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Protection of Human Rights
in International Investment Arbitration

Article describes significance of human rights norms in international investment
arbitration. Firstly, two theoretical issues are analyzed: nature of investor rights
in international investment law and methods of importing human rights norm to
investment arbitration. As regards the latter three methods were singled — sys-
temic interpretation, analogy and comparative argument. Importance of this part
flows from the fact that on the one side investment tribunals seems to consider
impossibility of taking into account human rights norm when adjudicating on
the basis of investment treaty, and on the other side occasional invocation of
human rights jurisprudence by these tribunal without any explanation whether
such invocation is legally possible. Secondly, different kind of using human rights
in investment arbitration are presented: as a sword when invoked by investor, as
a shield when invoked by a host state and as a double shield when invoked by
amicus curiae. In conclusion it is stated that there exist legal techniques of bring-
ing before investment arbitral tribunal human rights norm as an applicable law
nevertheless often they are not used appropriately by parties and in consequence

they are rarely taken into account in jurisprudence.

Wstep

Argumenty oparte na koniecz-
nosci uwzglednienia norm mie-
dzynarodowego prawa praw
czlowieka w sprawach zawi-
stych przed trybunatami arbitra-
zowymi dziatajgcymi na podsta-
wie traktatéw inwestycyjnych sa
przywolywane przez wszystkie
strony postepowania: skarzg-

cych, panstwa przyjmujace oraz
podmioty trzecie. Jest to o tyle
zaskakujace, ze traktaty inwe-
stycyjne, zaréwno dwustronne,
jak i wielostronne, nie odwotuja
sie explicite do praw czlowieka'.

1 C. Reiner, C. Schreuer, Human
Rights and International Invest-

ment Arbitration (w:) P-M. Dupuy,
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By¢ moze z tego wzgledu trybunaly arbitrazowe jak
dotad prezentowaty pewien sceptycyzm co do moz-
liwo$ci szerokiego wykorzystania norm z zakresu
ochrony praw cztowieka dla rozstrzyganych zawi-
stych przed nimi spraw?. Moze wigza¢ sie to réwniez
ze specyfika arbitrazu, ktéry z uwagi na swoja doraz-
no$¢iukierunkowanie na rozwigzanie konkretnego
sporu powoduje, ze trybunaty w mniejszym stopniu
sg sktonne do uwzgledniania innych niz prawo inwe-
stycyjne dziedzin prawa miedzynarodowego?.

stawie traktatow inwestycyjnych. Stosowanie i in-
terpretacja tych traktatéw mogg bowiem prowadzié¢
zaréwno do zwiekszenia ochrony praw cztowieka,
jak i do obnizenia zakresu tej ochrony. Artykut po-
dejmuje kwestie relacji miedzynarodowego prawa
ochrony praw cztowieka do miedzynarodowego pra-
wa inwestycyjnego. Badanie tego zjawiska wydaje
sie interesujace z perspektywy naukowej, poniewaz
dzialy te posiadaja zaréwno szereg cech wspélnych,
jak i kilka kluczowych réznic. Do cech wspélnych

Poza orzecznictwem regionalnych trybunatow

praw czlowieka miedzynarodowy arbitraz

inwestycyjny jest najczesciej wykorzystywanym

mechanizmem rozstrzygania sporow

w prawie miedzynarodowym.

Tego rodzaju praktyka rodzi pytanie odnosnie do
zakresu, mozliwosci i skuteczno$ci powoltywania
naruszen norm z zakresu praw czlowieka przed try-
bunatami arbitrazowymi funkcjonujgcymi na pod-

E-U. Petersmann, F. Francioni (eds.), Human Rights in Inter-

national Investment Law and Arbitration, Oxford 2009, s. 82.

)

M. Hirsch, Human Rights & Investment Tribunals Jurisprudence
Along The Private/Public Divide (w:) T. Weiler, F. Baetens (eds.),
New directions in international economic law: in memoriam
Thomas Wilde, Leiden 2011, s. 8; J. Krommendijk, J. Morijn,
‘Proportional’ by What Measure(s)? Balancing Investor Inter-
ests and Human Rights by Way of Applying the Proportionality
Principle in Investor-State Arbitration (w:) P-M. Dupuy, E-U. Pe-
tersmann, F. Francioni (eds.), Human Rights in International
Investment Law..., dz. cyt., s. 446.

M. Hirsch, Human Rights & Investment Tribunals..., dz. cyt.,

w

s. 8; M. Hirsch, The Interaction between International Invest-
ment Law & Human Rights Treaties: A Sociological Perspective
(w2) Y. Shany (ed.), Multi-Sourced Equivalent Norms in Inter-
national Law, Hart 2011, s. 224; zob. rowniez Glamis Gold, Ltd.
przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok z 8 czerwca 2009 1.,

http://www.italaw.com/ (dostep 5 lipca 2014 1.), § 3.
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zalicza si¢ ukierunkowanie na ochrone uprawnien
jednostki przed ingerencja panstwa, trudnos$¢ w re-
zygnacji ze zobowigzan traktatowych* oraz mozli-
wo$¢ bezposredniego zaskarzenia panstwa przez
jednostke do organu miedzynarodowego. Te po-
dobienistwa znajduja konkretne odzwierciedlenie
w miedzynarodowej praktyce. Poza orzecznictwem
regionalnych trybunaléw praw czlowieka, w szcze-
gblnosci europejskiego oraz miedzyamerykanskiego,
miedzynarodowy arbitraz inwestycyjny jest najczes-

4 Traktaty inwestycyjne bardzo czesto zawieraja klauzule prze-
widujaca kontynuacje ochrony inwestora przez okre$lony okres
czasu (nawet 20 lat). Odnosénie do traktatéw dotyczacych
ochrony praw cztowieka niezawierajgcych klauzul wypowie-
dzenia istnieje poglad, ze z uwagi na ich szczeg6lny charakter
nie moga by¢ one wypowiadane, zob. np. komentarz nr 26
Komitetu Praw Czlowieka z 8.12.1997 r. dotyczacy specyfiki
zobowigzan wynikajgcych z Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, http://www.ccprcentre.org/
iccpr-and-hr-committee/general-comments/ (dostep 5 lipca

201471.).



ciej wykorzystywanym mechanizmem rozstrzygania
sporéw w prawie miedzynarodowyms. Réwnocze$-
nie nie mozna zapominac¢ o istotnych odrebnosciach
charakteryzujacych te dziaty prawa miedzynarodo-
wego. Zobowiazania dotyczace praw czlowieka sa
postrzegane jako majace charakter erga omnes par-
tes, podczas gdy normy inwestycyjne generuja jedy-
nie klasyczne dwustronne zobowigzania oparte na
zasadzie wzajemnosci®. W aspekcie proceduralnym
nalezy odnotowaé, ze system inwestycyjny docho-
dzenia roszczen nie przewiduje zazwyczaj wymogu
wyczerpania drogi krajowej, co wydaje sie zasada
w miedzynarodowych organach ochrony praw czto-
wieka’. Wreszcie w prawie ochrony praw cztowieka
obywatelstwo jednostki odgrywa poza kwestig praw
politycznych niewielka role, odmiennie natomiast
w arbitrazu inwestycyjnym, gdzie kwestia ta jest za-
zwyczaj kluczowa dla ustalenia jurysdykcji organu
rozstrzygajacego spory®.

W celu przedstawienia pelnego obrazu tytutowe-
go zagadnienia konieczna bedzie nie tylko analiza
orzecznictwa trybunatéw arbitrazowych rozstrzyga-
jacych spory inwestycyjne, ale réwniez przedstawie-
nie dwéch teoretycznoprawnych kwestii: charakteru
uprawnien jednostki wynikajacych z miedzynaro-

5 W 2012 1. na podstawie traktatéw inwestycyjnych wszczeto
58 spraw przeciwko panstwom, a trybunaty arbitrazowe
wydaly 42 rozstrzygniecia, zob. Global Value Chains: Invest-
ment and Trade for Development — World Investment Report
2013, UNCTAD/WIR /2013, http://unctad.org/ (dostep 5 lipca

2014T.), S. IIO—III.

(=)}

W zakresie specyfiki zobowigzan prawnomiedzynarodowych

dotyczacych ochrony praw cztowieka zob. B. Simma, From

bilateralism to community interest, ,Recueil des Cours” 1994,

s. 364; C. Mik, On the Specific Character of State Obligations in

the Field of Human Rights, ,,Polish Yearbook of International

Law” 1993, vol. 20, s. 113-136.

7 N. Klein, Human Rights and International Investment Law:
Investment Protection as Human Right?, ,,Goettingen Journal
of International Law” 2012, vol. 4 nr 1, s. 207-208.

8 C.Reiner, C. Schreuer, Human Rights..., dz. cyt., s. 95; P.-M. Du-

puy, Unification Rather than Fragmentation of International

Law? The Case of International Investment Law and Human

Rights Law (w:) P-M. Dupuy, E-U. Petersmann, F. Francioni

(eds.), Human Rights in International Investment Law..., dz. cyt.,

S. 47.
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dowego prawa inwestycyjnego oraz srodkéw praw-
nych umozliwiajgcych przywotanie norm z zakresu
ochrony praw czlowieka w arbitrazu inwestycyjnym.
Dla celéw tego artykutu przyjeta zostata szeroka de-
finicja miedzynarodowego prawa praw czlowieka,
obejmujgca wszystkie trzy generacje tych praw, acz-
kolwiek autor ma $§wiadomo$¢ ich zréznicowanego
znaczenia. Pod pojeciem miedzynarodowego arbi-
trazu inwestycyjnego rozumie si¢ proces rozstrzyga-
nia przez trybunaty arbitrazowe spor6w, pomiedzy
panstwem a inwestorem zagranicznym, powstatych
w kontek$cie stosowania traktatéw inwestycyjnych,
tj. dwustronnych uméw o ochronie i popieraniu in-
westycji (tzw. BIT-6w — Bilateral Investment Treaties)
oraz niektorych porozumien wielostronnych (przede
wszystkim Traktatu karty energetycznej oraz poro-
zumienia ustanawiajacego P6tnocnoamerykanska
Strefe Wolnego Handlu).

1. Charakter uprawnien jednostki
wynikajqcych z miedzynarodowego
prawa inwestycyjnego

Na podstawie pogladéw doktrynalnych wyréznié¢
mozna przynajmniej trzy stanowiska dotyczace cha-
rakteru uprawnien jednostki wynikajacych z mie-
dzynarodowego prawa inwestycyjnego.

Pierwsze zaktada, ze mozliwo$¢ wnoszenia rosz-
czen do trybunatu arbitrazowego przez jednostke
przeciwko panstwu obcemu, w ktérym realizuje ona
inwestycje, stanowi indywidualne prawo przyznane
na podstawie traktatow inwestycyjnych. Taki poglad
znajduje oparcie w praktyce miedzynarodowej doty-
czacej traktatéw z zakresu ochrony praw czlowieka
przyznajacych jednostkom bezposrednie uprawnie-
nie do wnoszenia skarg do organéw miedzynarodo-
wych?®. Podejscie to znajduje réwniez potwierdzenie

9 Prawo do kierowania skargi indywidualnej do organu miedzy-
narodowego przewidujg nastepujace instrumenty miedzyna-
rodowego prawa praw cztowieka: Amerykanska deklaracja
praw i obowigzkéw czlowieka z kwietnia 1948 r.; europejska
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno-
$ciz 4 listopada 1950 . (zmieniona protokotaminr 3, 5, 8114);
Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji rasowej z 7 marca 1966 r.; Protokét fakul-

tatywny do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
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w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Wspo6l-
not Europejskich, ktéry uznat istnienie indywidual-
nych uprawnien jednostek nawet w sytuacji, w kté-
rej norma prawna wprost sie do nich nie odnosita®,
oraz Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci w zakresie interpretacji artykutu 36 Konwencji
wiedenskiej o stosunkach konsularnych z 1961 r."
Zwolennicy tego pogladu wskazuja réwniez, ze fakt

$ci wnoszenia roszczen — opiera sie na argumencie,
ze przyznane im uprawnienia majg $cisle utylitarny
charakter, poniewaz ich celem jest przede wszystkim
zachecanie do prowadzenia dziatalnos$ci gospodar-
czej na konkretnym terytorium. Z tego wzgledu dru-
gie stanowisko postuluje postrzeganie inwestoréw
jako beneficjentéw traktatéw inwestycyjnych, uzy-
skujacych uprawnienia jako podmioty trzecie na pod-

Krytyka postrzegania praw inwestorow

jako analogicznych do praw czlowieka opiera sie

na argumencie, ze przyznane im uprawnienia

maja Scisle utylitarny charakter.

przyznania jednostkom bezposrednich uprawnien
przez traktaty inwestycyjne moze wynikaé z pre-
ambut tych traktatow, ktére w wielu przypadkach
expressis verbis wymieniaja inwestoréw stron jako
podmioty uprawnione na podstawie traktatu™.
Krytyka postrzegania praw inwestoréw jako ana-
logicznych do praw cztowieka — w zakresie mozliwo-

iPolitycznych z 16 grudnia 1966 r.; Amerykanska konwencja
praw czlowieka z 22 listopada 1969 r.; Konwencja w sprawie
zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania albo karania z 1o grud-
nia 1984 r.; Protokot do afrykanskiej karty praw czlowieka
iludéw z 9 czerwca 1998 r.; Protokét Fakultatywny do kon-
wencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
kobiet z 6 pazdziernika 1999 r.; Protoko6t Fakultatywny do
konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych z 13 grudnia
2006 1.; Protokét Fakultatywny do Miedzynarodowego Paktu
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 10 grud-
nia 2008 r.; Protokét Fakultatywny do Konwencji o prawach
dziecka w sprawie procedury skargowej z 19 grudnia 2011 1.

10 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend
& Loos przeciwko holenderskiej administracji celnej, sprawa
26/62, wyrok z 5 lutego 1963 r.

11 Sprawa braci La Grand, ICJ Rep. 2001, § 42 oraz 77.

12 A. Diehl, The core standard of international investment pro-
tection — fair and equitable treatment, Wolters Kluwer 2012,

s. 303.

44 FORUM PRAWNICZE 2014

stawie wnioskowania per analogiam z odpowiednich
postanowien Konwencji wiedenskiej o prawie trakta-
téw z 1969 1.'% (dalej: KWPT)“. Poglad ten jest jednak
stosunkowo stabo podbudowany teoretycznie.
Trzecie stanowisko opiera sie na zatozeniu, ze
wnoszac skarge do trybunatu arbitrazowego jed-
nostka robi to za zgoda panstwa pochodzenia, ko-
rzystajac z prawa, ktére w rzeczywisto$ci nalezy do
tego panstwa. Wedtug tej koncepcji, okre$lanej jako
teoria praw pochodnych (ang. derivative theory)'
lub teoria agencji (praw delegowanych), traktaty
inwestycyjne uzupelniaja istniejgce na gruncie pra-
wa zwyczajowego zasady ochrony dyplomatycznej,
poprzez przekazanie kompetencji panstw w tym
zakresie jednostkom'™. W sprawie Loewen przeciw-

13 Konwencja wiedenska o prawie traktatéw sporzadzona w Wied-
niu dnia 23 maja 1969 r. (Dz.U. 2 1990 r. nr 74, POZ. 439).

14 M. Paparinskis, Investment Treaty Arbitration and the (New)
Law of State Responsibility, ,,European Journal of International
Law” 2013, vol. 24, s. 624—625; M Paparinskis, Analogies and
Other Regimes of International Law, http://papers.ssrn.com
(dostep 5 lipca 2014 1.), . 10.

15 A. Diehl, The core standard..., dz. cyt., s. 302; Douglas, The
Hybrid Foundations of Investment Treaty Arbitration, ,British
Yearbook of International Law” 2003, vol. 74, s. 163.

16 M. Paparinskis, Investment Treaty Arbitration..., dz. cyt., s. 625.



ko Stanom Zjednoczonym trybunat arbitrazowy za-
uwazyt, ze ,poprzez traktaty kompetencja panstw
wynikajgca z prawa do podejmowania miedzynaro-
dowych $rodkéw w celu zado$¢uczynienia narusze-
niom uczynionym ich obywatelom zostata zastapiona
przez definicje ad hoc niektérych naruszen potaczone
ze szczeg6lnymi srodkami kompensacyjnymi (...).
Nie ma podstaw, aby wprowadza¢ reguty wynikajace
z prawa prywatnego do przestrzeni prawa miedzy-
narodowego, w ktérej skarzgcym pozwolono dla ich
wygody na egzekwowanie praw, ktére ze wzgledu
na ich pochodzenie nalezg do Pafistw-Stron”". Ar-
gumentem przemawiajacym za tym stanowiskiem
jest zawierana niekiedy w traktatach inwestycyjnych

ARTYKULY

nych, jak sie¢ wydaje, podobnie jak w przypadku re-
zimu ochrony praw czlowieka, mozliwo$¢ takiego
skutecznego zrzeczenia sie uprawnienia przez inwe-
stora nie jest mozliwa.

2. Jurysdykcja trybunatow
arbitrazowych a prawo wlasciwe

Regulg jest, ze strony sporéw inwestycyjnych nie
powoluja sie wprost na normy z zakresu praw czlowie-
ka. Takie podejécie wydaje sie naturalne, gdy mamy
nawzgledzie jurysdykcje trybunatéw arbitrazowych,
ktora jest ograniczona zazwyczaj do sporéw dotycza-
cych interpretacji i stosowania traktatéw inwestycyj-
nych?. W sprawie Biloune oraz Marine Drive Complex

Regula jest, ze strony sporow

inwestycyjnych nie powoluja sie wprost

na normy z zakresu praw cztowieka.

klauzula odmowy korzysci, okreélajaca uprawnienia
inwestora jako ,korzysci” oraz zaktadajaca, ze ich za-
kres jest $cisle okre$lony ramami prawnymi przeka-
zanymi lub delegowanymi inwestorowi®.
Praktyczne znaczenie przedstawionych teorii do-
tyczy przede wszystkim kwestii, czy inwestor moze
samodzielnie zrzec sie uprawnien traktatowych do
skorzystania z arbitrazu miedzynarodowego, np.
poprzez zawarcie kontraktu z panstwem przyjmuja-
cym, w ktérym zastrzezono dochodzenie wszelkich
roszczen dotyczacych inwestycji dla sadéw krajo-
wych. W tym zakresie mozliwe jest skorelowanie
prawa do zrzeczenia si¢ uprawnienia z ocena, czy
podmiot zrzekajacy sie moze dokona¢ zmiany tego
uprawnienia. W przypadku traktatow inwestycyj-

17 The Loewen Gropup Inc. And Raymond L. Loewen przeciwko
Stanom Zjednoczonym, wyrok z 26 lipca 2003 1., § 488.

18 M. Paparinskis, Investment Treaty Arbitration..., dz. cyt.,
s. 626—627.

19 B.L. Smit Duijzentkunst, Of Rights and Powers: Waiving Invest-

ment Treaty Protection, 9 grudnia 2013 r., www.ejiltalk.org/

Ltd przeciwko Ghana Investments Centre oraz Rzqdowi
Ghany syryjski inwestor domagat sie odszkodowania —
za naruszenie praw czlowieka — przed trybunatem ar-
bitrazowym przewidzianym jako $rodek rozwigzywa-
nia sporéw w umowie, ktéra skarzacy jako inwestor
zawart z Ghang. Naruszenia miaty obejmowacé prze-
trzymywanie w areszcie bez oskarzenia przez 13 dni,
a nastepnie deportowanie z Ghany do Togo. W roz-
strzygnieciu trybunat potwierdzit, ze prawo migdzy-
narodowe gwarantuje wszystkim jednostkom niezby-
walne prawa czlowieka. Niemniej zastrzegt, Ze nie jest
wlasciwy do oceny tego typu naruszen, powotujac sie

of-rights-and-powers-waiving-investment-treaty-protection/
(dostep 5 lipca 2014 1.).

20 Zob. Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rz3-
dem Republiki Finlandii o popieraniu i ochronie inwestycji,
sporzadzona w Helsinkach dnia 25 listopada 1996 r. (Dz.U.
21998 I. NI 54 poz. 342), art. 8; Umowa miedzy Rzeczapospo-
lita Polska i Krélestwem Holandii o popieraniu i wzajemnej
ochronie inwestycji, sporzadzona w Warszawie dnia 7 wrze$nia

19921. (Dz.U. 2 1994 1. nr 57 poz. 235), art. 12.
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na klauzule arbitrazowa, ktéra umozliwiata mu roz-
strzyganie sporéw dotyczacych wyltacznie inwestycji.
Na tej podstawie stwierdzit, Ze nie posiada jurysdykcji
w zakresie naruszen praw czlowieka?.
Wystepowanie ograniczonych klauzul jurysdyk-
cyjnych w traktatach nie oznacza zupelnego wyklu-
czenia mozliwo$ci stosowania norm miedzynarodo-
wego prawa praw czlowieka. Ocena, czy nastgpilo
naruszenie traktatu lub kontraktu inwestycyjnego,
jest formutowana bowiem na podstawie prawa wias-
ciwego, ktérym obok prawa panstwa przyjmujgce-
go jest zazwyczaj rowniez prawo miedzynarodowe.
Warto odnotowaé, ze w niewielkim zakresie w nie-
ktoérych nowych dwustronnych traktatach inwesty-
cyjnych pojawia sie odniesienie do miedzynarodowe-
go prawa praw czlowieka. Modelowe amerykanskie
porozumienie inwestycyjne z 2012 r. przewiduje moz-
liwo$¢ wprowadzenia ograniczeh przez panstwo
przyjmujace, w celu ochrony zdrowia ludzi, aczkol-
wiek odpowiednie postanowienia w tym zakresie
znalazty sie w przepisie zatytutowanym ,inwestycje
a $rodowisko” (sic!)?2. Podobnie projekt norweskiego
modelowego porozumienia inwestycyjnego z 2007 1.
w preambule odwotywat sie do koniecznosci podej-
mowania dziatalno$ci inwestycyjnej w sposéb spojny
z ochrong zdrowia i uznanymi prawami pracowni-
czymi, jak rGwniez wprost odnosit sie do zobowigzan
panstwa wynikajacych z miedzynarodowego prawa
praw czlowieka, w tym do zasad Powszechnej De-
klaracji Praw Czlowieka. Ponadto w projektowanym
artykule 24, dotyczacym ogélnych wyjatkow, wska-
zano, ze postanowienia traktatu nie powinny by¢ in-
terpretowane jako uniemozliwiajace panstwu-stronie
przyjecie $rodkéw koniecznych do ochrony moral-
nosci publicznej, porzadku publiczne oraz zdrowia®.

21 Wyrok z 27 pazdziernika 1989 r., , International Law Reports”
1990, vol. 95, 5. 184—231. Wyrok zostal wydany na podstawie
kodeksu inwestycyjnego obowiazujacego w Ghanie, ktéry
przewidywat analogiczny do traktatéw inwestycyjnych me-
chanizm rozstrzygania sporéw.

22 Zob. art 12 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, Www.
ustr.gov/sites/default/files/BIT%2otext%20for%20ACIEP%20
Meeting.pdf (dostep 5 lipca 2014 1.).

23 Projekt porozumienia Norway 2007 Draft Model BIT, http://

www.italaw.com/investment-treaties (dostep 5 lipca 2014 1.).
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Znaczenie tego wyjatkowego z perspektywy praw
cztowieka porozumienia inwestycyjnego pozostato
jednak niewielkie, poniewaz Norwegia nie zdecydo-
wata sie negocjowac jakiegokolwiek porozumienie
w oparciu o ten projekt.

Nie spos6b nie wspomnieé, ze argumentem
wzmacniajgcym mozliwo$¢ przywotywania norm
dotyczacych ochrony praw cztowieka w postepowa-
niu przed trybunatami arbitrazowymi jest ogélny
charakter najwazniejszych standardéw inwestycyj-
nych, takich jak traktowanie narodowe, klauzu-
la najwyzszego uprzywilejowania, ochrona przed
wywlaszczeniem, czy traktowanie sprawiedliwe
i stuszne®* oraz ochrona i bezpieczefistwo. Standar-
dy te posiadaja odpowiadajgce im tre$ciowo nor-
my w miedzynarodowym prawie praw czlowieka.
Przykladowo traktowanie narodowe oraz klauzula
najwyzszego uprzywilejowania stanowig odzwier-
ciedlenie zasady niedyskryminacji?. Ochrona przed
wywlaszczeniem dotyczy prawa do poszanowania
mienia. Traktowanie sprawiedliwe i stuszne (niekie-
dy utozsamiane z minimalnym standardem trakto-
wania) obejmuje w szczegélnosci prawo do stusznego
procesu oraz zakaz arbitralnego dziatania panstwa.
Natomiast standard ochrony i bezpieczenstwa gwa-
rantuje ochrone przed naruszeniem integralnosci fi-
zycznej jednostki.

3. Metody przywotania norm z zakresu
ochrony praw cztowieka w arbitrazu
inwestycyjnym

W sporach dotyczacych naruszen traktatéw inwe-
stycyjnych zaréwno strony, jak i trybunaty stosuja
rézne techniki w celu przywotania norm miedzy-
narodowego prawa praw cztowieka. Do najbardziej
podstawowych nalezg wyktadnia systemowa na
podstawie art. 31 ust. 3 lit. ¢) KWPT, rozumowanie
przez analogie oraz komparatystyka. Bez watpienia
zakres i mozliwo$¢ ich stosowania wpisuja sie w szer-

24 1. Knoll-Tudor, The Fair and Equitable Treatment Standard
and Human Rights Norms (w:) P-M. Dupuy, E-U. Petersmann,
F. Francioni (eds.), Human Rights in International Investment
Law..., dz. cyt., s. 322—326 oraz 336-342.

25 Opinia indywidulana B. Schwartza w sprawie S.D. Myers, Inc.

przeciwko Kanadzie, wyrok z 12. listopada 2000 1.



sza debate dotyczaca fragmentacji prawa miedzyna-
rodowego. Jak wskazat Martti Koskenniemi, pojecie
fragmentacji oznacza ,,rozpad materii powszechnego
prawa miedzynarodowego na rzekomo autonomicz-
ne, celowo$ciowo zorientowane rezimy samowystar-
czalne (ang. self contained regimes)”?.

Wspomniane techniki majg na celu pokazanie, ze
rozstrzyganie spor6w inwestycyjnych nie musi z za-
fozenia ograniczac si¢ do rozstrzygania na podstawie
jednego, samowystarczalnego dla rozwigzania spo-
ru traktatu, czy szerzej prawa inwestycyjnego, ale
moze uwzglednia¢ réwniez normy prawne z innych
dziedzin prawa miedzynarodowego?. Potwierdzil to
trybunat w sprawie AAPL przeciwko Sri Lance, stwier-

ARTYKULY

,Irybunat powinien byt stosowa¢ prawo miedzyna-
rodowe jako cato$¢ w stosunku do roszczenia, a nie
tylko odizolowane postanowienia dwustronnego
traktatu inwestycyjnego”.

Wykladnia systemowa

Artykut 31 ust. 3 pkt ¢) KWPT przewiduje, ze
W procesie interpretacji umowy miedzynarodowej
»[1lacznie z kontekstem nalezy bra¢ pod uwage (...)
wszelkie odpowiednie normy prawa miedzynarodo-
wego, majace zastosowanie w stosunkach miedzy
stronami”. Ta metoda interpretacji okre$lana jest
w doktrynie jako wyktadnia systemowa3°. Jej podsta-
wowym zatozeniem jest uwzglednianie $rodowiska

W sporach dotyczacych naruszen traktatow

inwestycyjnych zaréwno strony, jak i trybunaty

stosuja rozne techniki w celu przywotania norm

miedzynarodowego prawa praw czlowieka.

dzajac, iz ,nalezy odnotowaé, ze Traktat o ochronie
ipopieraniu inwestycji nie jest samowystarczalnym,
zamknietym systemem prawnym ograniczonym do
zapewnienia regul materialnych dajacych sie bez-
posrednio zastosowad, ale zostat on przewidziany
w szerszym prawnym kontekscie, w ktérym normy
z innych Zrédet sg integrowane poprzez dorozumia-
ng metode inkorporacyjna lub przez bezposrednie
odniesienie do niektérych uzupetniajacych regut kra-
jowych lub miedzynarodowych”?. Podobnie komitet
uniewazniajacy w sprawie MTD Equity zauwazyl, ze

26 M. Koskenniemi, Constitutionalism as Mindset: Reflections on
Kantian Themes About International Law and Globalization,
,Theoretical Inquiries in Law” 2006, vol. 8, nr 1, s. 18.

27 C. McLachlan, Investment Treaties and General International
Law, ,International and Comparative Law Quarterly” 2008,
vol. 57, s. 370.

28 AAPL przeciwko Sri Lance, wyrok z 27 czerwca 1990 r., Inter-
national Centre for Settlement of Investment Disputes (dalej:
ICSID), ARB/87/3, § 21.

normatywnego, tj. ,pozostalego prawa miedzynaro-
dowego”, traktatu w procesie wyktadni jego postano-
wien®. Zaktada ona wykorzystanie regul (ang. rules)
prawa miedzynarodowego obowiazujacych migedzy
stronami sporu, ktére moga wynikaé z réznych zré-
det prawa miedzynarodowego — nie tylko trakta-
téw?2. Wedtug Komisji Prawa Miedzynarodowego
ONZ: ,Przyja¢, ze trybunat moze nie by¢ upowaz-
niony do stosowania powszechnego prawa miedzy-
narodowego w interpretacji traktatu, to prezentowac
poglad, ze panstwa zawierajac traktat dwustronny

29 Decyzja Komitetu uniewazniajgcego w sprawie MTD Equity
Sdn Bhd przeciwko Chile, ICSID, ARB/o1/7, § 61.

30 Fragmentation of international law: difficulties arising from the
diversification and expansion of international law, Report of the
Study Group of the International Law Commission Finalized
by Martti Koskenniemi, 13 kwietnia 2006 r., A/CN.4/L.682,
pkt413.

31 Tamze, pkt 419 i 423.

32 Tamze, pkt 426 oraz pkt 472.
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tworza proznie (...). Przeciwnie, ogromna ilo$¢ ma-
teriatow potwierdza zastosowanie powszechnego
prawa miedzynarodowego w celu interpretowania
jakiegokolwiek wezta prawnego, bez wzgledu na to,
czy jest on okre$lony w traktacie dwustronnym, lo-
kalnym zwyczaju, czy nieformalnej wymianie sta-
nowisk, ktéra uzyskata charakter wigzacy poprzez
estoppel lub acquiescence”s.

nych oraz braku regulacji dotyczacych podobnych
stanow faktycznych (analogia iuris)*®. W prawie
miedzynarodowym analogia jest postrzegana raczej
w tym pierwszym znaczeniu, a zatem jako ,,zasto-
sowanie regut dotyczacych jednego stanu faktycz-
nego do podobnego, aczkolwiek nieuregulowanego
stanu faktycznego”¥. Rozumowanie przez analogie
bylo stosowane przez Staty Trybunat Sprawiedliwo-

Analogia jest metoda wykorzystywana niekiedy

przez trybunaly arbitrazowe — wobec trudnosci

w rozstrzyganiu wszystkich watpliwosci

interpretacyjnych jedynie na podstawie zasad

zawartych w konwencji o prawie traktatéow.

Kwestig otwarta pozostaje natomiast, co nalezy
rozumied poprzez sformutowanie ,,bra¢ pod uwage”,
o ktérym mowa w art. 31 ust. 3 KWPT. Wedlug Komisji
Prawa Miedzynarodowego to, jakie konkretnie zna-
czenie normatywne przyznac tej wyktadni, wymaga
za kazdym razem indywidualnego rozstrzygniecia3:.

Analogia

Analogia jest metoda wykorzystywana niekie-
dy przez trybunaty arbitrazowe — wobec trudnosci
w rozstrzyganiu wszystkich watpliwosci interpre-
tacyjnych jedynie na podstawie zasad zawartych
w konwencji o prawie traktatdéwss.

W prawie polskim analogia jest rozumiana dwo-
jako: jako stosowanie do stanu faktycznego norm
prawnych, ktére odnosza si¢ do innego podobnego
stanu (analogia legis), lub stosowanie norm praw-
nych wyprowadzanych z ogélnych zasad prawa,
w sytuacji zaistnienia luki w uregulowaniach praw-

33 Tamze, pkt 460.

34 Tamze, pkt 474 oraz 479-480.

35 A. Roberts, Clash of Paradigms: Actors and Analogies Shaping
the Investment Treaty System, ,American Journal of Interna-

tional Law” 2013, vol. 107, s. 50-52.
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$ci Miedzynarodowej (STSM)3¢, Miedzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwosci*® oraz Trybunat Spra-
wiedliwo$ci Unii Europejskiej*°. Niemniej istnieje
rowniez poglad zakladajacy, ze stosowanie analogii
w prawie miedzynarodowym jest niedopuszczalne,
poniewaz moze godzi¢ ono w zakaz domniemania
ograniczen kompetencji panstw sformutowany przez
STSM w sprawie statku Lotus*. Wykorzystanie mie-
dzynarodowego prawa praw czlowieka w orzeczni-

36 T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa
1998 1., 5. 94-95.

37 S.Voneky, Analogy in International Law (w:) R. Wolfrum (ed.),
Max Planck Encyclopedia of Public International Law, http://
opil.ouplaw.com/home/EPIL (dostep 5 lipca 2014 1.), § 1.

38 Sprawa statku SS ‘Wimbledon’, Wielka Brytania, Francja, Wto-
chy, Japonia przeciwko Niemcom (interwencja Polski), wyrok
z 17 sierpnia 1923 1., S. 24.

39 Sprawa militarnej i paramilitarnej dziatalno$ci w i przeciwko
Nikaragui, Nikaragua przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok
w sprawie jurysdykcji, ICJ Rep. 1986, § 420.

40 John Friedrich Krohn przeciwko Bundesanstalt fiir landwirt-
schaftliche Marktordnung, sprawa C-194/91, wyrok z 16 grudnia
1992 1., § 13—14; Krings GmbH przeciwko Oberfinanzdirektion
Niirnberg, sprawa C-130/02, § 35-38.

41 S.Voneky, Analogy..., dz. cyt., § 14.



ctwie inwestycyjnym przez analogie zaproponowat
Thomas Wilde w opinii indywidualnej w sprawie
Thunderbird, odwotujac sie do orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC)

ARTYK

tatéw. Wiaze sie to ze znaczacg lakonicznoscia posta-
nowien traktatéw inwestycyjnych. W tym konteks$cie
publicznoprawna analiza komparatystyczna jest po-
strzegana jako narzedzie, ktére umozliwiatoby skon-

Publicznoprawna analiza komparatystyczna

jest postrzegana jako narzedzie,

ktére umozliwiatoby skonkretyzowanie

ogolnych standardéw inwestycyjnych.

dla nakres$lenia ram prawnych uzasadnionych ocze-
kiwan, jako elementu standardu traktowania spra-
wiedliwego i stusznego**. Niemniej w orzecznictwie
inwestycyjnym mozna odnalez¢ réwniez sceptyczne
podejscie do korzystania z tej metody rozumowania:
,Argentyna odwotata sie réwniez przez analogie do
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka oraz do Po-
rozumienia ustanawiajgcego Pétnocnoamerykanska
Strefe Wolnego Handlu. Poniewaz zakres ochrony
przyznanej przez traktat o ochronie inwestycji zale-
zy kazdorazowo od konkretnych okreslen traktatu,
o ktérym mowa, Komitet uznaje poré6wnanie z od-
miennie uksztaltowanymi traktatami o niewielkim
znaczeniu, w szczegolnosci je$li chodzi o traktaty
spoza zakresu ochrony inwestycji™:.

Komparatystyka

Podobnie jak rozumowanie przez analogie, pub-
licznoprawna metoda komparatystyczna jest propo-
nowana i niekiedy stosowana w miedzynarodowym
prawie inwestycyjnym z uwagi na ograniczone moz-
liwosci satysfakcjonujacego wykorzystania zasad
interpretacji zawartych w konwencji o prawie trak-

42 International Thunderbird Gaming Corporation przeciwko
Meksykowi, wyrok z 26.1.2006 r., opinia indywidualna T. Wal-
de, § 27.

43 Decyzja komitetu uniewazniajacego w sprawie Azurix Corp
przeciwko Argentynie, wyrok z 1 wrzesnia 2009 r., ICSID
ARB/o1/12, § 128.

kretyzowanie ogdlnych standardéw inwestycyjnych,
zapewniatoby réwnowage pomiedzy interesami in-
westycyjnymi a nieinwestycyjnymi, gwarantowa-
loby wieksza sp6jnos¢ orzecznictwa arbitrazowego
oraz otwarcie na inne rezimy miedzynarodowe, takie
jak np. prawa cztowieka czy prawo ochrony srodowi-
ska oraz prawo krajowe, w szczegélnosci konstytu-
cyjne i administracyjne*. Metoda ta umozliwia réw-
niez wprowadzenie zasady proporcjonalnosci w celu
rownowazenia konkurujgcych intereséw wystepu-
jacych w postepowaniu arbitrazowym?. W sprawie
Total przeciwko Argentynie trybunat stwierdzit: ,,Przy
ocenie zakresu praw i obowigzkéw trybunaty cze-
sto uznawaty za wzorzec miedzynarodowe lub kom-
paratystyczne standardy. W rzeczywisto$ci, jak to

44 S. Schill, Comparative Public Law Methodology in International
Investment Law, 3 stycznia 2014 r., www.ejiltalk.org/compa-
rative-public-law-methodology-in-international-investment-
-law/#more-10138 (dostep 5 lipca 2014 1.); S. Schill, W(h)ither
Fragmentation? On the Literature and Sociology of International
Investment Law, ,,European Journal of International Law” 2011,
vol. 22 nr 3, s. 901-902 0raz 904-905.

45 B.Kingsbury, S. Schill, Investor-State Arbitration as Governance:
Fair and Equitable Treatment, Proportionality and the Emerging
Global Administrative Law, ,New York University Public Law
and Legal Theory Working Papers” 2009, s. 24-39; B. Kingsbury,
S. Schill, Public Law Concepts to Balance Investor’s Rights with
State Regulatory Actions in the Public Interest — The Concept of
Proportionality (w:) S. Schill (ed.), International Investment

Law and Comparative Public Law, Oxford 2010, s. 88.
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bywa w przypadku ogélnych standardéw stosowa-
nych w r6znych systemach prawnych (jak np. pra-
wo do stusznego procesu), analiza komparatystyczna
tego, co jest powszechnie uznawane za postepowa-
nie sprawiedliwe lub niesprawiedliwe przez krajo-
we wtadze publiczne w odniesieniu do prywatnych
przedsiebiorstw lub inwestor6w w prawie krajowym,
moze rowniez by¢ istotna dla zidentyfikowania stan-
dardéw prawnych BIT-6w. Takie podejscie jest uspra-
wiedliwione, poniewaz w rzeczywistosci sytuacje
i zachowania, ktére maja by¢ oceniane na podsta-
wie BIT-u, maja miejsce w ramach systemu prawne-
go oraz uwarunkowan spolecznych, gospodarczych
i biznesowych panstwa przyjmujacego™®.

Istotnym ograniczeniem i Zrédtem krytyki pub-
licznoprawnej analizy komparatystycznej jest brak
jasnej metodologii jej stosowania. Podkresla sie, ze
zaktada ona przede wszystkim analize poréwnaw-

trzecia istniejgcych traktatéw o ochronie inwestycji
zostata zawarta pomiedzy panstwami rozwijajacy-
mi sie, a jednym z panstw, ktére podpisato najwiecej
BIT-6w, sg Chiny, proba okre$lenia publicznoprawnej
komparatystki przez spogladanie jedynie na gars¢
zachodnich sojusznikéw jest $mieszna™®.

4. Zakres jurysdykcji trybunatow
arbitrazowych dzialajqcych
na podstawie traktatéw inwestycyjnych
a prawa cztowieka — prawa cztowieka
jako miecz

Inwestorzy zagraniczni niezbyt czesto powoluja
sie na argumenty oparte na normach dotyczacych
ochrony praw cztowieka. Moga na to wptywacé przy-
najmniej trzy czynniki. Po pierwsze, wskazane juz
ograniczenie jurysdykcyjne orzekania trybunaléw
arbitrazowych tylko w zakresie spraw dotyczgcych

Inwestorzy zagraniczni niezbyt czesto

powoluja sie na argumenty oparte na normach

dotyczacych ochrony praw czltowieka.

cza rozwigzan zaakceptowanych przez panstwa do-
minujace w Organizacji Wspétpracy Gospodarczej
i Rozwoju (OECD), a zatem w zachodniej koncepcji
rzadéw prawa, ktora niekoniecznie musi by¢ podzie-
lana przez wszystkie pafnstwa zawierajgce traktaty
inwestycyjne¥. Jak wskazuje José Enrique Alvarez:
L2uderzajace jest, jak niewielka cze$¢ $wiata jest re-
prezentowana w prébach realizacji publicznopraw-
nej komparatystyki (...), w $wiecie, w ktérym jedna

46 Total S.A. przeciwko Argentynie, ICSID ARB/04/01, wyrok
z 27 listopada 2013 r., niepublikowany, cytat za S. Schill, The
Public Law Approach in the Practice of Investment Treaty Arbi-
tration, http://www.ejiltalk.org/the-public-law-approach-
-in-the-practice-of-investment-treaty-arbitration (dostep
5lipca.2014 1.).

47 J.E. Alvarez, Beware: Boundary Crossings, www.law.yale.edu/

intellectuallife/16664.htm (dostep 5 lipca 2014 1.), 5. 40—41.
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interpretacji i stosowania traktatéw inwestycyjnych.
Po drugie, fakt, ze znaczna cze$¢ postepowan jest
inicjowana przez osoby prawne, ktére w wiekszos$ci
przypadkoéw nie sg podmiotami uprawnionymi do
ochrony na podstawie prawa miedzynarodowego
praw cztowieka®. Po trzecie, de facto precedensowy
charakter orzecznictwa trybunatéw rozstrzygaja-

48 Tamze; podobnie J. Hepburn, Saar Papier v Poland: Compa-
rative Public Law and the Second-Ever Investment Treaty
Award, 3 lutego 2014 r., www.ejiltalk.org/saar-papier-v-poland-
-comparative-public-law-and-the-second-ever-investment-
-treaty-award/ (dostep 5 lipca 2014 1.).

49 Wyjatkowo Protokét nr 1 do Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolno$ci, sporzadzony w Paryzu dnia
20 marca 1952 . (Dz.U. z 1995 1. nr 36, poz. 175 z p6Zn. zm.)
stanowi: ,,Kazda osoba fizyczna i prawna ma prawo do posza-

nowania swego mienia” (art. 1).



cych spory inwestycyjne powoduje, ze dotychczaso-
wa wstrzemiezliwo$¢ tych organéw w powotywaniu
sie na normy z zakresu praw czlowieka implikuje
prawdopodobienstwo podobnych sentencji w tym
zakresie na przyszlo$¢.

W sprawie kanatu kolejowego pod tunelem La
Manche, przeciwko Francji oraz Wielkiej Brytanii,
wobec wielu przypadkéw wtargniecia nielegalnych
imigrantéw do tunelu spéika zarzadzajaca tunelem
domagata sie stwierdzenia naruszenia porozumienia
koncesyjnego, ktérego postanowienia powinny by¢
interpretowane w powigzaniu z Europejskg Konwen-
cja Praw Czlowieka (dalej: EKPC) oraz Protokotem
nr 1 do EKPC, jako chronigcymi prawo do korzysta-
nia z posiadania. Dziatajgcy na podstawie porozu-
mienia trybunal stwierdzit, Ze porozumienie konce-
syjne nie przewiduje kontraktowego zobowigzania
przez panstwa strony do przestrzegana prawa eu-
ropejskiego, a skargi tego rodzaju powinny by¢ kie-
rowane do odpowiedniego europejskiego organus°.

W sprawie Grand River Enterprises rdzenni miesz-
kancy Kanady domagali sie uznania, ze wladze ame-
rykanskie traktowaly ich w sposéb sprzeczny z mi-
nimalnym standardem traktowania — okre$lonym
w art. 1105 Porozumienia ustanawiajacego Pétnocno-
amerykanska Strefe Wolnego Handlu (North Ameri-
can Free Trade Agreement —NAFTA), poniewaz zawarty
porozumienie z najwiekszymi krajowymi przedsie-
biorstwami tytoniowymi, co negatywnie wptynelo na
dziatalno$¢ prowadzong przez kanadyjskich autochto-
néw w tym zakresies'. Odpowiedni przepis stanowi:

HArtykul 1105: Minimalny Standard Traktowania.
1. Kazda Strona przyzna inwestycjom inwestorow
innej Strony traktowanie zgodnie z prawem mie-
dzynarodowym, w tym traktowanie sprawiedliwe
istuszne oraz petng ochrone i bezpieczenstwos.

50 Channel Tunnel Group przeciwko Wielkiej Brytanii oraz Francji,
wyrok z 30 stycznia 2007 r., www.pca-cpa.org/upload/files/
ET_PAen.pdf (dostep 5 lipca 2014 1.), § 148-153.

s1 Claimants’ Memorial on the Merits, w sprawie Grand River En-
terprises Six Nations Ltd et alii przeciwko Stanom Zjednoczonym,
10 lipca 2008 r., www.naftaclaims.com (dostep 5 lipca 2014 1.).

52 W 2001 r. Komisja ds. Wolnego Handlu NAFTA wydata note

interpretacyjna dotyczaca art. 1105, ktéra stanowi: ,Minimalny
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Skarzacy podkreslali, Ze minimalny standard
traktowania powinien by¢ interpretowany jako obej-
mujacy réwniez zwyczajowy obowigzek panstwa do
konsultowania z ludami tubylczymi, bedacymi réw-
nocze$nie inwestorami zagranicznymi decyzji, ktore
moga na nich istotnie oddziatywaéss.

W rozstrzygnieciu trybunat uznat, ze nawet jeze-
li istnieje norma zwyczajowa, na ktérg powotuja sie
skarzacy, ,,byloby trudno uznacé taka regute jako ele-
ment minimalnego standardu traktowania, ktory po-
winien by¢ przyznany kazdej zagranicznej inwestycji
zgodnie z art. 1105. Kwestii szczegélnych upraw-
nien proceduralnych niektérych tylko inwestoréw
nie mozna pogodzi¢ ze zwyczajowym minimal-
nym standardem traktowania naleznym wszystkim
inwestycjom”s*. W sentencji zaprezentowano zatem
trafny poglad, ze prawa zwyczajowe dotyczace trak-
towania ludéw tubylczych nie mieszczg sie w zakre-
sie minimalnego standardu traktowania, ktéry mimo
mato precyzyjnej redakcji jest rozumiany w okreslo-
ny sposob, uksztattowany przez prawo zwyczajowe
oraz orzecznictwo arbitrazowe w tym zakresiess.

standard traktowania zgodnie z prawem miedzynarodowym.
Artykut 1105 ust. 1 nakazuje, aby zwyczajowy prawnomiedzy-
narodowy standard minimalny traktowania cudzoziemcéw
zostal przyznany inwestycjom inwestoréw innej Strony, jako
minimalny standard traktowania. Pojecia »sprawiedliwe
istuszne traktowanie«oraz »pelna ochrona i bezpieczenstwo«
nie wymagaja traktowania dodatkowego lub ponad to, co
jest wymagane przez zwyczajowy prawnomiedzynarodowy
minimalny standard traktowania cudzoziemcéw. Ustalenie,
ze nastgpilo naruszenie innego postanowienia Porozumienia
ustanawiajgcego Pétnocnoamerykanska Strefe Wolnego Han-
dlu lub oddzielnego miedzynarodowego porozumienia nie
oznacza, ze nastapito naruszenie art. r1o5 ust. 1”, http:/www.
sice.oas.org/tpd/nafta/Commission/CHirunderstanding_e.
asp (dostep 5 lipca 2014 1.).

53 Claimants’ Memorial on the Merits..., dz. cyt., pkt 178.

54 Grand River Enterprises Six Nations Ltd et alii przeciwko Stanom
Zjednoczonym, wyrok z 12 stycznia 2011 r., www.naftaclaims.
com (dostep 5 lipca 2014 1.), § 210.

55 Zob. sprawa Mondev International Ltd. przeciwko Stanom Zjed-
noczonym, wyrok z 11 pazdziernika 2002 r. (dalej: Mondev);
sprawa R. Loewen and Loewen Corp. przeciwko Stanom Zjedno-
czonym, wyrok z 26 marca 2003 r. (dalej: Loewen); sprawa Waste

Management Inc. przeciwko Meksykowi, wyrok z 30 kwietnia

2014 FORUM PRAWNICZE 51



ARTYKULY

Wykorzystanie miedzynarodowego prawa praw
czlowieka jako argumentu wzmacniajgcego narusze-
nie norm traktatu inwestycyjnego w postepowaniu
arbitrazowym wiaze sie z postrzeganiem ochrony in-
westycji zagranicznych jako narzedzia do budowa-
nia rzgdéw prawa w panstwie przyjmujgcym. Mimo
ze traktaty wymagajg przyznania uprawnien kore-
spondujacych z normami z zakresu praw czlowieka
jedynie inwestorom zagranicznym, podkre$la sie,
Ze istnienie tego rodzaju zobowigzan moze poprzez
efekt rozlania (ang. spillover) mie¢ korzystne skutki
réowniez dla podmiotéw krajowychse.

5. Mogzliwos¢é wykorzystania norm
z zakresu ochrony praw cztowieka jako
prawa wlasciwego przez trybunaly
arbitrazowe — prawa czlowieka jako
tarcza

Panstwa wykorzystuja niekiedy zobowigzania do-
tyczace ochrony praw czlowieka jako argument de-
fensywny*”. Prébuja w ten sposéb wykazac, ze dziata-
nia, ktére inwestor zagraniczny uznaje za naruszenie
traktatu, stanowity konieczne $rodki dla wykona-

2004 1. (dalej: Waste Managment); sprawa Gami Investment
Inc. przeciwko Meksykowi, wyrok z 15 listopada 2004 r. (dalej:
Gami); sprawa Methanex Corporation przeciwko Stanom Zjed-
noczonym, wyrok z 3 sierpnia 2005 r. (dalej: Methanex); sprawa
International Thunderbird Gaming Corporation przeciwko
Meksykowi, wyrok z 26 stycznia 2006 1. (dalej: Thunderbird);
sprawa Chemtura Corporation przeciwko Kanadzie, wyrok z 2
sierpnia 2010 . (dalej: Chemtura); sprawa ADF Group Inc. prze-
ciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok z 4 stycznia 2003 r. (dalej:
ADF); sprawa Glamis Gold Ltd przeciwko Stanom Zjednoczonym,
wyrok z 14 maja 2009 r. (dalej: Glamis Gold) www.naftalaw.
org/disputes.htm (dostep 5 lipca 2014 1.); sprawa Merrill & Ring
Forestry L. P. przeciwko Kanadzie, wyrok z 31 marca 2010 .,
int. ita.law.uvic.ca/ (dostep 5 lipca 2014 r.).

56 C. Schreuer, U. Kriebaum, From Individual to Community
Interest in International Investment Law (w:) U. Fastenrath,
R. Geiger, D.-E. Khan, A. Paulus, S. von Schorlemer, C. Ved-
der (eds.), From Bilateralism to Community Interest: Essays in
Honour of Bruno Simma, Oxford 2011, s. 1088.

57 L.E. Peterson, K.R. Gray, International Human Rights in Bila-
teral Investment Treaties and in Investment Treaty Arbitration,
April 2003, www.iisd.org/pdf/2003/investment_int_hu-

man_rights_bits.pdf (dostep 5 lipca 2014 1), s. 30.
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nia zobowiazan wynikajacych z miedzynarodowego
prawa praw cztowieka. Prekursorem w stosowaniu
tego rodzaju argumentacji byt Egipt, ktory w sprawie
SPP nieskutecznie bronit swojego postepowania, po-
wolujac sie na konieczno$¢ przestrzegania zobowig-
zan wynikajgcych z Konwencji w sprawie ochrony
$wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego
z 1972 1.5 Niemniej na szeroka skale metoda ta zosta-
ta zastosowana przez Argentyne, postawiong wobec
szeregu prowadzonych przeciwko niej postepowan
na podstawie traktatéw inwestycyjnych, w zwigz-
ku z $rodkami, ktére podjela w ramach zmagania sie
z kryzysem finansowym.

Konieczno$¢ uwzgledniania roli praw cztowieka
w kontek$cie zawieranych traktatéw inwestycyj-
nych i handlowych jest w coraz wiekszym stopniu
podkreslana przez organy funkcjonujace na pod-
stawie podstawowych traktatéw z zakresu ochrony
praw czlowiekas®. Odzwierciedleniem wzrastajacej
$wiadomos$ci w tym zakresie jest raport specjalne-
go sprawozdawcy ds. prawa do zywnosci, Rady Go-
spodarczej i Spotecznej ONZ, Oliviera de Schuttera,
z grudnia 2011 1., Zawierajacy ,,Kierunkowe wytyczne
dotyczace oceny oddzialywania na prawa cztowieka
traktatow handlowych i inwestycyjnych”®°. W opi-
nii sprawozdawcy w przypadku, jezeli zobowigza-

58 Sprawa Southern Pacific Properties (Middle East) Limited
przeciwko Arabskiej Republice Egiptu, wyrok z 20 maja 1992 .,
ICSID ARB/84/3; trybunatl uznat argumentacje¢ Egiptu za
nietrafng z uwagi na fakt, ze wiekszo§¢ zarzutéw inwestora
nie dotyczyta bezpos$rednio Konwencji lub dotyczyta stanu
faktycznego sprzed wejécia w zycie Konwencji w stosunku
do Egiptu, § 190-191; zob. réwniez R. Pavonis, Environmen-
tal Rights, Sustainable Development, and Investor-State Case
Law: A Critical Appraisal (w:) P-M. Dupuy, E-U. Petersmann,
F. Francioni (eds.), Human Rights in International Investment
Law..., dz. cyt., s. 535-537.

59 Komitet ds. Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych,
uwagi dotyczace Ekwadoru (E/C.12/1/Add.100), § 56; Komitet
Praw Dziecka, uwagi dotyczace El Salwadoru (CRC/C/15/
Add.232), § 48; Komitet ds. Eliminacji Wszelkich Form Dys-
kryminacji Kobiet, uwagi dotyczace Kolumbii (CEDAW/C/
COL/CO/6), § 29, Filipin (CEDAW/C/PHI/CO/6), § 26, oraz
Gwatemali (CEDAW/C/GUA/CO/6), § 32.

60 0. de Schutter, Guiding principles on human rights impact

assessments of trade and investment agreements, Report of the



nia panstwa wynikajace z miedzynarodowego pra-
wa praw cztowieka okaza sie sprzeczne z zawartym
traktatem inwestycyjnym, ktory wszedt w zycie, to
te pierwsze maja pierwszenstwo, co wynika z ,,obo-
wiagzku wszystkich panstw do wspoétpracy w celu
petnej realizacji praw cztowieka na podstawie Karty
Narodéw Zjednoczonych oraz ze szczegélnej natury

ARTYKULY

W sprawie CMS Argentyna dowodzila, ze spotecz-
ny i gospodarczy kryzys miat negatywny wpltyw na
ochrone praw czlowieka i w tym kontekscie ,,zaden
traktat inwestycyjny nie moze przewazac, ponie-
waz stanowiloby to naruszenie praw gwarantowa-
nych w konstytucji”®®. W rozstrzygnieciu trybunat
uznat, ze w sporze ,nie ma zagadnienia dotykajace-

Panstwa wykorzystuja niekiedy

zobowigzania dotyczace ochrony praw

czlowieka jako argument defensywny.

traktatéw dotyczacych ochrony praw czlowieka, kt6-
re generujg prawa jednostek i nie sg zalezne od zasa-
dy wzajemnos$ci miedzy panstwami”. Ponadto pierw-
szenstwo norm dotyczacych ochrony praw czlowieka
w opinii specjalnego sprawozdawcy wynika z faktu,
ze ,prawa czlowieka sg normami ius cogens”®. Poglad
ten nie znajduje zasadniczo potwierdzenia w senten-
cjach arbitrazowych, a trybunaty inwestycyjne, nie
dostrzegajac bezposredniego konfliktu normatywne-
g0, nie uwazaja za konieczne rozstrzyganie o pierw-
szenstwie zobowigzan panstwa przyjmujacego.

Z kolei Bruno Simma i Theodore Kill podkre$la-
ja, ze wykorzystujac wyktadnie systemowsa, trybu-
naty inwestycyjne mogtyby zastosowac ogélne do-
mniemanie, ze traktaty inwestycyjne powinny by¢
interpretowane w sposéb spojny z zasadami miedzy-
narodowego prawa praw czlowieka. Rdwnoczesnie
jednak autorzy ci trafnie zauwazaja, ze ,bedzie nie-
zwykle trudne, jezeli nie niemozliwe, udowodni¢,
ze prawa gospodarcze, spoteczne oraz kulturalne sa
czescig miedzynarodowego prawa zwyczajowego™®2.

Special Rapporteur on the right to food, Addendum, 19 grudnia
2011 1., A/HRC/19/59/Add.5.

61 Tamze, § 1.3.

62 B. Simma, T. Kill, Harmonizing investment protection and
international human rights: First steps towards methodology
(w:) C. Binder, U. Kriebaum, A. Reinisch, S. Wittich (eds.),
International Investment Law for the 21st Century- Essays in

Honour of Christoph Schreuer, Oxford 2009, s. 698.

go fundamentalnych praw cztowieka”®+. W sprawie
Siemens Argentyna dowodzila, ze w konkretnych
uwarunkowaniach gospodarczych i spotecznych,
w ktorych sie znalazta, uznanie praw wlasnosci
skarzacego prowadziloby do naruszenia konstytu-
cyjnych praw cztowieka®. Trybunat odrzucit jednak
ten argument, uznajac, ze nie zostat wystarczajaco
rozwiniety i z tego wzgledu prima facie nie dotyczy
on meritum sporu®®. Podobny poglad zostat przyjety
w sentencji w sprawie Azurix, w ktérej trybunat nie
zgodzil sie z argumentem Argentyny zaktadajagcym
istnienie konfliktu miedzy zobowigzaniami inwe-
stycyjnymi a obowigzkiem do zapewniania wody
pitnej mieszkaficom, wynikajgcym z miedzynaro-
dowego prawa praw czlowieka, ktéry powinien by¢
rozstrzygniety na korzy$¢ tego ostatniego®. W spra-
wie Sempra sad arbitrazowy nie uznat argumentu
o konieczno$ci ochrony praw cztowieka wobec moz-
liwosci ich znaczgcych naruszen w razie upadku po-
rzadku konstytucyjnego Argentyny, wskazujac na
brak wystarczajacych dowodéw o nieuchronnosci

63 CMS Gas Transmission Company przeciwko Argentynie, wyrok
712.5.2005 1., ICSID ARB/01/8, § 114.

64 Tamze, § 121.

65 Simens A.G. przeciwko Argentynie, wyrok z 6 lutego 2007 r.,
ICSID ARB/02/8, § 75.

66 Tamze, § 79.

67 Azurix Corp przeciwko Argentynie, wyrok z 14 lipca 2006 r.,
ICSID ARB/o1/12, § 311-312.
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upadku oraz na mozliwo$¢ ochrony porzadku réow-
niez innymi $rodkami, anizeli takie, ktére naruszaja
uprawnienia inwestora®. W sprawie Vivendi trybu-
nal nie uznat obrony Argentyny, powotujacej sie na
wynikajacy z miedzynarodowego prawa praw czlo-
wieka obowigzek zapewnienia swojej ludnosci pra-
wa do wody, stwierdzajac, ze ,,w $wietle okolicznosci
tej sprawy zobowigzania Argentyny w zakresie praw
czlowieka oraz zobowiazania wynikajace z traktatu
inwestycyjnego nie sg niespojne, sprzeczne lub wza-
jemnie wykluczajace. Zatem, jak wskazano wczes-
niej, Argentyna mogta przestrzega¢ obu rodzajow
zobowigzan”®.

Podobnie jak Argentyna w sprawie Vivendi, Tan-
zania w sprawie Biwater prezentowata poglad, ze
przejecie ustug w zakresie dostarczania wody przez
panstwo od podmiotu prywatnego bylto uzasadnione
konieczno$cig zapewniania ochrony prawa do wody,
powotujgc sie m.in. na doktryne marginesu uznania
wypracowana przez ETPC. Trybunat nie odni6st sie
do tych argumentdéw, stwierdzajac jedynie, ze dzia-
tania Tanzanii byty ,nieuzasadnione, arbitralne,
nieusprawiedliwione przez jakikolwiek cel publicz-
ny (...) naruszaly prawa wynikajace z Traktatu, bez
odpowiedniego usprawiedliwienia””".

Wyjatkowo odmienne stanowisko przyjat sad ar-
bitrazowy w sprawie Continental Casualty, uznajac
mozliwo$¢ wykorzystania doktryny marginesu uzna-
nia przy ocenie dziatan panstwa przez zastosowanie
art. XI argentynsko-amerykanskiego BIT-u dotycza-
cego ochrony waznych intereséw panstwa’?. Trybu-
nat podzielil tym samym argument defensywny
Argentyny, ktéra powolywata si¢ m. in. na orzecze-
nie ETPC w sprawie Jahn i inni przeciwko RFN, nie
wskazujac jednakze, jaki srodek prawny stosuje dla
wykorzystania orzecznictwa sadu strasburskiego do

68 Tamze, § 332.

69 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. i Vivendi
Universal S.A. przeciwko Argentynie, wyrok z 30 lipca 2010 1.,
ICSID ARB/03/19, § 262.

70 Biwater Gauff przeciwko Tanzanii, ICSID ARB/o5/22, wyrok
z 24 lipca 2008 1., § 434-436.

71 Tamze, § 503.

72 Continental Casualty przeciwko Argentynie, ICSID ARB/03/9,

wyrok z 5 sierpnia 2008 r., § 181.
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interpretacji argentynsko-amerykanskiego traktatu
inwestycyjnego.

Warto rowniez w tym kontek$cie odnotowacé nie-
rozstrzygnieta ostatecznie poprzez arbitraz, z powo-
du zawarcia ugody, sprawe Piero Foresti przeciwko
RPA. Wtoscy inwestorzy skarzyli sie na wymagania
stawiane ich inwestycji w sektorze gérniczym spowo-
dowane polityka wspierania ludnosci czarnej przez
wladze RPA. Dziatania RPA w kontekscie tego sporu
byty szeroko komentowane w doktrynie, jako dajace
sie obroni¢, poprzez przywotanie zobowigzan wyni-
kajacych z Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji rasowej (z 1965 r.), umozliwiaja-
cej stosowanie $rodkéw wspierajacych, korzystnych
dla grup wezes$niej dyskryminowanych?.

6. Prawa czlowieka w opiniach amicus
curiae — wgmocniona tarcza

Wraz ze wzrostem ilo$ci spraw rozstrzyganych
na podstawie traktatow inwestycyjnych zwiekszy-
fo sie zainteresowanie spoteczenstwa obywatelskie-
go postepowaniami arbitrazowymi w tym zakresie.
W rezultacie w coraz wiekszej ilo$ci sporéw inwesty-
cyjnych organizacje pozarzadowe domagaty sie moz-
liwosci przedstawiania stanowiska w postepowaniu
arbitrazowym opartym na traktatach inwestycyj-
nych. Poczatkowo kwestia mozliwosci dopuszczania
tego rodzaju opinii byla przedmiotem kontrowersji.
Niemniej juz w 2006 r. nastapila zmiana regut arbi-
trazowych Miedzynarodowego Centrum Rozstrzy-
gania Sporéw Inwestycyjnych, m.in. przez wprowa-
dzenie nowego artykutu 37 ust. 2, ktéry wyraznie
umozliwia trybunatowi wziecie pod uwage opinii
amicus curiae. Podobne rozwigzanie przewiduja ,,Re-
guly przejrzystosci w arbitrazu inwestor—panstwo
wynikajacym z traktatéw inwestycyjnych”, dotycza-

73 B. Simma, Foreign Investment Arbitration: A Place For Human
Rights, ,International and Comparative Law Quarterly” 2011,
vol. 60 nr 3, s. 585-586. Autor wskazuje réwniez na mozliwosé
analogicznego zastosowania Paktu Praw Ekonomicznych,
Spotecznych i Kulturalnych z 1966 r., zob. s. 586—591. Podob-
nie A. Wythes, Investor—State Arbitrations: Can the ‘Fair and
Equitable Treatment’ Clause Consider International Human
Rights Obligations?, ,Leiden Journal of International Law”

20710, vol. 23, s. 242-255.



ce postepowania arbitrazowego na podstawie regu-
laminu Komisji ONZ ds. miedzynarodowego prawa
handlowego (United Nation Commission on Interna-

ARTYKULY

W sprawie Glamis Gold w opinii amicus curiae za-
prezentowano poglad, ze zaskarzone przez inwestora
zagranicznego dziatania, podejmowane przez stan

Wraz ze wzrostem ilosci spraw rozstrzyganych

na podstawie traktatéw inwestycyjnych zwiekszyto

sie zainteresowanie spoleczenstwa obywatelskiego

postepowaniami arbitrazowymi w tym zakresie.

tional Trade Law — UNCITRAL), przyjete w formie re-
zolucji Zgromadzenia Ogdélnego ONZ dnia 16 grud-
nia 2013 r.7

74 Zob. art. 4 tego dokumentu: ,,Article 4. Submission by a third
person 1. After consultation with the disputing parties, the
arbitral tribunal may allow a person that is not a disputing
party, and not a non-disputing Party to the treaty (“third
person(s)”), to file a written submission with the arbitral
tribunal regarding a matter within the scope of the dispute.
2. A third person wishing to make a submission shall apply to
the arbitral tribunal, and shall, in a concise written statement,
which is in a language of the arbitration and complies with
any page limits set by the arbitral tribunal: (a) Describe the
third person, including, where relevant, its membership and
legal status (e.g., trade association or other non-governmental
organization), its general objectives, the nature of its activities
and any parent organization including any organization that
directly or indirectly controls the third person); (b) Disclose
any connection, direct or indirect, which the third person
has with any disputing party; (c) Provide information on any
government, person or organization that has provided to the
third person (i) any financial or other assistance in preparing
the submission; or (ii) substantial assistance in either of the
two years preceding the application by the third person un-
der this article (e.g. funding around 20 per cent of its overall
operations annually); (d) Describe the nature of the interest
that the third person has in the arbitration; and (e) Identify
the specific issues of fact or law in the arbitration that the
third person wishes to address in its written submission. 3. In
determining whether to allow such a submission, the arbitral
tribunal shall take into consideration, among other factors it

determines to be relevant: (a) Whether the third person has

Kalifornia, powinny by¢ postrzegane z perspekty-
wy konwencji nr 169 Miedzynarodowej Organiza-
¢ji Pracy, wymagajacej zapewnienia ochrony praw
i terytoriéw spotecznosci tubylczych. Sprawa doty-
czyta zawieszenia przez stan Kalifornia mozliwosci
prowadzenia dziatalnosci kanadyjskiej spotki gor-
niczej z uwagi na jej negatywny wplyw na kulture
Indian Quecha. Trybunat odnotowat istnienie takie-
go zagadnienia, aby lakonicznie stwierdzi¢, ze ,,[n]ie
jest konieczne, aby trybunat rozstrzygat wszystkie
kontrowersyjne zagadnienia podniesione w trakcie
postepowania’’s.

asignificant interest in the arbitral proceedings; and (b) The
extent to which the submission would assist the arbitral tribu-
nal in the determination of a factual or legal issue related to
the arbitral proceedings by bringing a perspective, particular
knowledge or insight that is different from that of the disput-
ing parties. 4. The submission filed by the third person shall:
(a) Be dated and signed by the person filing the submission
on behalf of the third person; (b) Be concise, and in no case
longer than as authorized by the arbitral tribunal; (c) Set out
a precise statement of the third person’s position on issues;
and (d) Address only matters within the scope of the dispute.
5. The arbitral tribunal shall ensure that any submission does
not disrupt or unduly burden the arbitral proceedings, or un-
fairly prejudice any disputing party. 6. The arbitral tribunal
shall ensure that the disputing parties are given a reasonable
opportunity to present their observations on any submission
by the third person”, www.uncitral.org/pdf/english/texts/
arbitration/rules-on-transparency/Rules-on-Transparency-E.
pdf (dostep 5 lipca 2014 1.).
75 Sprawa Glamis Gold Ltd, cyt. wyzej, § 8.

2014 FORUM PRAWNICZE 55



ARTYKULY

W zarzadzeniu proceduralnym w sprawie Pezold
trybunat odmoéwit prawa do przedstawienia stano-
wiska przez Europejskie Centrum Praw Konstytu-
cyjnych i Czlowieka (The European Center for Con-
stitutional and Human Rights) oraz czterem grupom
spoleczno$ci tubylczej Zimbabwe. Spotecznosci
tubylcze uzasadnialy prawo do przedstawienia sta-
nowiska potencjalnym wplywem rozstrzygniecia na
zamieszkiwany przez nie obszar oraz mozliwos¢ in-
gerencji w uprawnienia tej grupy wynikajgce z prawa
miedzynarodowego. Centrum podkreslito swoje za-
interesowanie ochrong praw ludéw tubylczych oraz
koniecznoécig uwzglednienia w zawislej przed try-
bunatem sprawie inwestycyjnych uregulowan i prak-
tyki prawnomiedzynarodowej w tym zakresie. Wnio-
skodawcy twierdzili, ze obie strony postgpowania
ponosza dzielong odpowiedzialno$¢ wzgledem spo-
fecznodci tubylczej — na podstawie prawa miedzyna-
rodowego, ktére znajduje zastosowanie réwnolegle
do dwustronnego traktatu inwestycyjnego””. Podkre-
$lili réwniez, ze wspolzalezno$¢é miedzynarodowe-
go prawa inwestycyjnego oraz miedzynarodowego
prawa ochrony praw czlowieka powoduje, iz jakie-
kolwiek rozstrzygniecie trybunatu, ktére nie wezmie
pod uwage tej ostatniej dziedziny, bedzie prawnie
niekompletne’®. Krytyczny poglad wobec stanowiska
wnioskodawcéw przyjat skarzacy, zauwazajac, ze nie
sg oni niezalezni od pafstwa przyjmujacego, a prawo
wtlasciwe nie obejmuje prawa ludéw tubylczych. Pod-
kreglit, ze ,trybunat dziatajacy na podstawie traktatu
inwestycyjnego nie powinien rozstrzygacé, kto jest
ludem tubylczym, jakie przyslugujg mu prawa oraz
jakie posiada zobowiazania. Pafistwa powinny by¢
pierwszorzednymi decydentami w tym zakresie””.

76 Zarzadzenie proceduralne nr 2 z 26 czerwca 2012 r. W spra-
wie Bernhard von Pezold i inni przeciwko Zimbabwe, ICSID
ARB/10/15 i Border Timbers Limited, Border Timbers Interna-
tional (private) limited oraz Hangani Development co. (private)
limited przeciwko Zimbabwe, ICSID ARB/10/25.

77 Tamze, § 21-25.

78 Tamze, § 27-28, wnioskodawcy dla uzasadnienia swojej tezy
powotali sie na deklaracje praw ludéw tubylczych przyjeta
W 2007 1. przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ oraz na praktyke
OECD i Banku $wiatowego.

79 Tamze, § 29.
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W wydanym zarzadzeniu trybunat uznat, ze
wnioskujgcy nie spetniajg kryterium niezaleznosci—
w oparciu o dowody potwierdzajace, zZe popierajg oni
polityke wtadz Zimbabwe — oraz stwierdzil, ze nie re-
alizujg oni funkeji amicus curiae, poniewaz nie infor-
muja o prawnych lub faktycznych zagadnieniach do-
tyczacych postepowania. W szczegdlnosci —w ocenie
trybunatu — odniesienie w traktacie inwestycyjnym
do ,takich regut powszechnego prawa migdzynaro-
dowego, jakie moga mieé zastosowanie, nie wigcza
calego prawa miedzynarodowego do traktatu inwe-
stycyjnego lub sporu wynikajacego z tego traktatu”,
awnioskujacy nie przedstawili zadnego dowodu dla
tezy, ze ,miedzynarodowe prawo inwestycyjne oraz
miedzynarodowe prawo praw czlowieka sg wspol-
zalezne tak, ze jakakolwiek decyzja tego trybunatu
arbitrazowego, ktéra nie uwzgledni tre$ci miedzyna-
rodowych norm dotyczacych praw czlowieka, bedzie
prawnie niekompletna”°. Trybunat zwrécit réwniez
uwage, zZe panstwo goszczace nigdy nie podniosto —
jako argumentu defensywnego — swoich zobowigzan
wzgledem spotecznosci tubylczych na podstawie pra-
wa miedzynarodowego, a merytoryczne ustosunko-
wanie sie do stanowiska wnioskujacych wymagatoby
oceny, czy sg oni ludem tubylczym, co znajduje si¢
poza zakresem kompetencji trybunatu®'.

7. Inne sposoby wykorzystania
praw czlowieka w orzecznictwie
arbitrazowym — uzupelniajqgce srodki
interpretacji

Trybunaty arbitrazowe odwotywaty sie do mie-
dzynarodowego prawa praw czlowieka rowniez
propriu moto, probujgc w tym dziale prawa miedzy-
narodowego znalez¢ wskazéwki dla interpretacji
ogolnych standardéw zawartych w traktatach inwe-
stycyjnych. Cechg charakterystyczna tego odwotania
byto zazwyczaj sieganie do wybranego orzecznictwa
ETPC - co ciekawe, nawet przez organy arbitrazo-
we rozstrzygajace spory na podstawie Porozumienia
ustanawiajgcego PéInocnoamerykanska Strefe Wol-
nego Handlu - oraz brak okres$lenia metod prawnych,
na podstawie ktorych to odwotanie nastepowato.

80 Tamze, § 57-58.
81 Tamze, § 59—-60.



W sprawie Mondev sad arbitrazowy uznal, ze
relacja miedzy krajowym immunitetem rzadowej
agencji a prawem do sgdu powinna by¢ oceniana
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podstawy odwotlania sie do wyroku strasburskiego
sgdu. Na tym rozstrzygnieciu wzorowat sie sad arbi-
trazowy w sprawie Azurix, stwierdzajac, ze weZmie

Trybunaty arbitrazowe odwotywaty sie

do miedzynarodowego prawa praw czlowieka

rowniez propriu moto, probujac w tym dziale

prawa miedzynarodowego znalez¢ wskazowki

dla interpretacji ogélnych standardow

zawartych w traktatach inwestycyjnych.

w $wietle analogicznego zagadnienia dotyczgce-
go relacji miedzy immunitetem panstwa a prawem
do sadu podejmowanego w orzecznictwie ETPC®2.
W sprawie Tecmed trybunat, analizujac, czy dzia-
tanie panstwa przyjmujacego byto proporcjonal-
ne w stosunku do realizowanego interesu publicz-
nego w kontek$cie wywlaszczenia, powotat sie na
orzecznictwo ETPC i cytowat z aprobatg in extenso
rozstrzygniecie w sprawie James i inni przeciwko
Wielkiej Brytanii®. Co istotne, trybunat nie wskazat

82 Sprawa Mondev, cyt. wyzej, § 143-144; zob. rébwniez F. Francioni,
Access to Justice, Denial of Justice, and International Investment
Law (w:) P-M. Dupuy, E-U. Petersmann, F. Francioni (eds.),
Human Rights in International Investment Law..., dz. cyt., s.70.

83 ,,Not only must a measure depriving a person of his property
pursue, on the facts as well as in principle, a legitimate aim
»in the public interest«, but there must also be a reasonable
relationship of proportionality between the means employed
and the aim sought to be realised (...). The requisite balance
will not be found if the person concerned has had to bear »an
individual and excessive burden« (...). The Court considers
that a measure must be both appropriate for achieving its aim
and not disproportionate thereto. (...) non-nationals are more
vulnerable to domestic legislation: unlike nationals, they will
generally have played no part in the election or designation of
its authors nor have been consulted on its adoption. Secondly,
although a taking of property must always be effected in the

public interest, different considerations may apply to nationals

pod uwage orzecznictwo ETPC jako ,pozyteczne
wytyczne dla okreélenia, czy dziatania regulacyjne
maja charakter wywlaszczeniowy i stajq sie podsta-
wa do odszkodowania”®. W sprawie Lauder trybu-
nal, odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego wywtasz-
czenia, przywolat wyrok ETPC w sprawie Mellacher
przeciwko Austrii, by na tej podstawie stwierdzi¢,
ze Czechy nie dokonaty wywtaszczenia inwestora
zagranicznego®. Co ciekawe, rozpatrujacy ten sam
stan faktyczny inny trybunat arbitrazowy w sprawie
CME stwierdzit wywlaszczenie, przy czym w docho-
dzeniu do tej konkluzji nie odwotywat sie do mie-
dzynarodowego prawa praw czlowieka®®. Jednym

and non-nationals and there may well be legitimate reason
for requiring nationals to bear a greater burden in the public
interest than non-nationals”, zob. Técnicas Medioambientales
Tecmed, SA przeciwko Meksykowi, wyrok z 29 maja 2003 1.,
ICSID ARB(AF)/00/2, (2004), § 122 oraz James i inni przeciwko
Wielkiej Brytanii, wyrok z 21 lutego 1986 1., nr 8793/79, § 19-24.

84 Azurix Corp. przeciwko Argentynie, wyrok z 14 lipca 2006 1.,
ICSID ARB/01/12, § 311-312; zob. réwniez w konteks$cie oceny,
czy wyrok sadu moze stanowi¢ wywtlaszczenie, Saipem SpA
przeciwko Bangladeszowi, ICSID. ARB/05/07, decyzja dotyczaca
jurysdykeji z 21 marca 2007 1., § 130-132.

85 R.S. Lauder przeciwko Czechom, wyrok z 3 wrzesnia 2001 1.,
UNCITRAL, § 200-202.

86 CME przeciwko Czechom, wyrok cze$ciowy z 14 marca 2001 1.,
UNCITRAL, § 591-624.
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ze zrédet zréznicowania w ocenie prawnej tego sa-
mego stanu faktycznego mégt by¢ fakt odwotania
sie do miedzynarodowego prawa praw czlowieka
w procesie interpretacji pojecia wywlaszczenie tyl-
ko przez jeden z sadéw arbitrazowych®. W sprawie
Loewen trybunat powotat sie na orzeczenie Europej-
skiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie Nielsen dla
potwierdzenia swojego pogladu, ze skarzacy powi-
nien wyczerpaé¢ wszystkie mozliwe oraz skuteczne
$rodki®®.

Wyjatkowo mozna spotkac sie z pogladem w ra-
mach obiter dictum sentencji arbitrazowej o koniecz-
nosci przyznania pierwszorzednego charakteru nor-

8. Zakoriczenie

Trybunaty arbitrazowe stosunkowo rzadko odwo-
tywaty sie do norm z zakresu ochrony praw czlowie-
ka, w szczegoblnosci nie uznawaty, ze moga one by¢
powotywane jako tarcza, tj. jako normy, ktére majac
z urzedu pierwszenstwo, zastepuja traktatowe normy
inwestycyjne. Przy czym dostrzegalny jest brak zaan-
gazowania trybunatéw do analizy stanu faktycznego
z szerszej, systemowej perspektywy, uwzgledniajacej
normy dotyczace ochrony praw cztowieka przy wy-
korzystaniu dostepnych narzedzi prawnych, takich
jak wykladnia systemowa, analogia czy komparaty-
styka. Nietrafne jednak wydaje sie przerzucanie od-

Trybunaty arbitrazowe stosunkowo

rzadko odwotywaly sie do norm

z zakresu ochrony praw cztowieka.

mom miedzynarodowego prawa praw czlowieka
w przypadku, jezeli maja one charakter ius cogens.
W sprawie Phoenix trybunat zauwazyt, ze ochrona
,hie powinna by¢ przyznana inwestycjom, ktére na-
ruszaja podstawowe normy chronione przez miedzy-
narodowe prawo praw czlowieka, takim jak inwesty-
cje poczynione przy udziale tortur lub ludobdjstwa,
lub przy wykorzystaniu niewolnictwa, czy handlu
ludzkimi organami”®. Podobnie komitet uniewaz-
niajacy w sprawie Azurix, zauwazajac, ze ,,poza nor-
mami ius cogens traktat inwestycyjny moze zmienic¢
istniejgce miedzy jego stronami miedzynarodowe
prawo zwyczajowe”°.

87 J.D. Fry, International Human Rights Law in Investment Arbi-
tration: Evidence of International Law’s Unity, ,Duke Journal
Of Comparative and International Law” 2007, vol. 18, s. 84.

88 Sprawa Loewen, cyt. wyzej, § 165.

89 Phoenix Action Ltd. przeciwko Czechom, ICSID ARB/06/5,
wyrok z 15 kwietnia 2009, § 78.

90 Decyzja komitetu uniewazniajacego w sprawie Azurix Corp.
przeciwko Argentynie, wyrok z 1 wrze$nia 2009 r., ICSID
ARB/01/12, § 90.
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powiedzialno$ci za nienalezyty brak uwzglednienia
praw czlowieka w miedzynarodowym prawie inwe-
stycyjnym wylacznie na trybunaty arbitrazowe. Tej
,dezintegracyjnej sklonno$ci™ stuzyta niekiedy po-
stawa stron, ktére w wielu sprawach, nawet powo-
tujac sie na zobowiazania z zakresu praw czlowie-
ka, czynity to w mato spéjny sposob, przedstawiajac
chaotyczne argumenty, tak jakby samo odwotanie
do wzniostych idei praw czltowieka miato spowodo-
waé, ze wszystkie inne uwarunkowania prawne mu-
szg z zalozenia by¢ im podporzadkowane®2. Nalezy
réwniez pamietac, ze sady arbitrazowe dziatajg na
podstawie konkretnych ram prawnych — wynegocjo-
wanych przez panstwa traktatéw, ktére nie pozwala-
ja w tatwy spos6éb na uwzglednienie norm dotycza-
cych praw czlowieka. Takie rozwigzanie wydaje sie
w znacznym stopniu wynikac¢ z woli samych panstw,
ktére mimo braku wyraznych dowodéw wigzacych
istnienie traktatu inwestycyjnego ze wzrostem go-
spodarczym, w spos6b wrecz masowy zawieraty tego

o1 B. Simma, T. Kill, Harmonizing investment..., dz. cyt., s. 679.

92 J. Krommendijk, J. Morijn, Proportional’..., dz. cyt., s. 446-448.



rodzaju porozumienia, szczego6lnie w ostatniej deka-
dzie XX wieku. Celem tych traktatéw byt i jest prze-
de wszystkim rozwoj wspoétpracy gospodarczej, inne
wartosci sg w nich najczesciej przemilczane, ponie-
waz uznawano, ze potencjalnie moga szkodzi¢ celo-
wi podstawowemu przez tworzenie niepotrzebnych
obcigzen dla inwestoréw. Cho¢ zatem istniejg tech-
niki prawne umozliwiajace wigksze zréwnowazenie
praw i obowiazkéw wynikajacych z tych traktatow
inwestycyjnych, w tym przez uwzglednienie praw
czlowieka, ich stosowanie wobec takiego, a nie in-
nego charakteru traktatow inwestycyjnych nie jest
oczywiste. Co ciekawe, mozna dostrzec jednak ogra-
niczong tendencje do wykorzystania niekt6rych kon-
cepcji miedzynarodowego prawa praw czlowieka
przez sady arbitrazowe motu proprio®.

Omawiana problematyka wpisuje sie w szersze
zagadnienie dotyczace charakteru arbitrazu inwe-
stycyjnego, w zwigzku z tym, ze Iaczy on cechy pry-
watnej i publicznej metody rozstrzygania sporow.
W opinii autora trafny jest poglad zaktadajacy, ze
inwestycyjny trybunat arbitrazowy powinien by¢ ot-

93 S.L. Karamanian, Human Rights Dimensions of Investment Law
(w:) E. de Wet, J. Vidmar (eds.), Hierarchy in International
Law: The Place of Human Rights, Oxford 2012, s. 269.
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warty na uwzglednienie szeregu réznych czynnikéw,
intereséw i zobowigzan, a nie postrzegac swojej roli
jedynie jako tymczasowego organu majacego na celu
rozstrzygniecie jednej konkretnej sprawy opartej na
jednym akcie prawnym.

Warto réwniez odnotowaé, ze prawa czlowieka
nie byly powotywane przez trybunaty arbitrazowe
w sprawach dotyczacych Polski®, z tym ze konsta-
tacja ta dotyczy wylacznie rozstrzygnied, ktére sa
publicznie dostepness.

Artykut stanowi realizacje projektu: ,,Ochrona
praw cztowieka przez miedzynarodowe prawo in-
westycyjne. Zarys problematyki” finansowanego
przez Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskie-
go w Warszawie.

94 Eureko; Nordzucker przeciwko Polsce, UNCITRAL, wyroki
7 28.1.2009 r. Oraz 23.11.2009 r.; Les Laboratoires Servier,
S.A.A., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progres S.A.S.
przeciwko Polsce, UNCITRAL, wyrok 14.2.2014 1.

95 Szereg rozstrzygnie¢ przeciwko Polsce nie jest dostepnych, zob.
np. Cargill przeciwko Polsce, UNCITRAL, wyrok z1.3.2008 .;
Crespoiinni przeciwko Polsce, wyrok z 1.1.2005 1.; East Cement

for Investment Company przeciwko Polsce, wyrok z 26.8.2011T.
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