alizacji (ang. performance requirements)®*. Natomiast
w FTA UE-Singapur postanowienie tego rodzaju zo-
stato sformulowane jako wyjatek od standardu trak-
towania narodowego®.

Wstepnie wydaje sie, ze z perspektywy ochro-
ny interesow panstwa skuteczniejszym Srodkiem
do obrony dziatan regulacyjnych przed zarzutem
naruszenia standardéw ochrony inwestora bedzie
mechanizm wylaczenia, anizeli ogélna klauzula
potwierdzajaca prawo do regulacji. Rwnocze$nie
jednak nalezy pamietac, ze analogicznie do odpo-
wiednich postanowief prawa WTO mechanizm ten
pozwala na ochrone regulacji realizujacych okres-

31 Tak art. 10 modelowego BIT-u Kanady (http://www.italaw.
com/documents/Canadian2004-FIPA-model-en.pdf).
32 Tak np. art. 21 porozumienia inwestycyjnego pomiedzy
panstwami ASEAN a Indiami z dnia 12 listopada 2014 r.
33 Tak np.: art. 32 modelowego BIT-u Indii z 2015 r.; art. 5
BIT-u pomiedzy Turcjg a Kamerunem z 24 kwietnia 2012 r.

34 Tak np.: art. 18 BIT-u pomiedzy Japonia a Mozambikiem
z dnia 2 czerwca 2013 r.; art. 12.18 FTA pomiedzy Austra-
lig a Malezja z dnia 22 maja 2012 r.; art 71 porozumienia
o §cislejszym partnerstwie gospodarczym pomiedzy Nowg
Zelandig a Singapurem z dnia 14 stycznia 2000 r.; art 24
norweskiego modelowego BIT-u z 2007 r.; art. 13 BIT-u po-
miedzy Japonia a Iranem z dnia 5 lutego 2016 r.; art. 17 18
Catosciowego Porozumienia Inwestycyjnego ASEAN 2009.

35 Zob. modelowy BIT Stanéw Zjednoczonych z 2004 r. oraz
z 2012 r., dostepny na stronie www.state.gov.

36 Art. 9.3 ust. 3; traktat nie zostal jeszcze podpisany, obecnie
jest przedmiotem opiniowania przez Trybunal Sprawiedli-

wosci UE, sprawa A-2/15.
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lone wartosci tylko wtedy, jezeli chapeau tego po-
stanowienia nie zostato naruszone. Kluczowe zatem
jest, czy panstwa beda w stanie tak konstruowac od-
powiednie akty prawne, aby nie tylko chronity one
konkretne wartosci, ale réwniez spelnialty wymog
niedyskryminacji czy braku arbitralno$ci. Réwno-
cze$nie upowszechnienie tego rodzaju postanowien
w MPI z duzym prawdopodobienstwem moze skut-
kowa¢ zwigkszonym wykorzystywaniem dorobku
organu rozstrzygania sporéw WTO w arbitrazu in-
westycyjnym?®. Wydaje sie, ze postanowienie doty-
czace prawa do regulacji moze stuzy¢ jako $rodek
réwnowazenia zobowigzan panstw wzgledem in-
westoréw w stosunku do uprawnien regulacyjnych
panstwa, tym samym podwyzszajac standard do-
wodu, ktéry musi by¢ wykazany przez inwestora
w celu stwierdzenia naruszenia przystugujacych
mu na podstawie MPI uprawnien.

3. Zmiany dotyczqce formutowania
materialnych standardéw traktowania

Zmiany dotyczace formulowania materialnych
standardéw traktowania inwestycji lub inwestoréw
zmierzajg przede wszystkim do doprecyzowania ich
zakresu przedmiotowego. Stanowi to odpowiedz
panstw na szeroka, a zarazem niekiedy niespdjna in-
terpretacje tych standardéw przez trybunaty arbitra-
zowe, w wielu przypadkach nieprzewidziang przez
panstwa w trakcie negocjowania tych traktatéw.

W tym zakresie warto przedstawi¢ przede wszyst-
kim zmiany dotyczace regulowania traktowania
sprawiedliwego i stusznego, i minimalnego stan-
dardu traktowania, wywtaszczenia posredniego,
klauzuli ramowej oraz klauzuli najwyzszego uprzy-
wilejowania.

3.1. Traktowanie sprawiedliwe i stuszne
oraz minimalny standard traktowania

Minimalny standard traktowania oraz traktowa-
nie sprawiedliwe i stuszne znajdujg sie w centrum
szeregu powigzanych ze sobg standardéw typowych
dla MPI. Naruszenie traktowania sprawiedliwego

37 S.W. Schill, Editorial: US versus EU Leadership in Global In-
vestment Governance, ,The Journal of World Investment &
Trade” 2016, vol. 17, s. 1-6.
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Zmiany dotyczace formulowania materialnych

standardéw traktowania inwestycji stanowia

odpowiedz panstw na szeroka, a zarazem

niekiedy niespdjna interpretacje tych

standardow przez trybunaly arbitrazowe.

i stusznego nalezy do najczes$ciej podnoszonych
przez inwestoréw zagranicznych roszczen w poste-
powaniu arbitrazowym. Réwnocze$nie zakres zo-
bowigzan wynikajacych ze standardu traktowania
sprawiedliwego i stusznego oraz jego zwigzek z mi-
nimalnym standardem traktowania sg przedmiotem
znaczacych kontrowersji zaréwno w orzecznictwie,
jak i doktrynie®. Z tego wzgledu panstwa podejmuja
dziatania majace na celu okreslenie w sposéb wy-
razny zakresu przedmiotowego tych norm.
Pierwszym przyktadem tego rodzaju dziatan byta
decyzja komisji ds. wolnego handlu dziatajacej na
podstawie porozumienia ustanawiajacego Pdinoc-
noamerykanska Strefe Wolnego Handlu (NAFTA).
W odpowiedzi na szerokg interpretacje klauzuli trak-
towania sprawiedliwego i stusznego przez trybunat
w sprawie Pope&Talbot® oraz wczeéniejsze orzecz-
nictwo na podstawie NAFTA* Komisja wydata note
interpretacyjna wskazujaca, jak nalezy rozumie¢ po-
stanowienie, o ktérym mowa“'. Stanowisko zawar-

38 Zob. szerzej L. Kutaga, Traktowanie sprawiedliwe i stuszne
a minimalny standard traktowania w miedzynarodowym
prawie inwestycyjnym, Warszawa 2016.

39 Pope & Talbot Inc. przeciwko Kanadzie, wyrok z dnia 10 kwiet-
nia 2001 r.

408S.D. Myers, Inc. przeciwko Kanadzie, wyrok z dnia 13 listopada
2000 .

41 ,Minimalny standard traktowania zgodnie z prawem miedzy-
narodowym. Artykut 1105 ust. 1 nakazuje, aby zwyczajowy
prawnomiedzynarodowy standard minimalny traktowania
cudzoziemcdédw zostal przyznany inwestycjom inwestoréw
innej Strony, jako minimalny standard traktowania. Pojecia
»sprawiedliwe i stuszne traktowanie« oraz »petna ochrona

i bezpieczenstwo« nie wymagaja traktowania dodatkowego

te w nocie zostalo wykorzystane przez Stany Zjed-
noczone do zdefiniowania minimalnego standardu
traktowania w modelowym traktacie inwestycyjnym
z 2004 r.*, a nastepnie powtdérzone w wielu innych
porozumieniach*. Niedawno podejscie to zostalo od-
zwierciedlone w zawartym w lutym 2016 r. porozu-

lub ponad to co jest wymagane przez zwyczajowy praw-
nomiedzynarodowy minimalny standard traktowania
cudzoziemeéw”.

42, Artykut 5: Miedzynarodowy standard minimalny. 1. Kazda
Strona przyzna objetym inwestycjom traktowanie zgodne
z miedzynarodowym prawem zwyczajowym, w tym trakto-
wanie sprawiedliwe i stuszne oraz pelna ochrone i bezpie-
czenstwo. 2. Dla wiekszej pewnoéci ust. 1 okrela zwyczajowy
prawnomiedzynarodowy standard minimalny traktowania
cudzoziemcdéw jako standard traktowania minimalnego, ktéry
ma by¢ przyznany objetym inwestycjom. Pojecia »traktowanie
sprawiedliwe i stuszne« oraz »pelna ochrona i bezpieczen-
stwo« nie wymagaja traktowania dodatkowego lub ponad
to, co jest wymagane przez ten standard i nie tworzg zad-
nych dodatkowych uprawnien materialnych. Zobowigzanie
okreslone w ust. 1 zapewniajgce: (a) »traktowanie sprawied-
liwe i stuszne« obejmuje zobowigzanie do nieodmawiania
sprawiedliwo$ci w postepowaniach karnych, cywilnych lub
administracyjnych sadowych zgodnie z zasadg rzetelnego
procesu zawartg w podstawowych systemach prawnych
$wiata; i (b) »pelng ochrone i bezpieczenstwo« wymaga,
aby kazda Strona zapewnita poziom ochrony wymagany na
podstawie miedzynarodowego prawa zwyczajowego”.

43 Zob. np. art. 6 rozdzialu 11 porozumienia ustanawiajgcego
strefe wolnego handlu pomiedzy Australia, Nowa Zelandig
oraz Panstwami ASEAN (AANZFTA) z dnia 27 lutego 2009 r.;
art. 10.6 protokotu dodatkowego do porozumienia ramowego

Sojuszu Pacyficznego z dnia 10 lutego 2014 r.; art. 5 ust. 1
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mieniu o Partnerstwie Transpacyficznym*4. Formuta
ta opiera sie na dazeniu do ograniczenia interpretacji
standardéw ochrony inwestora przez odwotanie do
miedzynarodowego prawa zwyczajowego i tym sa-
mym wprowadzenia wymogu udowadniania przez
inwestoréw istnienia norm zwyczajowych przy po-
wolywaniu sie na traktowanie sprawiedliwe i stusz-
ne rozumiane jako element szerszego zobowigzania
do minimalnego standardu traktowania.
Mozliwo$¢é naduzy¢ interpretacyjnych, na ktére
pozwala szeroki standard traktowania sprawied-
liwego i stusznego, dostrzegta réwniez UE. Nie-
mniej w swojej praktyce traktatowej, bedacej jak
dotychczas na wstepnym etapie*’, zaproponowata
podejscie zaktadajace zdefiniowanie omawianego
standardu przez kodyfikacje najistotniejszych jego
elementéw wynikajacych z orzecznictwa trybuna-

tréjstronnego traktatu inwestycyjnego Japonia—Korea—Chiny
z dnia 13 maja 2012 r.

44 Art. 9.6: Minimalny standard traktowania — przepis ten za-
sadniczo powtarza sformulowania zawarte w amerykanskim
modelowym porozumieniu inwestycyjnym z 2004 r. Novum
stanowi ust. 4, ktéry okresla, ze ,,dla wiekszej pewnosci, sam
fakt ze strona podejmuje lub nie podejmuje dziatan, ktére
moga byé niespdjne z oczekiwaniami inwestora nie stanowi
naruszenia tego artykutu, nawet jezeli w rezultacie wystepuje
strata lub szkoda wzgledem inwestycji regulowanej porozu-
mieniem”. Takze ust. 5: ,,dla wiekszej pewnoéci sam fakt, ze
subsydium lub dotacja nie zostaty przyznane, odnowione lub
podtrzymane lub zostaty zmodyfikowane lub zredukowane
przez Strone nie stanowi naruszenia tego artykutu, nawet
jezeli w rezultacie wystepuje strata lub szkoda wzgledem
inwestycji regulowanej porozumieniem”.

45 Jak dotad UE zakonczyta negocjacje trzech traktatéw, w kto-
rych znajduja sie standardy traktowania inwestora: w paz-
dzierniku 2014 r. — umowy o wolnym handlu z Singapurem,
we wrzes$niu 2014 r. - Kompleksowego Gospodarczego i Han-
dlowego Porozumienia z Kanadg oraz w grudniu 2015 r. - FTA
z Wietnamem. Réwnocze$nie UE negocjuje dwustronne trakta-
ty o ochronie i popieraniu inwestycji z Chinami i Mjanma oraz
umowy o wolnym handlu zawierajace rozdzial inwestycyjny
ze Stanami Zjednoczonymi (umowa o transatlantyckim part-
nerstwie handlowym i inwestycyjnym), Egiptem, Indiami,
Japonig, Jordania, Malezja, Marokiem, Tajlandia i Tunezja
(http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/december/
tradoc_118238.pdf).
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téw arbitrazowych. W §wietle tego podejscia na-
ruszenie traktowania sprawiedliwego i stusznego
moze nastapi¢ w sytuacji odmowy sprawiedliwosci,
istotnego naruszenia rzetelnego procesu, razaco ar-
bitralnego zachowania, prze$§ladowania, przymu-
su, naduzycia wtadzy lub podobnego zachowania
w zlej wierze. Natomiast naruszenie uzasadnionych
oczekiwan inwestora, rowniez tgczone z omawia-
nym standardem, moze nastapi¢ jedynie w sytuacji
nieprzestrzegania , konkretnych lub jednoznacznych
zobowigzan Strony, ktére majg na celu naktonié¢ do
dokonania inwestycji oraz na ktérych w sposéb uza-
sadniony opiera sie inwestor™®.

46 Tak art. 9.4 projektu FTA pomiedzy UE a Singapurem; podob-
ne postanowienie mozna odnalez¢ w umowie pomiedzy UE
aKanada, art. X.9: 1. Kazda Umawiajaca sie Strona przyzna
na swoim terytorium objetym inwestycja innej Umawiajacej
sie Strony oraz inwestorom w zakresie objetych inwestycji
traktowanie sprawiedliwe i stuszne zgodnie z ustepami 2
do 6. 2. Umawiajaca sie Strona narusza zobowiazanie do
traktowania sprawiedliwego i stusznego, o ktérym mowa
w ustepie 1, tylko jezeli §rodek lub zestaw $rodkéw stano-
wi: a. odmowe sprawiedliwoéci w karnym, cywilnym lub
administracyjnym postepowaniu; dla wiekszej pewnosci;
b. razace naruszenie rzetelnego procesu, w tym razace na-
ruszenie wymogu przejrzysto$ci w postepowaniu sgdowym
iadministracyjnym; c. razaca arbitralnoé¢; d. ukierunkowang
dyskryminacje opartg na razaco bezprawnych podstawach,
takich jak pte¢, rasa lub przekonania religijne lub; e. nie-
wlasciwe (ang. abusive) traktowanie inwestoréw, takie jak
przymus czy prze$ladowanie. 3. Umawiajace sie Strony beda
regularnie, lub na zadanie jednej z Umawiajacych sie Stron,
dokonywac przegladu treéci zobowigzania do traktowania
sprawiedliwego i stusznego. Komitet ds. Ustug i Inwestycji
moze rozwija¢ rekomendacje w tym zakresie dla przekazania
ich do decyzji Komitetowi ds. Handlu. 4. Przy stosowaniu
zobowigzania do traktowania sprawiedliwego i stusznego
trybunal moze ocenia¢, czy Strona z ztozyta konkretne przy-
rzeczenie inwestorowi majace na celu przyciggniecie objetych
inwestycji, ktére stworzylo uzasadnione oczekiwanie oraz
na ktérym inwestor opierat sie przy decydowaniu o podjeciu
lub podtrzymaniu objetej inwestycji, ktére nastepnie Strona
udaremnita. 5.4. Dla wigkszej pewnosci, »petna ochrona
i bezpieczenstwo dotyczy tylko zobowigzan strony dotycza-
cych bezpieczenstwa fizycznego inwestora lub inwestycji«”
(http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2016/february/tra-
doc_154329.pdf). Analogiczna propozycje UE zaproponowata



Warto réwniez pamietacd, ze czes¢ panstw zupet-
nie zrezygnowata z powotywania sie na te klauzule
w odpowiednich regulacjach?.

3.2. Wywtaszczenie posrednie

Negatywne doswiadczenia z arbitrazu inwestycyj-
nego sklonity réwniez panstwa do doprecyzowania
traktatowych postanowien dotyczacych wywlaszcze-
nia posredniego*®. Opublikowane w 2004 r. amery-
kanski i kanadyjski model umowy inwestycyjnej prze-
widuja prawie identyczne zataczniki w tym zakresie:

,Ocena, czy dziatania lub szereg dzialan Strony
w konkretnym stanie faktycznym stanowi wy-
wlaszczenie poérednie, wymaga indywidualnego
badania kazdej sprawy w oparciu o jej fakty przy
uwzglednieniu miedzy innymi nastepujacych
czynnikéw:

i) wplywu gospodarczego dziatania rzadu, przy
czym fakt, ze dzialanie lub seria dziatan strony
ma negatywny wplyw na warto$¢ ekonomicz-
na inwestycji, samo w sobie nie wystarczy dla
uznania, ze nastgpito wywlaszczenie posrednie;
ii) zakresu, w jakim dzialanie rzadowe koliduje
z odrebnymi, uzasadnionego opartymi na inwe-
stycji oczekiwaniami; i

iii) charakteru dziatania panstwa”.

w projekcie rozdziatu dotyczacego inwestycji TTiP, zob. art. 3
(http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/september/
tradoc_153807.pdf).

47 Tak np. modelowy BIT Indii z 2015 r., brazylijskie porozu-
mienia o wspotpracy i utatwieniach w zakresie inwestycji
z 2015 r. oraz ustawodawstwo krajowe RPA dotyczace ochro-
ny inwestycji zagranicznych. Traktowania sprawiedliwego
i stusznego nie zawiera réwniez projekt regionalnego mo-
delowego porozumienia Wspdlnoty Wschodniej Afryki.

48 Wywtlaszczenie posrednie dotyczy sytuacji, w ktérych inwe-
stor nie zostaje pozbawiony tytutu prawnego do korzystania
ze swojej wlasnoéci, jednakze dziatania panstwa przyjmuja-
cego negatywnie oddzialuja na inwestycje lub pozbawiajg
inwestora rzeczywistej kontroli nad nia, zob. szerzej OECD,
Indirect Expropriation and the ,,Right to Regulate” in Interna-
tional Investment Law, ,,OECD Working Paper on International
Investment” 2004, nr 4, s. 3-5.

49 Aneks B.4.a amerykanskiego modelowego BIT-u 2004; Aneks
B.13(1) kanadyjskiego modelu BIT 2004.
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W tym zakresie aneks 9B do TPP dodaje jeszcze,
ze ,(r)egulacyjne dziatania Strony o charakterze
niedyskryminacyjnym, ktére (...) sa stosowane dla
ochrony uzasadnionych celéw dobra publicznego,
takich jak ochrona zdrowia i srodowiska, nie sta-
nowig posredniego wywlaszczenia, poza wyjatko-
wymi okoliczno$ciami”. W kontekscie przestanki
charakteru dzialan pafnstwa mozna réwniez zna-
lez¢ dodatkowe wyjasnienia zaktadajace, ze ,,(0)
dpowiednie uwarunkowania moga uwzgledniaé
ocene, czy inwestor ponosi nieproporcjonalne ob-
cigzenie, ktére wykracza ponad to, co inwestor lub
inwestycja powinni oczekiwaé, ze muszg znies¢ dla
interesu publicznego”®°. Przeprowadzona przez
UNCTAD analiza zawartych w latach 2012-2014
MPI szacuje, ze postanowienia doprecyzowuja-
ce koncepcje wywlaszczenia posredniego mozna
odnalezé w potowie zawieranych w tym okresie
porozumien®. Odmienne podejécie zaproponowa-
la Brazylia, ktéra w jednym ze swoich traktatéw
o wspotpracy i utatwieniach w zakresie inwestycji
ustalita ochrone jedynie przed wywtaszczeniem
bezposérednim®.

3.3. Klauzula ramowa

Klauzula ramowa zaktada, ze naruszenie kon-
traktu z podmiotem prywatnym przez panstwo
powoduje réwnocze$nie naruszenie traktatu inwe-
stycyjnego®®. Kontrowersje w orzecznictwie arbitra-
zowym dotyczace zakresu tego postanowienia spo-
wodowaty, ze wspdlczesnie dominuje tendencja do
niezawierania tego rodzaju postanowien w MPI**.

50 Tak np. Aneks 8-B FTA pomiedzy Koreg a Kolumbig z dnia
21 lutego 2013 1.

51 UNCTAD, Policy options for IIA reform: treaty examples and
data..., dz. cyt., s. 13.

52 Tak w umowie z Malawi z dnia 25 czerwca 2015 r. (art. 8
ust. 2); natomiast odmiennie w umowie z Mozambikiem
z dnia 30 marca 2015 r., z Angolg z dnia 1 kwietnia 2015 r.,
z Meksykiem z dnia 26 maja 2015 r., Kolumbia z dnia 9 paz-
dziernika 2015 r. oraz z Chile z dnia 24 pazdziernika 2015 r.

53 Eureko przeciwko Polsce, wyrok z dnia 19 sierpnia 2005 r.,
UNCITRAL, § 250; Noble Ventures przeciwko Rumunii, wyrok
z dnia 12 pazdziernika 2005 r., ARB/01/11, § 60-61.

54 Klauzuli nie zawieraja m.in. nastepujace MPI podpisane w la-

tach 2011-2015 r.: brazylijskie porozumienia o wspdtpracy
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Odzwierciedleniem tego procesu jest fakt, ze w do-
kumencie programowym UE w zakresie podej$cia
do porozumien inwestycyjnych z 2015 r. nie ma
zadnej wzmianki na temat tej klauzuli®>. Nie zosta-
a ona zawarta réwniez ani w TPP, ani w unijnym
projekcie TTIP.

Alternatywnym modelem do nieumieszczania
w ogole klauzuli ramowej w MPI jest praktyka ogra-
niczania jej zakresu. Rozwigzania spotykane w trak-
tatach zawieranych w ciagu ostatnich lat przewi-
duja m.in.:

3.4. Klauzula najwyzszego uprzywilejowania

Kluczowy dla skutecznosci przeprowadzenia za-
sadniczych przemian w MPI jest jednak sposéb uje-
cia klauzuli najwyzszego uprzywilejowania. Wynika
to z faktu, ze klauzula ta byta niekiedy wykorzy-
stywana przez inwestoréw zagranicznych jako in-
strument pozwalajacy na powotanie sie przeciwko
panstwu przyjmujacemu na normy ktoéregokolwiek
z BIT-6w zawartych przez to panstwo, jezeli byty
one uznawane za bardziej korzystne na potrzeby da-

Kluczowy dla skutecznoSci przeprowadzenia

zasadniczych przemian w miedzynarodowych

porozumieniach inwestycyjnych jest sposob

ujecia klauzuli najwyzszego uprzywilejowania.

— okreslenie, ze klauzula ma zastosowanie tyl-
ko do zobowiazan pisemnych (BIT pomie-
dzy Urugwajem a Japonig z dnia 26 stycznia
2015 r.; Tréjstronne Porozumienie Inwestycyj-
ne pomiedzy Republika Korei, Chinami a Japo-
nig z dnia 13 maja 2012 r.);

— wylaczenie mozliwoéci uzycia klauzuli ramo-
wej w celu obejscia mechanizmu rozstrzyga-
nia sporéw zawartego w kontrakcie (np. BIT
pomiedzy RFN a Pakistanem z dnia 1 grudnia
20009 r. lub BIT pomiedzy Kolumbia a Japonig
z dnia 12 wrzeénia 2011 r.);

i ulatwieniach w zakresie inwestycji; FTA Chiny—Australia
oraz Chiny-Korea, BIT-y Kanady z Beninem, Burking Faso,
Chinami, Kamerunem, Wybrzezem Kosci Stoniowej, Nigeria,
Tanzania, Senegalem i Serbia; porozumienia Australii z Ja-
ponia i Rep. Korei; BIT-y Rosji z Uzbekistanem i Nikaragua;
BIT-y Indii z Malezja, Litwa, Nepalem i Stowenig. Wedtug
UNCTAD 87% porozumien zawartych w latach 2012-2014
nie zawierato tej klauzuli, zob. UNCTAD, Policy options for
IIA reform: treaty examples and data..., dz. cyt., s. 15.
55 Concept Paper: Investment in TTIP and beyond..., dz. cyt.
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nego sporu. Tym samym istnialo prawdopodobien-
stwo, oparte na orzecznictwie sadéw arbitrazowych,
ze wszelkie préby wprowadzenia zmian w praktyce
zawierania MPI przez poszczegdlne panstwa mo-
glyby zosta¢ zignorowane przez trybunal, ktéry
przy uzyciu KNU powolywalby si¢ na unormowa-
nia z weze$niejszych MPI danego panstwa, jako ko-
rzystniejsze. Z tego wzgledu doprecyzowanie zakre-
su KNU stato sie koniecznoscig i jest zrealizowane
przynajmniej w trzech plaszczyznach. Po pierwsze,
typowym wspdtcze$nie rozwigzaniem jest wyrazne
wylaczanie w traktatach inwestycyjnych mozliwo-
sci jej zastosowania do postanowien traktatowych
dotyczacych rozstrzygania sporéw°. Takie podej-

56 Art. 9.5 ust. 3 TPP: ,For greater certainty, the treatment
referred to in this Article does not encompass international
dispute resolution procedures or mechanisms, such as those
included in Section B”; art. X.7 ust. 4 CETA: ,For greater cer-
tainty, the »treatment« referred to in Paragraph 1 and 2 does
not include investor-to-state dispute settlement procedures
provided for in other international investment treaties and

other trade agreements. Substantive obligations in other



Scie stanowi konsekwencje pojawienia sie orzecz-
nictwa arbitrazowego®’, niemniej jednak niejedno-
litego, dopuszczajacego mozliwo$é powolywania
sie na przedmiotowg klauzule w celu skorzystania
z dogodniejszego dla inwestora dostepu do mecha-
nizmu arbitrazu inwestycyjnego, anizeli ten wyni-
kajacy z traktatu, w ktérym znajdowata sie klauzu-
la®8. Po drugie, mozna spotka¢ MPI okreslajace, ze
KNU ma zastosowanie tylko na przysztos¢. Po trze-
cie wreszcie, stosowane jest réwniez rozwigzanie
uniemozliwiajace stosowanie KNU do zobowigzan
materialnych MPI. Przyktadowo artykut 8.7 ust. 4
CETA okresla, ze ,(z)obowigzania materialne w in-
nych traktatach inwestycyjnych lub porozumieniach
handlowych nie stanowig jako takie »traktowania«
i nie moga stanowi¢ podstawy dla naruszenia tego
Artykutu (dotyczacego KNU — przyp. L.K.), w braku
srodkéw przyjetych lub utrzymywanych przez Stro-
ne zgodnie z tymi zobowigzaniami”.

international investment treaties and other trade agree-
ments do not in themselves constitute »treatmente«, and thus
cannot give rise to a breach of this article, absent measures
adopted by a Party pursuant to such obligations”. Podobnie
art 9.4 ust. 2 FTA Australia—Chiny z dnia 17 czerwca 2015 r.;
art 5 ust. 4 BIT-u pomiedzy Japonia i Ukraing z dnia 5 lu-
tego 2015 r.; art. 6 BIT-u pomiedzy Kolumbig i Singapurem
z 2013 r.; art. 11.4 FTA pomiedzy Australia i Korea z dnia
8 kwietnia 2014 r.

57 Zob. np. Emilio Agustin Maffezini przeciwko Hiszpanii,
ARB/97/7, decyzja dotyczaca zastrzezen jurysdykcyjnych,
wyrok z dnia 25 stycznia 2000 r., § 55-63.; Gas Natural
SDG, S.A. przeciwko Argentynie, decyzja dotyczaca wstepnych
zagadnien jurysdykeyjnych z dnia 17 czerwca 2005 r.; Suez,
Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., oraz InterAgua
Servicios Integrales del Agua S.A. przeciwko Argentynie, decyzja
dotyczaca jurysdykeji z dnia 16 maja 2006 r.; Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A. oraz Vivendi Universal
S.A. przeciwko Argentynie, decyzja dotyczaca jurysdykeji
z dnia 3 sierpnia 2006 r.; AWG Group Ltd. przeciwko Argen-
tynie, decyzja dotyczaca jurysdykeji z dnia 3 sierpnia 2006 r.
UNCITRAL.

58 Na temat kontrowersji w tym zakresie zob. raport koficowy
grupy studyjnej zajmujacej sie klauzulg najwyzszego uprzy-
wilejowania zawarty w aneksie do raportu Komisji Prawa
Miedzynarodowego z 2015 r. A/70/10.
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4. Rozwiqzywanie sporow inwestor —
panstwo

Jednym z najczeéciej krytykowanych elementéw
miedzynarodowego prawa inwestycyjnego byta i po-
zostaje mozliwo$¢ dochodzenia roszczen przez in-
westora zagranicznego przed sgdem miedzynarodo-
wym powotanym ad hoc. Procedura ta przewiduje
zazwyczaj brak konieczno$ci wyczerpania drogi kra-
jowej, jednoinstancyjno$¢ postepowania oraz moz-
liwo$¢ powotania arbitréw przez skarzacego. W re-
zultacie uprawnienia inwestoréw zagranicznych
w zakresie dochodzenia odszkodowania od panstwa
na forum miedzynarodowym sg znacznie korzyst-
niejsze, anizeli nawet najbardziej rozwiniete regio-
nalne systemy ochrony praw cztowieka®. Réwno-
cze$nie szereg aspektdéw istniejgcego mechanizmu
rozstrzygania sporow inwestor — panstwo budzi za-
sadnicze zastrzezenia z perspektywy zgodnosci tego
mechanizmu z zasada rzadéw prawa®. W rezultacie
we wspolczesnej praktyce miedzynarodowej przyje-
to dwa podstawowe podejscia do tej problematyki.
Sa to rezygnacja z arbitrazu inwestor — pafnstwo lub
wprowadzenie wymogu wyczerpania drogi krajowej
przed odwotaniem do arbitrazu.

Ten pierwszy mechanizm przyjmuje kilka réz-
nych wariantéw. Pierwsze rozwigzanie to prakty-

59 L. Kutaga, Ochrona praw cztowieka w miedzynarodowym arbi-
trazu inwestycyjnym, ,Forum Prawnicze” 2014, nr 1, s. 41-59.
Potwierdza to réwniez casus przejecia rosyjskiej spotki Jukos,
ktorej whasciciele uzyskali w wyniku postepowania przed
Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka odszkodowanie
wysokosci 2 mld euro, podczas gdy na podstawie rozstrzygnie¢
arbitrazowych uzyskali odszkodowanie w wysoko$ci 50 mld
dolaréw — zob. szerzej E. De Brabandere, Complementarity
or Conflict? Contrasting the Yukos-case before the European
Court of Human Rights and Investment Tribunals, ,,JCSID
Review — Foreign Investment Law Journal” 2015, vol. 30,
no. 2, s. 345-355.

601%. Kutaga, Miedzynarodowy arbitraz..., dz. cyt., s. 202-220;
zob. takze Sprawozdanie: Internetowe konsultacje publiczne
w sprawie ochrony inwestycji i rozstrzygania sporéw miedzy
inwestorem a pafistwem (ISDS) w umowie o transatlantyckim
partnerstwie handlowo-inwestycyjnym, Komisja Europej-
ska, Bruksela, 13.01.2015, SWD(2015) 3 final, http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2015/march/tradoc_153315.pdf
(dostep 4.02.2017).
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ka wypowiadania BIT-6w, np. przez RPA, niektdre
kraje Ameryki Lacifskiej oraz Indonezje, ale row-
niez trwajaca debata nt. zasadno$ci utrzymywa-
nia BIT-éw wewnatrzunijnych, ostatnio zwigzana
z zainicjowanym przez Komisje Europejska poste-

w TPP, ktdry z jednej strony jako zasade utrzymuje
mechanizm arbitrazowy inwestor — pafstwo, z dru-
giej natomiast wprowadza szereg wytaczen, zaréw-
no podmiotowych, jak i przedmiotowych, w tym
zakresie. W aspekcie podmiotowym TPP wyklucza

Najbardziej kontrowersyjne rozwigazanie

przy rezygnacji z arbitrazu inwestor-panstwo

to propozycja UE dotyczaca ustanowienia

stalego sadu inwestycyjnego.

powaniem przeciwko niektérym panstwom czton-
kowskim w rezultacie naruszania prawa UE przez
kontynuowanie obowigzywania tych traktatéw®.
Drugie podejécie to zawieranie MPI nieobejmuja-
cych klauzuli arbitrazowej inwestor-panstwo (Inve-
stor — state dispute settlement; ISDS). W tym zakre-
sie nalezy odnotowac przede wszystkim brazylijskie
porozumienia o utatwieniach i wspétpracy w zakre-
sie inwestycji, ktére posiadaja jedynie arbitrazowy
mechanizm rozstrzygania sporéw miedzypanstwo-
wych. Natomiast jako narzedzie ochrony inwesto-
ra porozumienia te przewidujg ustanowienie przez
strony punktéw kontaktowych lub ombudsmana —
zatem ochrone krajowg o charakterze administra-
cyjnym®2. ISDS nie wprowadzajg rowniez niektore
traktaty zawierane w ostatnim okresie przez Au-
stralig, co wydaje sie stanowi¢ bezposrednig kon-
sekwencje wszczetych przeciwko temu panstwu
sporéw dotyczacych opakowan wyrobéw tytonio-
wych®. Specyficzne rozwigzania mozna znalez¢

61 Komisja wzywa panstwa cztonkowskie do rozwiqzania za-
wartych przez nie wewnqtrzunijnych dwustronnych uméw
inwestycyjnych, komunikat prasowy Komisji Europejskiej,
Bruksela, 18 czerwca 2015,http://europa.eu/rapid/press-
-release_IP-15-5198_pl.htm (dostep 4.02.2017).

62 Zobacz np. porozumienie Brazylia-Malawi, art. 4 oraz art. 13.

63 Na przyktad: FTA ze Stanami Zjednoczonymi z dnia 18 maja

2004 r.; umowa o partnerstwie gospodarczym z Japonia z dnia
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zastosowanie mechanizmu ISDS do sporéw w re-
lacjach australijsko-nowozelandzkich. Podobnie,
zgodnie z aneksem do rozdziatu inwestycyjnego
TPP, niektére panstwa-strony uzyskaly ogranicze-
nia w zakresie mozliwoéci stosowania ISDS w od-
niesieniu do niektdrych ich dziatan®4. Réwnoczes-
nie art 29.5 TPP przewiduje uprawnienie stron do
odmowy mozliwosci skorzystania przez inwestora
z ISDS w odniesieniu do szeroko zdefiniowanych
srodkéw kontroli tytoniu.

Ostatnie, najbardziej kontrowersyjne rozwigza-
nie w zakresie rezygnacji z arbitrazu inwestor —
panstwo, to propozycja UE dotyczaca ustanowie-
nia statego sagdu inwestycyjnego. Propozycja unijna
stanowi odzwierciedlenie krytyki arbitrazu inwesty-
cyjnego, szczegdlnie dostrzegalnego w panstwach

8 lipca 2014 r.; protokét o inwestycjach do porozumienia
handlowego o $cislejszych relacjach gospodarczych z Nowg
Zelandia z dnia 16 lutego 2011 r.; zob. szerzej L.E. Trakman,
Investor-State Arbitration: Evaluating Australia’s Evolving
Position, ,,Journal of World Trade” 2014, vol. 15, no. 1.

64 Przyktadowo aneks 9-H przewiduje, ze decyzje wtadz austra-
lijskich, kanadyjskich, meksykanskich oraz nowozelandzkich
wynikajace z niektdérych regulacji tych panstw dotyczacych
inwestycji nie moga by¢ przedmiotem ISDS. Natomiast aneks
9-L C ogranicza mozliwo$¢ wnoszenia sporéw inwestycyjnych
przeciwko Meksykowi w odniesieniu do szeregu wymienio-

nych w tym zatgczniku krajowych aktéw prawnych.



Europy Zachodniej. Podstawowe zatozenia tego po-
stulatu to:

— stworzenie listy sedziéw przez strony porozu-
mienia i tym samym pozbawienie mozliwosci
ich wyboru dla potrzeb konkretnego sporu
przez jego strony;

— wprowadzenie mozliwo$ci odwotania, zapew-
niajacej wiekszg spojnosc i przewidywalnosé
orzecznictwa, w oparciu o model organu ape-
lacyjnego Swiatowej Organizacji Handlu;

— okreslenie szeregu rozwigzan proceduralnych
ograniczajacych mozliwos¢ prowadzenia row-
noleglych postepowan przez inwestoréw oraz
wystepowania z btahymi roszczeniami, jak
rowniez wprowadzenie kodeksu etycznego se-
dziéw®.
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go Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych
(International Centre for Settlement of Investment
Disputes — ICSID), nie moze wszczaé w trybie kon-
wencji waszyngtonskiej postepowania o uchylenie
tego rozstrzygniecia. Spory inwestycyjne, w mysl
traktatéw zawieranych przez UE, maja by¢ rozstrzy-
gane przez Trybunal Pierwszej Instancji, sktadaja-
cy sie z sedziow wybieranych na 6 lat przez strony
odpowiedniego traktatu. Na taka sama kadencje
sg wybierani sedziowie Trybunatu Odwotawczego.
Kazda ze stron moze wnie$¢ odwotanie w terminie
90 dni od wydania rozstrzygniecia przez Trybunat
Pierwszej Instancji, jezeli trybunat ten: a) popetnit
btad w zakresie interpretacji lub stosowania odpo-
wiedniego prawa; b) popetnil razacy btad w ocenie
faktow lub c) przestanek okre$lonych w artykule 52

W oparciu o aktualna miedzynarodowa

praktyke mozna zaryzykowac teze o istotnym

przewartoSciowaniu w paradygmacie

podstawowych zalozen miedzynarodowych

porozumien inwestycyjnych.

Dotychczas tego rodzaju rozwigzanie znalazlo sie
w projektach dwdch wynegocjowanych juz przez UE
traktatow: Kompleksowego Gospodarczego i Han-
dlowego Porozumienia z Kanada oraz FTA z Wiet-
namem, jak réGwniez w unijnej propozycji rozdziatu
inwestycyjnego TTIP. W zakresie szczeg6lowym ini-
cjatywa UE zaktada mozliwo$¢ wyboru regut pro-
ceduralnych rozstrzygania sporu przez inwestora.
Istotnym novum, spdjnym z ideg systemu odwotaw-
czego, jest zastrzezenie, ze inwestor nie moze probo-
wac uniewazni¢ rozstrzygniecia za pomoca innych
mechanizméw niz przewidziane w odpowiednim
traktacie. W szczegdlnoéci zatem inwestor, nawet
korzystajac z regul postepowania Miedzynarodowe-

65 Zob. Concept Paper: Investment in TTIP and beyond..., dz. cyt.

Konwencji waszyngtonskiej. Jezeli apelacja jest uza-
sadniona, Trybunal Odwolawczy moze zmodyfiko-
wac lub zmieni¢ ustalenia prawne Trybunatu Pierw-
szej Instancji w catosci lub w czesci®®.

Drugi mechanizm jest oparty na przekonaniu, ze
ochrona inwestora na poziomie miedzynarodowym
powinna by¢ dostepna jedynie w wyjatkowych sy-
tuacjach. Umozliwia to, analogicznie jak w przy-
padku miedzynarodowego prawa praw cztowieka,
wprowadzenie wymogu wyczerpania drogi krajo-
wej. Takie podejécie jest uznawane za trafne przede
wszystkim poza Europg i Stanami Zjednoczonymi.

66 Zob. np. Transatlantic Trade and Investment Partnership,
Chapter II - Investment, 15.11.2015 rwww.trade.ec.europa.
eu/doclib/html/153955.htm.
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Przyktadowo z inicjatywy Ekwadoru na forum Unii
Narodéw Ameryki Potudniowej trwaja prace nad
stworzeniem alternatywnego wobec ICSID arbitra-
zZowego centrum rozstrzygania sporéw®. Propozy-
cja ta zaklada, ze projektowane centrum nie bedzie
moglo rozstrzyga¢ sporéw dotyczacych zdrowia,
edukacji, podatkéw, energii oraz §rodowiska, o ile
nie zostanie to wyraznie okreslone w odpowiednim
kontrakcie lub traktacie. Ponadto panstwa moga
wymagaé wyczerpania srodkéw krajowych, przy
czym wymog ten jest bezwzgledny, jezeli roszcze-
nie dotyczy dzialan administracyjnych panstwa®®.
Wymdg wyczerpania drogi krajowej mozna odna-
lez¢é réwniez w niektérych zawieranych w ostatnim
okresie MPI®.

5. Zakoriczenie

Miedzynarodowe prawo inwestycyjne, poprzez
szeroka wyktadnie standardéw traktowania zawar-
tych w MPI, w sposdb znaczacy ingeruje w krajowe
porzadki prawne. Proces ten wywotywat i wywo-
luje obawy spoteczenstw wielu panstw z uwagi na
przewage uprawnien przedsiebiorcow — inwestoréw
zagranicznych — kosztem innych wartosci.

W rezultacie dostrzegalny jest wylaniajacy sie
konsensus panstw co do konieczno$ci zasadni-
czych zmian miedzynarodowych porozumien in-
westycyjnych’. W oparciu o aktualng miedzynaro-
dowgq praktyke mozna zaryzykowac teze o istotnym
przewarto$ciowaniu w paradygmacie podstawo-
wych zatozen MPI. Przestaty one by¢ postrzegane
jako wylacznie srodki chronigce inwestora zagra-

67 UNASUR powstal na podstawie traktatu z dnia 23 maja
2008 r. (wszedl w zycie 11 marca 2011 r.) i obejmuje Argen-
tyne, Boliwie, Brazylie, Chile, Kolumbie, Ekwador, Gujane,
Paragwaj, Peru, Urugwaj i Wenezuele.

68 K. Grant, The ICSID Under Siege: UNASUR and the Rise of
a Hybrid Regime for International Investment Arbitration,
,Osgoode Hall Law Journal” 2015, vol. 52, no. 3, s. 25-27.
Propozycja Ekwadoru obejmuje réwniez system odwolawczy.

69 Art. 15 ust. 7 tréjstronnego porozumienia inwestycyjnego
Chiny-Korea-Japonia z dnia 12 maja 2012 r.; art. 29 mode-
lowego BIT-u SADC z 2012 r.; art. 14 modelowego BIT-u Indii
z 2015 1.

70J.X. Zhan, Improving investment treaties: the way forward,
Paris, 16.03.2015, s. 3.
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nicznego; uznaje sie, ze dtugofalowo prowadza one
do korzysci wszystkich zainteresowanych podmio-
téw — w tym panstwa przyjmujacego i jego ludnosci.
Obecnie uprawnienia inwestora w traktatach inwe-
stycyjnych sa rozpatrywane w szerszym kontekscie
kompetencji regulacyjnych panstwa, w tym w szcze-
gblnoéci dotyczacych ochrony praw czlowieka, praw
pracowniczych czy Srodowiska.

Artykul powstat w ramach projektu badawczego
nr 2015/17/D/HS5/02555 finansowanego przez Narodo-
we Centrum Nauki pt. ,Zmiana paradygmatu w miedzy-
narodowym prawie inwestycyjnym — w kierunku zréwno-
wazonego podej$cia”. Autor zaznacza, ze wszelkie poglady
wyrazone w niniejszym artykule pochodza wytacznie od
niego i nie moga by¢ utozsamiane ze stanowiskiem insty-

tucji, w ktérych jest on zatrudniony.
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Orzecznictwo

AWG Group Ltd. przeciwko Argentynie, decyzja dotyczaca
jurysdykcji z dnia 3 sierpnia 2006 r.

Azurix Corp przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 23 czerw-
ca 2006 .

BG Group plc przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 24 grud-
nia 2007 r.

CMS Gas Transmission Company przeciwko Argentynie, wy-
rok z dnia 12 maja 2005 r.

Compariia de Aguas del Aconquija SA oraz Vivendi Univer-
sal SA przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 20 sierpnia
2007 1.

Continental Casualty Company przeciwko Argentynie, wyrok
z dnia 5 wrze$nia 2008 r.

Eureko przeciwko Polsce, wyrok z dnia 19 sierpnia 2005 r.

FTR Holding S.A., Philip Morris Products S.A. and Abal Her-
manos S.A. przeciwko Urugwajowi, ICSID No. ARB/10/7.

Gas Natural SDG, S.A. przeciwko Argentynie, decyzja do-
tyczaca wstepnych zagadnien jurysdykcyjnych z dnia
17 czerwca 2005 1.

Glamis Gold Ltd przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok
z dnia 14 maja 2009 r.

LG&E Energy Corp and ors przeciwko Argentynie, wyrok
z dnia 3 pazdziernika 2006 r.
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Maffezini Emilio Agustin przeciwko Hiszpanii, ICSID No.
ARB/97/7, decyzja dotyczaca zastrzezen jurysdykceyj-
nych, wyrok z dnia 25 stycznia 2000 r.

Metalclad Corporation przeciwko Meksykowi, wyrok z dnia
30 sierpnia 2000 r.

Methanex Corporation przeciwko Stanom Zjednoczonym,
wyrok z dnia 3 sierpnia 2005 r.

National Grid PLC przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 3 li-
stopada 2008 r.

Noble Ventures przeciwko Rumunii, wyrok z 12 pazdzierni-
ka 2005 r., ICSID No. ARB/01/11.

Occidental Exploration and Production Co. przeciwko Ekwa-
dorowi, wyrok z dnia 1 lipca 2004 r.

Pan American Energy LLC oraz BP Argentina Exploration Com-
pany przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 27 lipca 2006 r.

Piero Foresti, Laura de Carli & Others przeciwko Republice
Potudniowej Afryki, ICSID No. ARB(AF)/07/01.
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Philip Morris Asia Limited przeciwko Australii, wyrok z dnia
18 grudnia 2015 r.

Pope & Talbot Inc. przeciwko Kanadzie, wyrok z dnia
10 kwietnia 2001 r.

S.D. Myers, Inc. przeciwko Kanadzie, wyrok z dnia 13 li-
stopada 2000 r.

Sempra Energy International przeciwko Argentynie, wyrok
z dnia 18 wrzes$nia 2007 r.

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. oraz In-
terAgua Servicios Integrales del Agua S.A. przeciwko Ar-
gentynie, decyzja dotyczaca jurysdykcji z dnia 16 maja
2006 .

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. oraz Vi-
vendi Universal S.A. przeciwko Argentynie, decyzja doty-
czgca jurysdykeji z dnia 3 sierpnia 2006 r.

Total S.A. przeciwko Argentynie, wyrok z dnia 27 grudnia
2010r.





