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Wstep

Ideg przewodnig niniejszego opracowania jest prezentacja mie-
dzynarodowych sporéw inwestycyjnych w konteksScie prawnym oraz
funkcji norm prawa krajowego w tychze sporach. Ich geneze stanowi
zawsze inwestycja, ktorg w literaturze okresla si¢ ogélnie mianem
bezposredniej inwestycji zagranicznej (foreign direct investment,
dalej: FDI). W ujeciu Chowa i Schoenbauma FDI jest to udzial wia-
snosciowy w podmiocie biznesowym (przedsiebiorstwie w znaczeniu
funkcjonalnym na gruncie polskiego prawa cywilnego) rezydujacym
w jednym panstwie, ktéry posiada podmiot gospodarczy z panstwa
obcego — inwestor (bgdzZ to przedsigbiorca, badz przedsiebiorstwo
w znaczeniu podmiotowym)'. Z kolei Brewer definiuje FDI jako
inwestycje bezposrednig pociggajaca za soba znaczace przeniesienie
wlasnosci spotki-matki z jednego panstwa w stowarzyszonej spotce
z innego panstwa. FDI polegaja wiec na takich miedzynarodowych
stosunkach biznesowych, w ktorych udziat wiasnosciowy spoéiki-
-matki jest ciggly, dlugotrwaty, a stopien wpltywoéw w zarzgdzie

I D.C.K. Chow, T.J. Schoenbaum, International Trade Law: problems,
cases and materials, Nowy Jork 2008, s. 320.
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stowarzyszonej spotki-corki jest znaczacy?. Jako opozycyjne wzgle-
dem FDI czesto podaje si¢ tzw. inwestycje portfolio (port folio inve-
stment), czyli bierna wlasnos¢ zagranicznego kapitatu akcyjnego
jako czesci portfela inwestycyjnego nalezacego do danego przedsie-
biorcy. Dzieje si¢ tak, aby podkresli¢, ze przy FDI mamy zawsze do
czynienia z bezposrednia obecnoscig zagranicznego podmiotu biz-
nesowego na danym rynku. Bedzie to dzialalnos¢ wykraczajaca
ponad badz to zwykla mi¢dzynarodowsq sprzedaz produktéow przed-
siebiorstwa, badz to ustanowienie przedstawicielstwa lub agencji
za granica, w roli niezaleznego kontrahenta albo pracownika maja-
cego za zadanie tylko dystrybucje produktéw, a nawet ustanowienie
linii produkcyjnej w panstwie obcym przez wynajecie do tego osob-
nego wykonawcy. Dopiero utworzenie spotki-corki, ktora bytaby
w calosci badz czesciowo (w drodze powolania do zycia tzw. joint
venture) wlasnoscia naszego podstawowego przedsi¢biorstwa,
wystarczy, aby mozna bylo okresli¢ takg inwestycje mianem FDI?3.

Bezposrednie inwestycje zagraniczne pozostajg jedynym sposrod
czterech glownych aspektow swiatowego handlu, tj. towarow, ustug,
technologii oraz wlasnie FDI, ktory nie jest objety zadnym ogélnym
uktadem badz umowag zawarta pomiedzy panstwami (takimi jak
Uklad Ogoélny w Sprawie Taryf Celnych i Handlu GATT - General
Agreement on Trade and Tariffs z 1947 r. i Uktad Og6lny w Sprawie
Handlu Ustugami GATS - General Agreement on Trade In Service
z 1994 1., pod auspicjami Swiatowej Organizacji Handlu — World
Trade Organization, dalej: WTO), gléwnie z powodu ich kontrower-
syjnej (dla rzgdow panstw uczestniczgcych w rundach negocjacyj-
nych WTO) natury. Tylko niektore zagadnienia znalazly wyraz
w tekscie Umowy dotyczacej Srodkow inwestycyjnych zwigzanych
z handlem - Agreement on Trade-Related Investment Measures
(TRIMs) wynegocjowanej podczas rozmow tzw. rundy urugwajskiej

2 T.L. Brewer, International Investments Dispute Settlement Procedures:
The Evolving Regime for Foreign Direct Investment in Law and Policy in
International Business, Law and policy in international business: The Inter-
national Journal of Georgetown University Law Center, Vol. 26, Issue 3,
s. 633-672.

3 D.C.K. Chow, T.J. Schoenbaum, op.cit., s. 320-321.
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w 1994 r., podobnie jak GATS. Umowa ta ma bardzo waski zakres
zastosowania w systemie WTO, poniewaz ochrona, jaka zapewnia
dla FDI, ogranicza si¢ do zapobiegania dyskryminacji w postaci np.
miejscowych wymogow dotyczacych zawartosci i wykonania.
Poszczegbdlne artykuty TRIMs przewidziane zostaty jako srodki
komplementarne wobec odpowiednich norm z uprzednio zawartego
GATT, takich jak np. standard narodowego traktowania (national
treatment standard) inkorporowany w art. III GATT oraz zakaz doty-
czacy cet ilosciowych (quotas) zawarty w art. XI GATT*.

Skale zjawiska, z jakim mamy do czynienia, najlepiej opisujaq
liczby. Mianowicie, jak wynika z danych Konferencji Narodow Zjed-
noczonych ds. Handlu i Rozwoju (The United Nations Conference
on Trade and Development, dalej: UNCTAD), tempo wzrostu inwe-
stycji zagranicznych na swiecie przyspieszalo powoli po 1945 r.,
czyli w okresie odbudowy narodowych gospodarek, aby osiggnac
swoj pierwszy szczyt w latach 90. XX w., gdy ich ogolna wartos¢
ulegla czterokrotnemu powickszeniu pomigdzy rokiem 1990
a 2000°. Nie do przecenienia okazaly si¢ takze rozwdoj nowoczesnych
technologii oraz zredukowane koszty transportu. Z prawniczego
punktu widzenia wzrostowi FDI towarzyszyla stale powiekszajgca
sie liczba zawieranych dwustronnych traktatow inwestycyjnych
(bilateral investment treaties, dalej: BIT) pomiedzy panstwami, kto-
rych ogélna liczba zwigkszyla si¢ z 500 w 1990 r. do blisko 2000
w 2000 r.¢ Rownoczesnie doszto do 1185 zmian w krajowych usta-
wodawstwach dotyczacych FDI, z czego az 1121 mialo charakter
proinwestycyjny, majacy na celu zachecenie zagranicznych inwe-
storow do przeprowadzenia inwestycji w danym kraju. W 2005 r.
ogolnoswiatowy naptyw FDI byl bardziej niz znaczacy i siggnat
kwoty 916 mld USD (co i tak byto cieniem w poréwnaniu do rekor-
dowego 2000 r., gdy suma ta wynosita 1,4 biliona USD), co ozna-
czalo przyrost o 29% w poréwnaniu z 2004 r., w ktérym byt on

4 Ibidem, s. 327.

5 UNCTAD, World Investment Report: Overview (2005), s. 2, do pobrania
ze strony: http://www.unctad.org/Templates/Page.asp?intltemlI-
D=1485&lang=1.

6 UNCTAD, World Investment Report (2001), s. 6.
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roéwniez znaczacy, bo wyniost 27% w stosunku do 2003 r. Natomiast
liczba podpisanych BIT-6w przekroczyla granic¢ 25007. Jak wynika
z kolei z danych za 2008 r., globalny naplyw FDI po czterech
poprzednich latach statego wzrostu, ponownie si¢ zwiekszyl, tym
razem o 30%, aby osiggngc¢ imponujgcg sume 1833 mld USD. Jed-
noczesnie, jak podaje Schwebel, w IV kwartale 2008 r. zawarto ok.
2800 BIT-6w, sposrod ktorych moc obowiazujacg ma az 17008.
Dzieje sie¢ tak nawet pomimo $wiatowego kryzysu gospodarczego,
co jest swego rodzaju fenomenem, cho¢ prognozy ekspertéw z UNC-
TAD zapowiadatly, ze i w tej galezi Swiatowej gospodarki kryzys
zacznie by¢ odczuwalny w 2008 r.° Tym samym w pelni uzasadnione
jest stwierdzenie, ze wartos¢ Srodkow pienieznych zaangazowanych
w FDI w dzisiejszych czasach znaczaco przewyzsza te, ktére pocigga
za sobg handel zagraniczny (international trade), stad takze wynika
ogromny wzrost znaczenia miedzynarodowego prawa inwestycyjnego
(international investment law) w poréwnaniu do miedzynarodowego
prawa handlowego (international trade law). Taki rozw6j bytby nie-
mozliwy bez stworzenia wiarygodnych i sprawnych metod rozwia-
zywania sporow wynikajacych z FDI zaréwno dla panstw, jak
i przedsiebiorcow. Truizmem jest twierdzenie, ze w sytuacji gdy
mamy do czynienia z inwestycjami na duza skale, nieuniknione
sg spory. Jednakze jak pokazuja ww. dane liczbowe dotyczace FDI,
obecna regulacja prawna migedzynarodowych sporéw inwestycyjnych
staje naprzeciw podstawowym oczekiwaniom rzeczywistosci wspot-
czesnego obrotu gospodarczego.

Czesc¢ I niniejszego opracowania przedstawia pokrotce historie
procesu ksztattowania sie¢ miedzynarodowego prawa inwestycyjnego
jak réwniez rozwoju charakterystycznego w tej dziedzinie arbitrazu
na linii panstwo-inwestor (przedsi¢biorca). Natomiast w czesci 11
analizie poddano znaczenie prawa krajowego w rezimie FDI. Na

7 UNCTAD, World Investment Report (2006), s. XVII, s. 26.

8 S.M. Schwebel, The Overwhelming Merits of Bilateral Investment Tre-
aties, [w:] Investor — State Arbitration: Perspectives On Legitimacy And Prac-
tice, pigtek 31 pazdziernika i sobota 1 listopada 2008 r. na Suffolk Uni-
versity Law School, Boston, Massachussets, USA.

9 UNCTAD, World Investment Report: Overview (2008), s. 8.
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przykladzie kilku wariantow najbardziej charakterystycznych klau-
zul zawieranych we wspoétczesnych BIT-ach okreslono sytuacje,
kiedy prawo krajowe znajduje swoje zastosowanie oraz w jakim
zakresie.

CZESC I
NATURA MIEDZYNARODOWEGO PRAWA
INWESTYCYJNEGO

Juz w 1970 r. Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS)
odniodst sie¢ w jednym ze swoich wyrokow do kwestii swoistej luki
w prawie miedzynarodowym w zakresie regulacji prawnej miedzy-
narodowych sporéw inwestycyjnych, zauwazajac:

Zwazywszy na znaczacy rozwoj w ostatnim pétwieczu, wzrost inwe-
stycji zagranicznych oraz ekspansje aktywnosci korporacji na arenie
miedzynarodowej, a w szczegélnosci holdingéw, ktére czesto sa ponadna-
rodowe, a takze zwazywszy na sposéb, w jaki rozprzestrzenily sie inte-
resy ekonomiczne panstw, na pierwszy rzut oka moze zadziwiaé, iz
ewolucja prawa nie poszla dalej i nie wykrystalizowaly sie zadne
powszechnie akceptowane zasady w tej dziedzinie, na gruncie miedzy-

narodowym1°,

Sytuacja ta powaznie si¢ zmienila na przestrzeni lat i stan prawny
istniejgcy w roku 2010 umozliwia nam stwierdzenie, ze zyczenie
wyrazone przez sedziow MTS-u zostalo spetnione, a ewolucja prawa
w zakresie FDI nabrata imponujacej predkosci. Alvarez wyrazit
poglad, ze rezim FDI w opinii swoich zwolennikéw odnosi sukcesy
w promowaniu ujednoliconego prawa globalnego, zar6wno przez
opieranie si¢ na powszechnych zasadach miedzynarodowego prawa
zwyczajowego (customary international law), jak i odwotywanie si¢
do powszechnych zasad miedzynarodowego prawa gospodarczego
zaczerpnietych z systemu wykreowanego przez WTO, co czyni go

10 Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company,
Ltd., wyrok z 5 lutego 1970 r. ICJ Reports, s. 3,47, para. 89.
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jednoczesnie wysoce efektywnym!!. Z kolei Dolzer i Schreuer zauwa-
zaja, iz miedzynarodowe prawo inwestycyjne sklada si¢ z warstw
powszechnego prawa miedzynarodowego (general international law),
ogoblnych standardéw migdzynarodowego prawa gospodarczego jak
réowniez wyraznych zasad zindywidualizowanych w swojej dome-
nie!2. W ujeciu McLachlana, Shore’a i Weinigera, nawet jesli suwe-
renne panstwo jest tylko jednym z uczestnikow arbitrazu, prawo
miedzynarodowe publiczne znajduje zastosowanie, jednakze w kon-
tekscie roszczenia formulowanego na podstawie traktatu inwesty-
cyjnego — zaréwno BIT-u, jak i multilateralnego traktatu inwesty-
cyjnego (Multilateral Investment Treaty — dalej MIT), tenze traktat
stanowi podstawe do sformulowania praw i obowigzkoéw stron. Nie
mozna przy tym jednak zapominad, ze taki traktat jako umowa
miedzynarodowa (international treaty) regulowany jest przez to samo
prawo miedzynarodowe publiczne!s. Sornarajah, piszac o zrodlach
prawa, stawia teze, Ze roszczenia odnoszace si¢ do norm miedzy-
narodowego prawa inwestycyjnego mogg by¢ zaakceptowane jako
zasady prawa miedzynarodowego, tylko jesli sa oparte na uznawa-
nym zrédle prawa miedzynarodowego publicznego, ktore wymie-
nione sg w art. 38 (1) Statutu MTS, do ktérego nalezy bezposrednio
odwotac si¢ w tym wzgledzie!4. Wreszcie w zakresie procedury arbi-
trazowej, ktorg rzadza si¢ postepowania wynikle z traktatow inwe-
stycyjnych (ale tylko te, ktore sg przeprowadzane pod auspicjami
konwencji o sporach inwestycyjnych z 1965 r., ktora powotata do
zycia Miedzynarodowe Centrum Rozwigzywania Sporow Inwesty-
cyjnych — International Centre for Settlement of Investment Dispu-
tes, dalej: ICSID, Konwencja ICSID), Hoffmann wymienia: przepisy
odpowiedniego traktatu, istotne reguty procedury wybrane przez
strony tego traktatu, takie jak np. Zasady Arbitrazu z 1976 r. stwo-

11 J. Alvarez, The Emerging Foreign Direct Investment Regime, ASIL Pro-
ceedings 2005, s. 3.

12 R. Dolzer, C. Schreuer, Principles of International Investment Law,
Nowy Jork, 2008, s. 3.

13 C. McLachlan, L. Shore, M. Weiniger, International Investment Arbi-
tration Substantive Principles, Nowy Jork 2007, s. 6-7.

14 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, Cam-
bridge 2004, s. 87.

73



74

Przemystaw Kosinski

rzone przez Komisje Narodow Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego
Prawa Handlowego (United Nations Commission on International
Trade Law — dalej: UNCITRAL), a takze lex fori, tj. prawo miejsca
siedziby danego postepowania arbitrazowego!5.

Jak wida¢ z przedstawionego wyzej zestawienia pogladow przed-
stawicieli doktryny, panuje konsensus co do okreslenia podstawo-
wych zrodet prawa, ktére powinny znalez¢ zastosowanie w miedzy-
narodowym sporze inwestycyjnym. Nie mozna takze pomina¢ w tym
katalogu umowy, jaka zawiera przedsiebiorca z przedstawicielami
wtadz danego panstwa, ktéra sama w sobie stanowi odrebne Zrodio
prawa dla jej stron, a zawierana jest najczesciej wedlug prawa pan-
stwa bedacego kontrahentem. Oznacza to przede wszystkim, ze
dane prawo lokalne bedzie kazdorazowo brane pod uwage przy
rozstrzyganiu w tak istotnych kwestiach prawnych jak waznosé
zawartej umowy i jej poszczegolnych postanowien, interpretacja
zlozonych w niej oSwiadczen woli stron oraz ich wykladnia. Taka
umowa moze tez w sobie zawiera¢ specjalne klauzule, opisane
dokladniej w dalszej czesci opracowania, dotyczace np. kwestii
wyboru prawa wtasciwego dla danego stosunku prawnego. Wowczas
nieodzowne jest skierowanie si¢ do krajowych regulacji dotyczacych
m.in. definicji inwestycji, zasad odnoszacych si¢ do jurysdykeji
miedzynarodowych sadow i trybunatéow albo kwestia narodowosci.
Kazdy z wymienionych problemoéw jurysdykcyjnych, czesto inaczej
uregulowanych w roznych panstwach, jest w stanie przesadzic
o naturze sporu, kwestii dopuszczalnosci wniesienia roszczenia
przez zagranicznego przedsi¢biorce, wreszcie o samym rezultacie
sprawy.

Nalezy takze pamietac, ze wiekszoS¢ roszczen inwestorow prze-
ciwko panstwom wynika albo z niedotrzymania warunkow zawar-
tego uprzednio kontraktu z tymze panstwem, albo z niewlasciwego
ich spemienia. Kontynuujac to rozumowanie, znaczna liczba rosz-
czen opartych na Blcie, powstaje w drodze przeksztalcenia z rosz-
czenia opartego na traktacie zawartym miedzy inwestorem a pan-

15 A.K. Hoffmann, The Investor’s Right to Waive Access to Protection under
a Bilateral Investment Treaty, ICSID Review — Foreign Investment Law Jour-
nal 2007, Vol. 22, No. 1.
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stwem albo kilku takich kontraktach, ktére u swoich poczatkow
byly zawierane i realizowane w oparciu o normy prawne prawa
krajowego. Wigze si¢ to oczywisScie z tym, co jest esencjg FDI, czyli
m.in. zatozeniem przedsiebiorstwa w obcym dla inwestora panstwie,
zatrudnieniem niezbednego personelu, uzyskaniem odpowiednich
pozwolen na prowadzenie specyficznej dziatalnosci gospodarczej,
a nastepnie dokonywaniem wszelkiego rodzaju transakcji handlo-
wych na rynku, przestrzeganiu prawa miejscowego, szeroko rozu-
mianym udzialem w lokalnym obrocie prawnym. Zasady prawa
inwestycyjnego dotykaja wiec tak réznych gatezi prawa krajowego
jak prawo pracy i ubezpieczen spotecznych, organizacja sgdownic-
twa, zasady prawa administracyjnego materialnego, prawo ochrony
srodowiska, nie wspominajgc nawet o prawie rzeczowym w zakresie
wlasnosci'é. W konsekwencji roszczenia oparte na BIT-ach mogltyby
by¢ np. nierozpatrzone przez sady krajowe albo inwestorzy nie
uzyskaliby zadanego odszkodowania, wstepujac na krajowa droge
sgdowg, dlatego zdecydowali sie szukaé¢ go w miedzynarodowym
arbitrazu, skoro BIT im to umozliwia. Jest to cz¢sty scenariusz
powstania miedzynarodowego sporu inwestycyjnego.

Z powyzszych przykladow wynika, ze kwestie zaleznosci oraz
rozroznienia pomiedzy prawem miedzynarodowym a prawem Kkra-
jowym, a takze pomiedzy prawem prywatnym i prawem publicznym
sg czesto nieostre w rezimie prawnym FDI. Rozwiazywanie wi¢k-
szosci miedzynarodowych sporow inwestycyjnych odbywa si¢
w oparciu o trzy gléwne systemy prawne, tj. powszechne prawo
miedzynarodowe, partykularne prawo mi¢dzynarodowe zawarte
w BIT-ach oraz prawo krajowe. Specyfika arbitrazu inwestycyjnego
polega na tym, Ze czesto nie sposob oprzec sie tylko na jednej nor-
mie wywodzacej si¢ z jednego systemu prawnego, bez odwotania si¢
do innych przepisow majacych zastosowanie w przedmiotowej spra-
wie, a pochodzacych z innego porzadku prawnego. Dlatego tez
niezmiernie istotne jest wtasciwe okreslenie norm prawnych, ktore
powinny znalez¢ zastosowanie w danym sporze.

W czesci drugiej niniejszego opracowania przedstawie najwaz-
niejsze aspekty zastosowania norm prawa krajowego w miedzyna-

16 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 9-10.
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rodowych sporach inwestycyjnych, opierajac si¢ na dotychczasowej
praktyce traktatowej panstw jak réwniez na orzecznictwie miedzy-
narodowych trybunatow arbitrazowych w ostatnich latach.

CZESC II
ZNACZENIE PRAWA KRAJOWEGO
W MIEDZYNARODOWYCH SPORACH INWESTYCYJNYCH

1. Okres przeprowadzania i zarzgdzania FDI

Jak to juz zostalo zauwazone wczesniej, FDI jest procesem wielce
skomplikowanym i ztozonym. Przewaznie sprowadza si¢ do koniecz-
nosci utworzenia spotki handlowej w panstwie przyjmujacym inwe-
stycje, co bedzie podlegalo regulacjom tamtejszego prawa handlo-
wego czy tez gospodarczego. Prowadzenie przedsiebiorstwa nie
bedzie mozliwe bez zawarcia szeregu umow cywilnoprawnych jak
rowniez umow o prace. Nadrzednym celem FDI pozostaje wypraco-
wywanie zysku, od ktérego nowo powstaly podmiot biznesowy
bedzie musiat odprowadzac¢ podatki, w mysl zasad przewidzianych
przez lokalne przepisy podatkowe. Przez tego rodzaju umowy i inne
czynnosci prawne, zwigzane bezposrednio z zakladaniem oraz
funkcjonowaniem przedsiebiorstwa bedacego zazwyczaj najwazniej-
szg czesScig skladowa dokonywanej inwestycji, bedzie nastepowac
najwi¢ksze zblizenie z systemem prawodawstwa krajowego.

Warto w tym miejscu podkresli¢ za Douglasem role prawa kra-
jowego w opisywaniu prawa rzgdzacego sporami inwestycyjnymi
jako ,niezbedna hybryde prawa migedzynarodowego i miejscowego,
ze wzgledu na prywatne i komercyjne interesy, znajdujace sie
w centrum tej jurysdykcjil”. Zauwaza on dalej, ze inwestycje doko-
nywane przez podmioty inne niz panstwa sa podmiotami prawa
prywatnego i trybunaty w orzekaniu pytan wynikajacych z traktatu

17 Z. Douglas, The Hybrid Foundations of Investment Treaty Arbitration,
2003 r., 74 BYIL151, s. 195; cyt. za: C. McLachlan, L. Shore, M. Weiniger,
op.cit., s. 70.
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nie mogg uniknac zajecia si¢ kwestiami, ktore powstaja na gruncie
prawa, dzieki ktéremu inwestycja zawdzigcza swo6j byt. Tylko wow-
czas, gdy uprawnienie powstato i zostato uznane przez prawo kra-
jowe, standardy ochrony inwestycji zawarte w traktacie przejmuja
na siebie regulacje zachowania panstwa wzgledem tych upraw-
nien!s. Nie mozna jednak w takiej sytuacji zapominac¢, ze jesli
panstwo uzyje srodkoéw dostepnych w swoim prawie krajowym, aby
wyrzadzi¢ szkode chronionej przez BIT inwestycji, inwestor bedzie
mogl powotac¢ sie na uznang zasade¢ prawa miedzynarodowego,
gloszaca, ze ,Panstwo nie moze odwotywac sie do przepisow wia-
snego prawa, aby usprawiedliwi¢ naruszenie miedzynarodowego
zobowigzania”!®.

Co sie¢ zas tyczy wplywu oddzialywania prawa wewnetrznego
danego panstwa na postepowanie arbitrazowe majgce na celu roz-
strzygajace sporu powstatego pomiedzy inwestorem zagranicznym
a tymze panstwem, to kwestie te sg regulowane tréojstopniowo. Po
pierwsze — niektére BIT-y zawierajg w sobie specjalne klauzule
wyboru prawa majacego zastosowanie w tego typu sporze, w kto-
rych wymienia si¢ prawo krajowe. Po drugie — dwa gtéwne miedzy-
narodowe dokumenty zawierajace procedur¢ arbitrazu pomi¢dzy
inwestorem i panstwem, czyli Konwencja ICSID oraz Zasady Arbi-
trazu UNCITRAL, regulacje odnoszace si¢ do systemoéw prawa, ktore
powinny zostac zastosowane przez trybunaty powotane w mysl ich
zasad. Po trzecie — niektore strony sporu, czyli inwestor i panstwo,
w ktorym przeprowadza on swojg inwestycje, moga uzgodni¢ prawo
wlasciwe dla jego rozstrzygniecia w umowie czy tez kontrakcie
inwestycyjnym, ktory uprzednio ze soba zawarty, wskazujac w nim
po prostu na prawo krajowe?2°. Te trzy grupy przypadkow, gdzie

18 Ibidem, s. 199.

19 J. Crawford, Commentaries, op.cit., art. 3, s. 74; Vienna Convention
on the Law of Treaties, Art. 27,United Nations, Treaty Series, vol. 1155,
s. 331.

20 Por. np. Attorney-General v. Mobil Oil NZ Ltd., New Zealand, High
Court, 1 lipca 1987 r., 4 ICSID Reports, s. 117, para. 123; MINE v. Guinea,
Decision on Annulment, 22 grudnia 1989 r., 4 ICSID Reports, s. 79, para.
6.31; cyt. za: R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 265.
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prawo krajowe moze zostac lub zostalo wskazane jako majace zasto-
sowanie w miedzynarodowym sporze inwestycyjnym, poddano
ponizej blizszej analizie.

2. Odwotanie do prawa krajowego w BIT-ach

W zakresie rozstrzygania sporéw inwestor—-panstwo pewna liczba
BIT-6w odwoluje sie tylko do prawa miedzynarodowego, ktorych
przepisy zawierajq istotne reguty przewidziane w tych BIT-ach?!. Inne
BIT-y w swojej klauzuli dotyczacej prawa majgcego zastosowanie (law
applicable, dalej: klauzula wyboru prawa), zawieraja kombinacje
prawa miedzynarodowego oraz prawa wewnetrznego panstwa gosz-
czacego inwestycje¢. Dolzer i Schreuer wskazujg na popularng w tym
zakresie formule, ktéra wymienia: (a) prawo krajowe panstwa-go-
spodarza, (b) BIT razem z innymi traktatami, (c) jakikolwiek kontrakt
odnoszacy sie do inwestycji i (d) powszechne prawo miedzynaro-
dowe??. Klauzula wyboru prawa sformutowana w taki wiasnie spos6b
w Blcie zawartym pomiedzy Belgia a Burundi byta rozpatrywana
przez trybunal w sprawie Antoine Goetz v. Burundi, w ktorej osta-
tecznie zdecydowano o koniecznosci zastosowania kombinacji prawa
miedzynarodowego i krajowego?3. Dodatkowo arbitrzy udzielili ogol-
nego komentarza dotyczgcego kwestii wyboru prawa:

uzupelniajgcy zwigzek musi wzigé¢ gore. Nie podlega watpliwosci, ze
Trybunal musi zastosowaé¢ prawo Burundi, gdyz jest ono wymienione
na pierwszym miejscu w przedmiotowym postanowieniu BIT-u zawar-
tego pomiedzy Belgig i Burundi. Co sie tyczy prawa miedzynarodowego,
jego zastosowanie jest obowigzkowe z dwdéch powodéw. Po pierwsze

21 Dla szczegotowej listy przyktadow zob. E. Gaillard, Y. Banifatemi, The
Meaning of ,and” In Article 42(1), Second Sentence, of the Washington
Convention: The Role of International Law in the ICSID Choice of Law Pro-
cess, 2003, 18 ICSID Review — Foreign Investment Law Journal, s. 375,
377; cyt. za: R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 267.

22 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 267.

23 Antoine Goetz v. Burundi, Award, 10 lutego 1999 r., ICSID Case No.
ARB/95/3, para. 95.
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dlatego, ze jak wynika z wnioskowarn dostarczonych Trybunalowi przez
powodow, prawo Burundi wydaje sie inkorporowa¢ prawo miedzynaro-
dowe i przez to zapewnia jego bezposrednie stosowanie; [...] Ponadto
dlatego, ze Republika Burundi jest zwigzana przez zobowigzania prawa
miedzynarodowego, ktére przyjela na siebie swobodnie zawierajgc
BIT24.

Trochg¢ inng formule opisywanej klauzuli taczacej w sobie prawo
miedzynarodowe z prawem krajowym mozna odnalez¢ w Blcie
zawartym pomiedzy Argentyng i Hiszpania, ktorego art. 10 (5) sta-
nowi, ze

Trybunal Arbitrazowy bedzie rozstrzygal spér wedlug postanowierd
tej Umowy, warunkéw innych Uméw zawartych pomiedzy stronami,
prawa Umawiajgcej sie Strony, na ktérej terytorium inwestycja byla
dokonywana, wliczajac w to reguly kolizyjne oraz ogélne zasady prawa
miedzynarodowego??.

Postanowienia tego traktatu mialy zastosowanie w sprawie Mafez-
zini v. Spain?¢. W tym wypadku czlonkowie Trybunalu nie wdali si¢
w teoretyczne wywody dotyczace klauzuli wyboru prawa, natomiast
po prostu zastosowali prawo miedznarodowe w celu rozpatrzenia
niektoérych pytan wynikajgcych ze sprawy, a przy innych — prawo
wewnetrzne Hiszpanii. Przykladowo w kwestii odpowiedzialnosci
Hiszpanii za dziatania podjete przez jej organ Trybunat opart swoje
rozumowanie na prawie miedzynarodowym w zakresie przypisania?’,
a w zakresie wyjasnienia struktury i funkcji tegoz organu — na prze-
pisach prawa hiszpanskiego o administracji publicznej i powszech-
nej procedurze administracyjnej?®. Warto zauwazyé¢, ze Trybunal

24 Tbidem, para. 98.

25 Agreement between Argentina and Spain z 3 pazdziernika 1991 r.;
cyt. za: Mafezzini v. Spain, Award on the Merits, 13 listopada 2003 r., ICSID
Case No. ARB/97/7.

26 Mafezzini v. Spain, Award on the Merits, 13 listopada 2003 r., ICSID
Case No. ARB/97/7.

27 Ibidem, para. 50, 52, 57, 77, 83.

28 Ibidem, para. 47-49.
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zastosowal normy z BIT-u dopiero po tym, jak ustalit mozliwos¢
przypisania czynu Hiszpanii w zakresie odpowiedzialnosci mi¢dzy-
narodowej, do czego postuzylo mu zaréwno powszechne prawo
miedzynarodowe, jak i prawo krajowe?°. Ponadto podkreslenia
wymaga fakt, ze stosowanie réznych porzadkéw prawnych w mie-
dzynarodowym sporze inwestycyjnym nie musi nastepowac w okre-
slonej kolejnosci czy tez jedno po drugim. Czegos zupelnie przeciw-
nego dowiodl Trybunal, rozpatrujgc wplyw, jaki wywartoby na
srodowisko ukonczenie przez powoda budowy jego instalacji che-
micznej. Arbitrzy wzieli pod uwage jednoczesSnie prawo miedzyna-
rodowe, ustawodawstwo hiszpanskie, dyrektywe Wspolnot Euro-
pejskich oraz sam BIT?3°. Kolejna interesujaca czynnoscia, ktora
przeprowadzil ten trybunat, bylo odwotanie si¢ w kwestii tego, czy
kontrakt mi¢dzy inwestorem i organem panstwowym zostat prawi-
dlowo zawarty, nie tyle do samego hiszpanskiego kodeksu cywilnego
oraz kodeksu handlowego, ale takze do autorytatywnych komen-
tarzy do ww. aktow prawnych?®!. Nie jest to przypadek odosobniony
w praktyce orzeczniczej trybunatow arbitrazowychs2.

Jednakze nie wszystkie BIT-y zawierajq w sobie klauzule wyboru
prawa. Jak zauwazyli Dolzer i Schreuer, w sytuacji gdy jurysdykcja
jest oparta na Blcie, ktory nie ma takiej klauzuli, trybunaty pode;j-
mowaly proby jej stworzenia na podstawie tekstu preambuty tegoz
BIT-u33. W takiej sytuacji znalazt si¢ np. trybunat w sprawie AAPL
v. Sri Lanka, ktory doszedl do wniosku, ze strony sporu wyrazily
swoj wybor prawa, ktory padt na BIT, przez oparcie swoich roszczen
oraz twierdzen wlasnie na postanowieniach BIT-u:

obydwie strony zachowywaly sie w sposéb, ktéry prezentowal ich wza-
jemng zgode, aby uznaé postanowienia BIT-u zawartego pomiedzy Sri

29 Ibidem, para. 83.

30 Ibidem, para. 67-69, 71.

31 Ibidem, para. 89, 90.

32 Por. np. Eureko BV v. Republic of Poland, (Partial Award) (Trybunat
Arbitrazowy Ad Hoc, 2005 r.), para. 133, gdzie Trybunal przytacza z apro-
batg poglad A. Woltera o podmiotowosci prawnej Skarbu Panstwa i jego
tozsamosci z panstwem.

33 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 269.
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Lanka i Wielkg Brytania, jako podstawowe Zrédlo obowigzujgcych zasad
prawnych34,

Trybunal ten poszed! nawet o krok dalej, twierdzac, iz BIT nie
jest zamknietym systemem prawnym i musi by¢ widziany w szer-
szym kontekscie jurydycznym, ktory w efekcie zaprowadzit trybunat
do zastosowania mi¢dzynarodowego prawa zwyczajowego oraz
prawa krajowego Sri Lanki®®.

Ogolnie rzecz ujmujac, nie ma problemu, gdy subsumpcja danego
stanu faktycznego pod normy prawa miedzynarodowego i krajo-
wego, majacych zastosowanie w danym sporze, daje taki sam albo
podobny efekt. Natomiast w sytuacji konfliktowej, gdy rezultaty
sg ze sobg sprzeczne, Trybunal musi podja¢ decyzje o pierwszen-
stwie ktoéregos z porzadkoéw prawnych. W sprawie LG&E v. Argentina
podkreslono, ze

Prawo miedzynarodowe jest wazniejsze od prawa krajowego, kiedy
wystepuje sprzecznosé, poniewaz Panstwo nie moze usprawiedliwiaé
niepodporzadkowania si¢ swoim zobowigzaniom miedzynarodowym

poprzez manifestowanie przepiséw swojego prawa wewnetrznego3S.

2.1. Rola prawa krajowego w procesie ustalania natury
praw wlasnosciowych inwestora

Moment ustalenia przez trybunat rozpatrujacy spor inwestycyjny,
czy mamy do czynienia z inwestycja w rozumieniu relewantnego dla
sprawy BIT-u, jest jednym z najwazniejszych etapow postepowania
arbitrazowego, w ktérym prawo krajowe ma decydujaca role. Zna-
czenie decyzji, czy dana inwestycja podchodzi pod inwestycje zde-

3% Asian Agricultural Products Ltd [AAPL] v. Republic of Sri Lanka (Award),
ibidem, para. 20.

35 Ibidem, para. 18-24.

36 LG&E v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case, No. ARB/02/1,
3 pazdziernika 2006 r., para. 94. Zob. takze Duke Perry v. Peru, Decision
on Jurisdiction, 1 lutego 2006 r., ICSID Case No. ARB/03/28, para.
162.
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finiowang w Blcie, czy tez nie, jest bardzo duze, poniewaz stanowi
rownoczesnie przesgdzenie kwestii jurysdykcji ratione materiae.
Nalezy poczyni¢ tu jednak istotne zastrzezenie, w mysl ktorego
prawo miedzynarodowe powstrzymuje dane panstwo od niewlasci-
wego uzycia wlasnych regulacji prawnych, w celu odmoéwienia danej
inwestycji, naleznego jej statusu inwestycji chronionej w rozumieniu
BIT-u. Warto przytoczy¢ tutaj stanowisko zajete przez Amerykansko-
-Meksykanska Komisj¢ Roszczen:

Podczas zadawania pytan przed miedzynarodowym trybunatem [...]
w odniesieniu do stosowania prawa wtasciwego co do ustalenia upraw-
nien zakorzenionych w zobowigzaniach umownych, konieczne jest jasne
rozréznienie, poszczegblnego prawa stosowanego do réznych aspektéw
sprawy. Natura tych uprawnien umownych albo praw dotyczgcych rucho-
mosci lub nieruchomosci, ktére w opinii powoda zostaly naruszone
w danej sprawie, jest ustalane przez prawo lokalne, ktére zarzadza
skutkami prawnymi umowy albo innego instrumentu ksztaltujacego
takie prawa. Ale odpowiedzialno§é pozwanego rzadu jest ustalana

wylgcznie przez prawo miedzynarodowe?’.

Stanowisko to, jakze aktualne na poczatku XXI wieku, bylo raczej
odosobnione w momencie wygloszenia w 1927 r. Natomiast Douglas
okresla rozne zadania do spelnienia przez prawo krajowe i mi¢dzy-
narodowe w ten sposob:

W pierwszym stadium trybunal traktatowy musi zdecydowad, czy jest
kwestig sporna, czy poszczegdlne prawa in rem konstytuujg rzekome
istnienie inwestycji, zasieg tych praw i komu sg nadane [Douglas stwier-
dza, ze jest to kwestia prawa lokalnego — P.K.] Na poczagtku analizy

trybunal traktatowy musi takze, ustali¢ czy prawa in rem, ktére zostaly

37 George W. Cook (USA) v. United Mexican States, 1927, IV United
Nations Reports of International Arbitral Awards s. 213, 215. Pasaz ten
jest cytowany przez Z. Douglasa, op.cit., s. 196, gdzie wskazuje, ze to
oswiadczenie zostato ztozone przez jednego z cztonkoéw Komisji i pozostali
jej cztonkowie nie poparli tych uwag; cyt. za: C. McLachlan, L. Shore,
M. Weiniger, op.cit., s. 183.
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zidentyfikowane zgodnie z prawem lokalnym parstwa-gospodarza,
konstytuujg inwestycje w rozumieniu traktatu inwestycyjnego, czy tez
nie. To jest kwestia interpretacji traktatu, ktora jest ostatecznie zarzg-

dzana przez zasady prawa miedzynarodowego?®.

Przykladem zastosowania takiego dwuetapowego podejscia jest
orzeczenie w sprawie Generation Ukraine Inc v. Ukraine, w ktérym
trybunat najpierw poddaje bardzo dokladnej analizie wlasciwa tres¢
roznych praw, zezwolen, protokolow i umow w prawie ukrainskim
w celu ustalenia ich natury®®, aby pézniej moc stwierdzi¢ zakres
swojej jurysdykcji przedmiotowej w oparciu o definicje inwestycji
zawartg w Blcie°.

Podobnie wygladata sytuacja w sprawie Nagel v. Czech Republic,
gdy trybunat réwniez podkreslit konieczno$¢ odwolania sie do
BIT-u, ale zauwazyl takze potrzebe uwzglednienia prawa krajowego
w zakresie rozwazan nad znaczeniem stow ,majatek” i ,inwestycja”
w Blcie zawartym pomi¢dzy Wielka Brytanig i Czechami®!.

W sprawie Salini v. Morocco trybunat odrzucit argument strony
pozwanej, wedle ktoérej art. 1(1) przedmiotowego BIT-u, definiujacego
inwestycje jako: ,wszystkie kategorie majatku zainwestowane [...]
w zgodzie z prawami i regulacjami wymienionej wyzej strony”2,
odwotywat sie do definicji inwestycji zawartej w prawie krajowym.
Cytowany fragment powotujgcy sie na prawo wewnetrzne, w tym
wypadku marokanskie, odnosi si¢ zdaniem trybunatu do kwestii
waznosci inwestycji, nie za$ jej definicji, ktorg zawiera BIT*. W uza-
sadnieniu trybunat wskazat, Ze sens tego postanowienia BIT-u ,dgzy

38 Z. Douglas, op.cit., s. 211; cyt. za: C. McLachlan, L. Shore, M. Weini-
ger, op.cit., s. 183.

39 Generation Ukraine Inc v. Ukraine, Award, ICSID Case No. ARB/00/9,
16 wrzesnia 2003 r., para. 8.8, 18.14-18.85.

40 Tbidem, para. 8.14, 18.1-18.4.

41 William Nagel v. Czech Republic, Award, Stockholm Chamber of Com-
merce (dalej: SCC) Case No. 49/2002, SCC 2003 r., cyt. za: C. McLachlan,
L. Shore, M. Weiniger, op.cit., s. 183.

42 Salini v. Morocco, Decision on Jurisdiction, 23 lipca 2001 r., para. 45,
42 International Legal Materials 609 (2003); cyt. za: http://ita.law.uvic.ca/.

43 Ibidem, para. 46.
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do tego, aby zapobiec chronieniu przez BIT inwestycji, ktéra nie
powinna by¢ chroniona, w szczegblnosci z uwagi na fakt, iz bylaby
ona nielegalna”#4.

Wyktadnia powszechnie spotykanego w BIT-ach odwotania si¢ do
prawa wewnetrznego przy definiowaniu inwestycji, ktorej dokonat
trybunat w sprawie Salini v. Morocco, zostala ponownie zastosowana
przez trybunat w sprawie Tokios Tokelés v. Ukraine. Stan faktyczny
prezentowal si¢ tak, ze strona pozwana argumentowata, iZ nawet
jesli trybunal uznatby istnienie inwestycji powoda, to i tak nie
zostala ona przeprowadzona zgodnie z ukrainskim prawem. Wediug
pozwanego pelna nazwa, pod ktérg powod zarejestrowal swojq filie
na Ukrainie, zawierajaca w sobie slowa ,filia prywatnego przedsie-
biorstwa” (subsidiary private enterprise), nie jest uznang forma
prawna w mysl postanowien prawa ukrainskiego, ktoére przewiduje
zamieszczenie w nazwie takiego podmiotu tylko stéw ,filia przedsie-
biorstwa” (subsidiary enterprise)*®. Poza tym inwestor nie dostarczyt
wymaganych przez to prawo dokumentéw, na ktérych brakowalo
podpisow oraz potwierdzen notarialnych. Trybunal stwierdzil, ze
wszystkie ww. btedy, ktérych dopuscit si¢ inwestor, nie odbieraja mu
prawa do korzystania z ochrony jego inwestycji przyznanej przez
BIT, podajac jako uzasadnienie cytowany powyzej ustep z orzeczenia
w sprawie Saliniego*6. Podsumowujac swoje rozwazania w tym
zakresie, trybunat zaznaczyl, Ze przedmiot i cel traktatow inwesty-
cyjnych polega na zapewnieniu szerokiej ochrony dla inwestorow
iich inwestycji*’, a ponadto kompetentne organy panstwowe strony
pozwanej prawomocnie zarejestrowaly filie powoda jako przedsie-
biorstwo. Konkluzja trybunatu w zakresie znaczenia prawa ukrain-
skiego w tej materii brzmiata nastepujaco:

Nawet jesli bylibySmy w stanie potwierdzié zarzuty strony pozwanej,

co wymagaloby poszukiwawczego badania szczeg6léw procedur admini-

44 Tbidem.

45 Tokios Tokelés v. Ukraine, (Jurisdiction) 2005 r., 20 ICSID Case No.
ARB/02/18, para. 83.

46 Tbidem, para. 84.

47 Ibidem, para. 85.
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stracyjnych w prawie ukrairiskim, wylgczenie inwestycji na podstawie
tak nieznaczgcych btedéw, byloby niespéjne z przedmiotem i celem
Traktatus.

Z kolei w sprawie Aguas del Tunari v. Bolivia trybunal musiat
rozpatrzyC postanowienia BIT-u, ktory zakladat, ze kazda z jego
stron bedzie promowaé¢ kooperacje poprzez ochrone inwestycji
,w zakresie wlasnych podstaw prawnych i regulacji” oraz ze inwe-
stycja zostanie przyjeta przez kazda ze stron ,z zastrzezeniem jej
praw do wykonywania uprawnien przyznanych przez jej prawa
i regulacje”#°. Boliwia podnosita, iz na podstawie tresci cytowanego
artykutu BIT-u zawartego pomiedzy Holandia i Boliwig jak rowniez
w zgodzie z rozpoznawalng i szanowang praktyka boliwijska w tym
wzgledzie zaistnialy spor powinien zosta¢ przedlozony krajowemu
trybunatowi. W odniesieniu do pierwszego odwolania si¢ do prawa
wewnetrznego w Blcie, Trybunal stwierdzit, ze

czyta je jako odwolanie ograniczone do szczeg6téw dotyczacych tego, jak
kazda ze Stron ujmuje w swoim prawie wewnetrznym, wymég promocji

wspélpracy gospodarczej poprzez ochrone inwestycji®’.

Co si¢ zas tyczy drugiego przywotania prawa krajowego, Trybunat
zauwazyl, ze

odwolanie to precyzyjnie podporzadkowuje obowigzek Paristwa do przy-
jecia inwestycji nie prawom i regulacjom boliwijskim, ale raczej ,prawom
do wykonywania uprawnien” przyznanych przez te prawa i regulacje.
Trybunal uznaje te tresé za znaczaca, jako ze oznacza ona czyn w momen-
cie przyjecia inwestycji wedlug praw i regulacji majgcych moc obowig-

zujgcg w tym czasie®l.

48 Tbidem, para. 86.

49 Aguas del Tunari v. Boliwia, Decision on Respondent’s Objection to
Jurisdiction, ICSID Case No. ARB/02/3, 21 pazdziernika 2005 r., para.
143.

50 Ibidem, para. 146.

51 Tbidem, para. 147.
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A zatem wyraznie widac¢, ze arbitrzy zastosowali w tym wypadku
wyktadnie zwezajacy.

Cecha wspolnag wszystkich powolanych wyzej orzeczen jest to, ze
zaden z trybunaléw nie stwierdzit braku swojej jurysdykcji do roz-
patrzenia sprawy z powodztwa inwestora opartego na Blcie ze
wzgledu na powolywane przez strony pozwane niezgodnosci inwe-
stycji z ich prawem krajowym. W sprawie Inceysa Vallisoletana v.
El Salvador trybunal po raz pierwszy odmowit uznania jurysdykcji
z powodu naruszenia klauzuli odwotujacej sie do prawa krajowego®2.
Musiat zastosowac¢ BIT zawarty pomiedzy Hiszpania i El Salvador,
ktory nie zawierat co prawda odwotania do podporzadkowania si¢
prawu krajowemu w definicji inwestycji, ale w klauzuli dotyczacej
przyjecia inwestycji i jej ochrony. Trybunatl orzekl, ze powod otrzy-
mat koncesje od El Salvador w wyniku przetargu, podczas ktérego
podat fatszywe informacje dotyczace swojej kondycji finansowej,
doswiadczenia i zdolnosci swojego administratora oraz tozsamosci
i doswiadczenia swojego partnera strategicznego, popierajgcego
oferte Inceysa®. Trybunatl nawigzat do zasady dobrej wiary, wzgle-
dow interesu publicznego spotecznosci miedzynarodowej oraz do
zasady, ze ,powolujacy sie na wlasny wystepek nie bedzie wystu-
chany” (nemo auditur propriam turpitudinem allegans)®*. Ostatecz-
nie Trybunat przyjat, iz El Salvador zgodzit si¢ na jurysdykcje ICSID
pod warunkiem, Ze strona powodowa bedzie przestrzega¢ prawa:

Podsumowujac, Trybunal uwaza, ze z powodu tego, iz inwestycja
Inceys’ji byla przeprowadzona w sposéb, ktory byl oczywiscie nielegalny,
nie zawiera si¢ ona w zakresie zgody wyrazonej przez Hiszpanie i Repu-
blike El Salvador w Blcie i w konsekwencji, spory z niej wynikajgce nie
sg przedmiotem jurysdykcji Centrum. Dlatego tez ten Trybunal Arbi-
trazowy stwierdza sie¢ niekompetentnym do wystuchania sporu, ktéry

zostat przed niego przedtozony®®.

52 Inceysa Vallisoletana v. El Salvador, Award, 2 sierpnia 2006 r., ICSID
Case No. ARB/03/26, ttumaczenie angielskie wyroku wydanego w jezyku
hiszpanskim.

53 Ibidem, para. 236.

54 Ibidem, para. 236, 245, 239.

55 Ibidem, para. 257.
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Wart podkreslenia jest fakt, ze trybunal zastosowat powyzsze
rozwazania nie tylko do zgody wyrazonej przez stron¢ pozwana
w Blcie, ale takze do zasad jurysdykcyjnych zawartych w jej prawie
wewnetrznym.

Kolejnym przypadkiem, kiedy trybunat nie stwierdzil swej wia-
Sciwosci, byta sprawa Fraport v. Philippines, w ktorej postanowienia
przedmiotowego BIT-u w zakresie definicji inwestycji oznaczaly jag
jako ,kazdy rodzaj majatku uznany przez wlasciwe prawa i regula-
cje kazdej z Umawiajacych sie¢ Stron”%¢. Oprécz tego art. 2 ww.
BIT-u stanowil, ze kazda ze stron , przyjmie inwestycje w zgodzie ze
swojg Konstytucja, prawami i regulacjami”®’. Jest to jedno z nie-
licznych bezposrednich odwolan do konstytucji danego panstwa,
jakie spotyka sie w BIT-ach. Aczkolwiek mozna skutecznie bronic¢
tezy, iz stanowi ona specyficzne superfluum, ze wzgledu na to, ze
konstytucje przewaznie stanowia najwyzsze prawo obowigzujace na
terytorium danego panstwa, za wyjatkiem tych, ktére w mysl teorii
monistycznej uznaja prawo miedzynarodowe za najwyzszy porzadek
normatywny. W zwigzku z tym kazde odwotanie si¢ do wtasciwych
praw i regulacji strony w Blcie, powszechnie spotykane we wspot-
czesnych BIT-ach, czy to w zakresie zdefiniowania inwestycji, czy
tez w jakimkolwiek innym, de facto powinno zawiera¢ w sobie odwo-
lanie do konstytucji jako najwyzszego aktu normatywnego obowig-
zujacego w danym panstwie. Mozna domniemywag, ze w przypadku
Republiki Federalnej Niemiec jako kraju federalistycznego chodzito
0 precyzyjne wyszczegoblnienie jej roli, jednakze Modelowy BIT
niemiecki z 2005 r. nie zawiera juz w swej tresci wzmianki o kon-
stytucji®e.

Jak zauwazyl trybunal, prawo filipinskie zaréwno w swej Kon-
stytucji, jak aktach normatywnych niZzszego rzedu zawieralo
obostrzenia w zakresie posiadania udziatéw i akcji oraz zarzadzania

56 Art. 1 § 1 BIT-u zawartego pomi¢dzy RFN a Republikg Filipin 18 kwiet-
nia 1997 r., cyt. za: Fraport v. Philippines, ICSID Case No. ARB/03/25,
Award, 16 sierpnia 2007 r., para. 281.

57 Ibidem, para. 282.

58 Zob. przypis nr 91, art. 1,2.
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przedsiebiorstwem pozytku publicznego przez cudzoziemcow®®.
Strona powodowa, po tym jak nabyla maksymalny pakiet akcji
jednego z lokalnych przedsi¢biorstw, dostepny cudzoziemcom
w wysokosci 40%, zawarta szereg umow z filipinskimi akcjonariu-
szami, ktére miaty pozostac¢ poufne. Zdaniem trybunatu umowy te
stanowity krytyczny dowod na to, ze powod chciat zarzadzac catym
przedsiebiorstwem pomimo posiadania pakietu mniejszosciowego,
co bylo dziataniem stojgcym w jawnej opozycji do filipinskiego usta-
wodawstwa w zakresie wlasnosci cudzoziemskiej i jej kontroli,
znanym jako Anti-Dummy Law (ADL)®. W Swietle powyzszego try-
bunat doszedt do konkluzji, iZ majgc na uwadze swiadome naru-
szenie przez inwestora prawa wewnetrznego Filipin, nie ma on
jurysdykcji, aby rozstrzygna¢ ten spor:

Fraport Swiadomie i celowo omingt ADL [tj. ustawodawstwo krajowe —
P.K.] poprzez zawarcie poufnych umoéw z akcjonariuszami. W konse-
kwencji nie moze on podnosic, iz dokonal inwestycji w zgodzie z prawem.
Nie moze takze roscié, iz wysocy urzednicy strony pozwanej zrzekli sie
nastepnie wymog6éw prawnych i konwalidowali inwestycje Fraportu,
gdyz owi urzednicy nie mogli wiedzieé o naruszeniu prawa. Poniewaz
brak jest ,inwestycji dokonanej w zgodzie z prawem”, Trybunat nie ma

jurysdykcji ratione materiae®l.

Na koniec tej czeSci rozwazan nalezy wskazac na jeden specjalny
arbitraz — World Duty Free v. Kenya, ktory doszed! do skutku nie
na podstawie BIT-u, ale wylacznie w oparciu o kontrakt inwesty-
cyjny zawarty pomiedzy inwestorem a Kenig®2. Trybunatl ustano-
wiony pod auspicjami ICSID musial zadecydowac¢, czy akty prze-
kupstwa, ktérych dopuszczono si¢ w trakcie negocjacji kontraktu,
w rzeczywistosci powstrzymaly powoda od zaskarzenia naruszen

59 Fraport v. Philippines, ICSID Case No. ARB/03/25, Award, 16 sierp-
nia 2007 r., para. 120.

80 Ibidem, para. 125.

61 Ibidem, para. 401.

62 World Duty Free v. Kenya, Award, 4 pazdziernika 2006 r., ICSID Case
No. ARB/00/7.
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kontraktu przez stron¢ pozwang. Trybunat stanowczo potwierdzit
ten stan rzeczy, uznajac kontrakt za niewazny, jako ze tapéwkarstwo
jest wbrew porzadkowi publicznemu wiekszosci panstw spoteczno-
Sci miedzynarodowej i wszelkich obowiazujacych norm prawnych:

W swietle ustawodawstwa praw krajowych oraz miedzynarodowych
konwencji w zakresie korupcji, jak réwniez w §wietle decyzji powzietych
w tym wzgledzie przez sady i trybunaly arbitrazowe, ten Trybunal jest
przekonany, iz tapéwkarstwo jest sprzeczne z miedzynarodowym porzad-
kiem publicznym wiekszosci, jesli nie wszystkich paristw albo, uzywajac
innej formuly, z miedzynarodowg polityka panstw. Stad tez, roszczenia
oparte na kontrakcie korupcyjnym albo na kontrakcie uzyskanym na
drodze korupcji, nie mogg by¢ podtrzymane przez ten Trybunal Arbi-

trazowy®s.

Reasumujac, przepisy prawa krajowego sg niezwykle istotne
w arbitrazu pomiedzy inwestorem i panstwem goszczacym jego
inwestycje, pod warunkiem, ze BIT, na podstawie ktorego oparte
sg roszczenie strony powodowej, zawiera w swej tresci bezposrednie
odwolanie do prawa wewnetrznego panstw bedacych jego stronami.
Odwolania te zazwyczaj przybieraja formute ogdlna, bez precyzo-
wania konkretnych aktéw normatywnych, z niewielka liczbg wyjat-
kow, wsrod ktorych mozna wskazaé wymienienie konstytucji.
Wystepuja one przewaznie w klauzuli BIT-u, ktéra zawiera definicje,
albo w klauzuli traktujgcej o wspieraniu i przyjmowaniu przez
panstwa inwestycji na swoim terytorium (admission clause). Prak-
tyka orzecznicza miedzynarodowych trybunalow arbitrazowych
wskazuje, ze najczestszym przypadkiem, kiedy rozpatrywane
sg regulacje wewnetrzne danego panstwa, jest kwestia ustalenia
jurysdykcji ratione materiae, ktora sprowadza si¢ do pytania, czy
mamy do czynienia z inwestycjg na tle prawodawstwa krajowego
i czy byla ona przeprowadzona w sposo6b legalny. Jezeli trybunat
nie udzieli pozytywnej odpowiedzi na tak sformulowane pytania, to
konsekwencje sg powazne, gdyz oznacza to brak jurysdykcji try-
bunalu do rozpoznania catego sporu. A zatem trybunatl nie zdazy

63 Ibidem, para. 157.
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nawet wysluchac¢ roszczen materialno-prawnych opartych na Blcie,
poniewaz cate postgpowanie zostanie zakonczone na etapie jurys-
dykcyjnym. Dlatego tez nie dziwi fakt, ze arbitrzy czesto odwoluja
si¢ do uznanych pogladéw doktryny prawa krajowego, zawartych
np. w komentarzach do kodeksow, w celu rozstrzygniecia co bardziej
skomplikowanych zagadnien, ktore wyniknely w toku sprawy.

2.2. Znaczenie prawa krajowego w zakresie norm
materialnoprawnych zawartych w BIT-ach

Prawo krajowe jest takze rozpatrywane przez trybunaty na dal-
szym etapie postepowania arbitrazowego w sytuacji, gdy stwier-
dzona zostanie jurysdykcja, jednakze jego zadanie jest juz zdecy-
dowanie odmienne. Mianowicie nie sposob rozstrzygnac roszczenia
traktatowego inwestora, ktory zarzuca pozwanemu panstwu naru-
szenie normy BIT-u, bez uprzedniego wzi¢cia pod uwage srodkow
prawnych, jakie organy takiego panstwa zastosowaly wobec inwe-
stycji. Przyktadowo, jezeli powod wystepuje z roszczeniem wywlasz-
czeniowym, trybunat zbada akt prawny, na podstawie ktorego
doszlo do wywlaszczenia, aczkolwiek pod katem jego zgodnosSci
z warunkami przewidzianymi przez BIT%. W wickszosci przypadkow
analizie poddane bedzie, czy taki akt prawa wewne¢trznego zostal
podjety ze wzgledu na interes publiczny, nie miat charakteru dys-
kryminacyjnego, a takze czy wywlaszczeniu towarzyszylo bez-
zwloczne, proporcjonalne i efektywne odszkodowanie. Oczywiscie
sytuacja skomplikuje si¢ bardziej, jesli bedziemy mieli do czynienia
z zarzutem wywlaszczenia posredniego (indirect expropriation), ktore
moze nastgpi¢ w wyniku serii aktéow badz srodkéw prawnych zasto-

64 Por. np. Chinese Model BIT 2003 r., art. 4; cyt. za: R. Dolzer,
C. Shreuer, op.cit., Annexes, s. 35, France Model BIT, art. 6; cyt. za:
C. McLachlan, L. Shore, M.Weiniger, op.cit., Appendix 5, 7, 8, 10; s. 380,
418, 424, 433-434, Germany Model BIT 2005, art. 4 (2); cyt. za: C. McLa-
chlan, L. Shore, M. Weiniger, op.cit., Appendix 7, s. 417-418, United King-
dom Model BIT (tekst jednolity z 6 listopada 2005 r.) art. 5; cyt. za: C. McLa-
chlan, L. Shore, M. Weiniger, op.cit., Appendix 4, s. 379.
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sowanych przez organy panstwa wzgledem danej inwestycji. Wow-
czas trybunal bedzie musial zbada¢ kazdy z zarzucanych czynow,
w postaci aktow normatywnych wyzszego lub nizszego rzedu, jak
np. decyzji administracyjnych oraz czynnosci wtadczych podjetych
przez panstwo w ramach jego imperium, zaréwno pod katem ich
legalnosci w prawie wewnetrznym, jak i wedtug postanowien trak-
tatowych. Tylko wtedy mozliwa bedzie ocena, czy suma tych aktow
i czynnosci urosta w efekcie do wywlaszczenia posredniego, kto-
rego cechy zostaly jednakze ustalone na gruncie prawa miedzy-
narodowego.

Podobnie ma si¢ rzecz w kontekscie naruszenia standardow trak-
towania inwestora. Powszechnie zakazuje si¢ dyskryminowania
inwestora zagranicznego, zwlaszcza z powodu narodowosci, na
gruncie klauzuli MFN jak tez standardu traktowania narodowego
(National Treatment — NT). Ten generalny zakaz stanowi rowniez
czesc sktadowg standardu FET. Nalezy jednak podkresli¢, ze podob-
nie jak w wypadku wywlaszczenia, wszystkie dzialania podjete przez
panstwo, czy to w wydanych aktach prawnych, czy tez w aktach
stosowania prawa, stuzg raczej jako podstawa badawcza do stwier-
dzenia naruszenia postanowienia traktatowego anizeli jako podstawa
orzekania trybunalu. Przyktadowo, stwierdzenie dyskryminacji jest
niezalezne od naruszenia prawa krajowego. W sprawie Lauder v.
Czech Republic przedmiotowy BIT chronit przed ,Srodkami arbitral-
nymi i dyskryminujacymi” i w tym aspekcie trybunat uznal, ze

Aby $rodek byl dyskryminujacy, nie musi on naruszaé prawa krajo-
wego, poniewaz to samo prawo krajowe moze zawieraé przepis, ktéry
jest dyskryminujgcy wobec inwestycji zagranicznej, lub tez prawo to
moze nie zawierac przepisu zabraniajgcego dyskryminacje inwestycji

zagranicznej®?.

Jednakze zdarzg si¢ tez takie sytuacje w arbitrazu, zwlaszcza
w kontekscie dochodzenia, czy nastgpilo naruszenie standardu
stusznego i uczciwego traktowania (fair and equitable treatment
standard — FET) w zakresie nalezytego procesu (due process), gdzie

85 Lauder v. Czech Republic, 9 ICSID 62 (UNCITRAL, 2001 r.), para. 220.
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prawo krajowe bedzie stanowic istotny punkt odniesienia. W takich
przypadkach, jak zauwazajg McLachlan, Shore i Weiniger, ,trybu-
naly inwestycyjne beda musialy zrzucic z siebie swoje szaty prawa
miedzynarodowego publicznego, aby uwaznie rozwazy¢ poprawnosc¢
orzeczen, wydanych przez krajowe trybunaly w kwestiach prawa
krajowego”%5. Trybunal w sprawie Occidental v. Ecuador uczynit tak,
analizujac przedmiotowe przepisy podatkowe Ekwadoru:

Trybunal zgadza si¢ z [Urzedem Skarbowym Ekwadoru — P.K.], iz
Artykul 69A [przepiséw Prawa Podatkowego — P.K.] zapewnia prawo do
zwrotu podatku eksporterom towaréw takich jak drzewo, banany, afry-
kanski olej palmowy oraz zaangazowanych w takie czynnos$ci jak gor-
nictwo, ryboléwstwo. Trybunal nie zgadza sie jednak z tym, ze przemyst
naftowy jest wylgczony z zakresu stosowania Artykulu 69A.

Jak byto to wyjasnione powyzej, Trybunat uznat, ze zwrot VAT-u nie
byt zawarty w Kontrakcie [Occidental — P.K.]. Jednakze wedlug ekwa-
dorskiego ustawodawstwa podatkowego, powdd jest uprawniony do

takiego zwrotu®’.

W zwigzku z powyzszym mozna dojs¢ do wniosku, ze rola prawa
krajowego w miedzynarodowym sporze inwestycyjnym maleje pro-
porcjonalnie do stadium, w jakim znajduje si¢ postepowanie. Przy
czym najwi¢ksze znaczenie moze mie¢ w fazie jurysdykcyjnej, naj-
mniejsze zas w fazie merytoryczne;j.

3. Odwotanie do prawa krajowego w konwencji ICSID

Konwencja ICSID zawiera w art. 42 §1 klauzule wyboru prawa,
ktora pierwotnie wskazuje na prawo, ktore wybraty strony, a w przy-
padku braku takiego uzgodnienia zaklada stosowanie prawa
wewnetrznego panstwa bedgcego strong sporu (wliczajgc w to reguly
kolizyjne) oraz takie zasady prawa miedzynarodowego, jakie moga

66 C. McLachlan, L. Shore, M. Weiniger, op.cit., s. 70.
67 Occidental v. Ecuador, London Court of International Arbitration,
Administered Case No. UN 3467, 1 lipca 2004 r.



Prawo krajowe jest takze rozpatrywane przez trybunaty na

miec¢ zastosowanie®®. Nalezy w tym wzgledzie mie¢ na uwadze, ze
wiele traktatow zawierajgcych w sobie postanowienia dotyczgce
rozstrzygania sporow pomiedzy inwestorem i panstwem, takich jak
NAFTA (North American Free Trade Agreement 1994 r.), ECT
(Energy Charter Treaty 1994 r.) i czes¢ BIT-6w, zawiera w sobie
takze klauzule wyboru prawa. Przyjmujac oferte arbitrazu, inwestor
akceptuje takze postanowienia traktatu odnosnie do rozstrzygania
sporow, jak i klauzule wyboru prawa, ktora staje sie czescig poro-
zumienia arbitrazowego. Innymi stowy, traktatowa klauzula wyboru
prawa staje si¢ uzgodnieniem pomiedzy stronami arbitrazu w zakre-
sie obowigzujgcego ich prawa, takim jak to przewidziane w art. 42
Konwencji ICSID®°.

4. Kontrakty inwestycyjne miedzy
inwestorem i panstwem

Szereg takich porozumien nosi nazwe umow, takich jak zagra-
niczne umowy patentowe, umowy licencyjne, umowy o pomocy
technicznej, umowy przyznajgce koncesje’. Ludwikowski zauwaza,
ze wedlug czesci ekspertow reprezentujacych teorie internacjona-
lizacji kontraktow miedzy panstwami i prywatnymi korporacjami
porozumienia te powinny by¢ regulowane przez prawo miedzyna-
rodowe”!. Z kolei wedlug zwolennikow teorii nacjonalizacji kontrakty

68 Konwencja ICSID, art. 42; cyt. za: R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit.,
s. 303-304.

69 A.R. Parra, Provisions on the Settlement of Investment Disputes in
Modern Investment Laws, Bilateral Investment Treaties and Multilateral
Instruments on Investment, 1997 r., 12 ICSID Review-FIJL, s. 287, 332;
P. Peters, Dispute Settlements Arrangements in Investment Treaties, 1991 r.,
22 Netherlands Yearbook of International Law 91, s. 147-148; IFI Shihata,
A.R. Parra, The Experience of the International Centre for Settlement of
Investment Disputes, 1999 r., 14 ICSID Review-FIJL, s. 299, 336; cyt. za:
R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 266.

70 P.H. Vishiny, International Trade for Nonspecialist, Filadelfia 1992,
vol. I, s. 111-176 1 229-233; cyt. za: R.R. Ludwikowski, Handel miedzyna-
rodowy, Warszawa 2006, s. 39.

71 R.R. Ludwikowski, op.cit., s. 39-40.
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te majg charakter prywatnoprawny i sg zazwyczaj regulowane przez
prawo panstwa udzielajacego koncesji czy licencji. Oczywiscie
powyzsze rozwazania znajduja zastosowania tylko w sytuacji, gdy
nie mamy do czynienia z klauzulg wyboru prawa zawartg w takim
kontrakcie, co wydaje si¢ obecnie zjawiskiem zdecydowanie mniej-

szosciowym.

4.1. Wybor prawa przez strony kontraktu

Wszystkie znaczace systemy prawne uznajg obecnie, ze strony
kontraktu maja autonomi¢ w zakresie ustalenia prawa obowigzu-
jacego dla kontraktu”2. Problemem, ktéry powstaje na tym etapie,
jest wybor prawa. Zaleznie od sily przetargowej stron oraz ich zdol-
nosci negocjacyjnych w praktyce wyksztalcily sie rozne warianty
klauzuli wyboru prawa. Dla inwestora najlepszym rozwiazaniem
byloby odseparowanie postanowien kontraktu od prawa wewnetrz-
nego panstwa. Po pierwsze dlatego, ze uzycie prawa krajowego
datoby panstwu znaczacg przewage w sytuacji sporu, ze wzgledu
na to, ze faworyzowatoby ono owe panstwo w takim konflikcie. Po
drugie prawo takie moze si¢ zmienic i najprawdopodobniej ulegnie
zmianie, jesli wystarczajgco duzo jest na szali”®. Warto dodac¢, ze
STSM uznat w 1929 r. w sprawie Serbian Loans, iz kazdy kontrakt,
ktory nie jest zawierany pomiedzy dwoma panstwami, musi miec
swoja podstawe w krajowym porzadku prawnym?. Jednakze nie
odniost si¢ on w tym kontekscie do kwestii ochrony cudzoziemca
w prawie miedzynarodowym. Neutralnym rozwigzaniem mogliby sie
wydawac system prawny panstwa trzeciego o dlugiej tradycji lub

72 M. Sornarajah, The Settlement of Foreign Investment Disputes, Kluwer
Law International 2000, rozdziat 2-3.1, ,Klauzula wyboru prawa”; cyt. za:
R. Doak Bishop, J. Crawford, W.M. Reisman, Foreign Direct Investment —
Cases, Materials and Commentary, Haga 2005, s. 257.

78 C.E. Stewart, Commentary I.1, [w:] Transnational contracts, C.E. Ste-
wart et al. eds., Oceana Publications, Inc. 1997 r.; cyt. za: R. Doak Bishop,
op.cit., s. 259.

7% Serbian Loans Case, PClJ, Judgement No. 14, Series A, No. 20,
para. 41.
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tez samo ,prawo umowy”, wspomagane przez prawo wewnetrzne,
miedzynarodowe albo zasady wspoélne dla nich obydwu?. Jeszcze
innym wyjSciem, w teorii najkorzystniejszym dla inwestora, jest
wybor prawa miedzynarodowego, aczkolwiek rodzi to pewne kom-
plikacje. Albowiem - jak zauwazyt! Bowett — dzis nie ma Zzadnych
zasad prawa miedzynarodowego odnoszacych si¢ do prawa kon-
traktow?¢. Vagts doszedt do wniosku, iz wybor prawa miedzynaro-
dowego musi oznaczac, ze arbitrzy powinni ,zbada¢ systemy prawa
cywilnego/handlowego wiodacych jurysdykcji i wyekstraktowac
z nich koncepty prawa handlowego wspélne im wszystkim?”. Gdzies
pomiedzy tymi dwoma biegunami, jakimi sa prawo krajowe i mi¢-
dzynarodowe, odnajdujemy takze odwolania do ogolnych zasad
prawa, zwyczajow przemyslowych oraz — rzadziej — zasad naturalnej
sprawiedliwosci albo stusznosci’®. Przewaznie stosuje si¢ kompro-
mis, polegajacy na wskazaniu kombinacji prawa krajowego i mie-
dzynarodowego”®.

4.2. Klauzule stabilizacyjne (Stabilization Clauses)

Klauzula stabilizacyjna jest specjalnym wariantem klauzuli
wyboru prawa, ktéra moze przyjac¢ nastepujaca tresc: ,Prawa [pan-
stwa goszczacego inwestycje — P.K.] stosujg sie w takim zakresie,
w jakim obowigzywaly na dzien 1 maja 2000 r.”. W innej wersji jej
postanowienia mogg brzmiec¢: ,zadna z przyszlych zmian w prawie
panstwa-gospodarza, ktora mogtaby by¢ niekorzystna dla inwestora,

75 Ibidem.

76 D.W. Bowett, State Contracts with Aliens: Contemporary Developments
on Compensation for Termination or Breach, 59BYIL, 1988 r., s. 49, 54; cyt.
za: C.E. Stewart, op.cit.

77 D.F. Vagts, Protecting Foreign Investment: An International Law Per-
spective, FOREIGN DIRECT INVESTMENT IN THE 1990S: A NEW CLIMATE
IN THE THIRD WORLD, s. 109 (C.D. Wallace ed. 1990 r.); cyt. za: C.E. Ste-
wart, op.cit.

78 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 74.

7 Por. przyktady kontraktowych klauzul wyboru prawa w: R. Doak
Bishop, op.cit., s. 255-257.
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nie bedzie miata wzgledem niego zastosowania”®. Oprocz tego
podzialu mozna dokonac jeszcze innej kategoryzacji rodzajow tejze
klauzuli. Curtis wyroznia klauzule stabilizacyjng tzw. nieruchomo-
Sciowg (intangibility clause), ktora stanowi, Ze rzad nie moze jedno-
stronnie zmodyfikowa¢ albo wypowiedzie¢ kontraktu, oraz klauzule
stabilizacyjna sensu stricto. W tym drugim wydaniu zaklada ona,
ze prawem rzadzacym kontraktem bedzie prawo wewnetrzne pan-
stwa obowigzujgce w czasie, gdy kontraktowi nadano moc prawna,
wykluczajac przez to stosowanie pozniejszych zmian w tym prawie8!.
Zazwyczaj jest ona umieszczana w kontrakcie na Zyczenie inwe-
stora, ktéremu zalezy na zamrozeniu porzadku prawnego panstwa
w stanie takim jak w chwili zawierania kontraktu®2. Stanowi niejako
kompromis pomiedzy wyborem prawa krajowego i miedzynarodo-
wego, gdyz zapewnia panstwu stosowanie jego prawa wewnetrznego,
a jednoczesnie gwarantuje inwestorowi, ze prawo to nie zostanie
zmienione na jego niekorzys¢ w przysztosci. Nalezy podkresli¢, ze
klauzula ta moze by¢ albo ogélna, obejmujgc wszystkie prawa lub
regulacje, albo ograniczona, odnoszaca si¢ tylko do pewnej grupy
przepisow, takich jak np. ustawodawstwo w zakresie sektora pali-
wowego, podatkow albo cet®2.

W ujeciu niektorych autorow, klauzula stabilizacyjna jest w wiek-
szosci przypadkoéw bezposrednig proba prawnego zobligowania
panstwa w wiekszym zakresie, niZ normalny kontrakt mogtby je
zwiazac®t. Poglad ten znajduje uzasadnienie, jesli wezmiemy pod
uwage, ze zwykle postanowienie kontraktowe nie moze ,zakuc

80 Por. przyktady kontraktowych klauzul stabilizacyjnych w: R. Doak
Bishop, op.cit., s. 290-292.

81 C.T. Curtis, The Legal Security Of Economic Development Agreements,
29 Harvard International Law Journal 1988, s. 317; cyt. za: R. Doak
Bishop, op.cit., s. 295.

82 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 75.

83 B. Montembault-Heveline, R. Major, Stabilization, [w:] The Association
of International Petroleum Negotiators Host Government Contract Handbook,
lipiec 2002 r.; cyt. za: R. Doak Bishop, op.cit., s. 298.

84 T.W. Waelde, G. Ndi, Stabilizing International Investment Commitments:
International Law Versus Contract Interpretation, 31 Texas International
Law Journal 1996, s. 215; cyt. za: R. Doak Bishop, op.cit., s. 288.
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w kajdany” ustawodawczej suwerennosci panstwa®. Jednakze
wiekszos¢ trybunatéw arbitrazowych rozpatrujgcych wigczenie
klauzuli stabilizacyjnej do kontraktu inwestycyjnego uznawato, ze
musi ona miec¢ jakis efekt praktyczny, skoro nie moze w rzeczywi-
stosci dziala¢ tak jak inwestorzy by tego chcieli. Wedlug jednego
stanowiska zerwanie kontraktu z taka klauzulg uzasadnia wi¢ksze
odszkodowanie, z kolei wedlug drugiego mozliwy jest obowigzek
interpretowania krajowego ustawodawstwa, ktoérego rezultatem
sg niekorzystne dla inwestora zmiany, jako prima facie niemajacego
zastosowania do danej inwestycji zagranicznej, chyba ze wola sto-
sowania tego prawa jest jasno wyrazona w jego tresci®e.

Z kolei Dolzer i Schreuer odnotowuja, ze charakter prawny klau-
zuli nigdy nie zostal precyzyjnie wyjasniony. Jeden poglad glosi, ze
kazda zmiana prawa obowigzujgcego w zakresie kontraktu (a nie
kazda zmiana w prawie krajowym) bedzie naruszeniem klauzuli.
Drugi poglad, dazacy do ochrony suwerennosci panstwa gospoda-
rza, jest taki, ze kazda zmiana prawa jest dozwolona, ale bedzie jej
kazdorazowo towarzyszy¢ obowiazek odszkodowawczy dla zagra-
nicznej spotki chronionej przez klauzule®”. Ta rozbieznos¢ stanowisk
jest zilustrowana przez trzy arbitraze: z powodztwa Texaco, BP oraz
Liamco przeciwko dzialaniom wywlaszczeniowym podjetym przez
Libi¢ w latach 70. XX wieku®. Kazda z ww. spolek byta chroniona
przez identycznie brzmigca klauzule stabilizacyjna®. W sprawie BP
trybunat skupit si¢ jednak na dyskryminacyjnym charakterze
wywlaszczenia, a nie na ww. klauzuli. Natomiast w sprawie Texaco
przywotal zasade¢ pacta sunt servanda oraz suwerenng zdolnoscé
panstwa do zwigzania si¢ kontraktem, w mysl orzeczenia STSM
w sprawie Wimbledon®. Stad trybunat wyprowadzit konkluzje, ze

85 M. Sornarajah, The Settlement, op.cit., Rozdziaty 2-3.2 Klauzula sta-
bilizacyjna; cyt. za: R. Doak Bishop, op.cit., s. 290.

8 Tbidem.

87 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 75.

88 Texaco Calasiatic (Topco) v. Libya, 17 ILM, 1978 r., s. 1; Liamco
v. Libya, 20 ILM, 1981 r., s. 1; British Petroleum v. Libya, 53 ILR, 1979 .,
s. 297; cyt. za: R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 75.

8 Ibidem.

90 PCIJ 1923, Series A, No. 1, s. 25.
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wywlaszczenie bylo niewazne, a koncesja pozostala w mocy. Wresz-
cie w sprawie Liamco trybunat uznat, ze klauzula stabilizacyjna nie
moze dotyka¢ suwerennego prawa do wywlaszczenia oraz ze naru-
szenie kontraktu nie jest bezprawne w prawie miedzynarodowym®!.
Nastepne sprawy, w ktérych poruszana byla kwestia klauzuli, row-
niez nie przyniosty spojnej wykladni tego zagadnienia®2.

W zwigzku z powyzszym mozna obecnie zauwazy¢, ze praktyka
kontraktowa powoli odchodzi od tradycyjnych ,zamrazajacych”
klauzuli stabilizacyjnych i wyksztalcita dwie giéwne nastepczynie.
Pierwszg jest klauzula renegocjacyjna, ktorej celem jest przywro-
cenie zakléconej rownowagi (equilibrium), a dziatanie bardzo
podobne do poprzedniczki. Natomiast alternatywa jest uniwersalny
mechanizm, na drodze ktorego ryzyko rzgdowego zaklocenia inwe-
stycji jest przerzucane na przedsiebiorstwo panstwowe [bedace
strona kontraktu inwestycyjnego w miejsce panstwa — dop. P.K.]
przez bezposrednie lub posrednie przydzielenie tego ryzyka w posta-
nowieniach kontraktu dotyczacych zwrotu kosztéw lub zasad ich
wyliczenia®3.

4.3. Klazula parasolowa (The Umbrella Clause)

Kolejnym szczegolnym typem klauzuli umieszczanej w BIT-ach,
ktora zasluguje na omowienie w kontekscie jej wptywu na zastoso-
wanie prawa krajowego w miedzynarodowych sporach inwestycyj-
nych, w szczego6lnosci w zakresie decydowania pomiedzy jurysdyk-
cja sadow krajowych badz miedzynarodowych trybunalow
arbitrazowych w danej sprawie, jest tzw. klauzula parasolowa (the
umbrella clause, dalej: KP). Dolzer i Schreuer podajg, ze KP to posta-

91 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 76.

92 Por. np.: Aminoil v. Kuwait, 21 ILM, 1982 r., para. 976; LETCO v. Libe-
ria, 2 ICSID Reports, 1994 r., s. 346, 368; Aramco v. Saudi Arabia, 27 ILR,
1963 r., s. 117, 168; Amoco Inernational Finance v. Iran, Iran — US Claims
Tribunal Reports 189, 1987 r.; cyt. za: R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit.,
s. 76.

93 T.W. Waelde, G. Ndi, op.cit., cyt. za: R. Doak Bishop, op.cit., s. 298.
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nowienie traktatu inwestycyjnego, ktore gwarantuje przestrzeganie
zobowigzan przyjetych przez panstwo-gospodarza wobec inwe-
stora®. Typowa wersja KP jest zawarta w brytyjskim modelowym
Blcie i stanowi, ze ,kazda z Umawiajacych sie Stron bedzie prze-
strzega¢ kazdego zobowigzania, do ktérego przystgpila w odniesie-
niu do inwestycji obywateli lub spétek drugiej Strony”®s. Tresé
niemieckiego modelowego BIT-u® jest zasadniczo identyczna,
podobnie jak brzmienie ECT®?. Natomiast KP nie majq amerykanski
modelowy BIT z 2004 r., jak réwniez modelowy BIT francuski oraz
NAFTA. Skal¢ rozpowszechnienia KP wyznacza szacunkowa liczba
tysigca obowigzujacych BIT-6w?8. Chociaz formuta KP moze si¢
lekko rozni¢ albo w kierunku bardziej ogolnym?®®, albo tez bardziej
szczegotowym 100,

Glownym pytaniem zwigzanym z KP jest to, czy wlaczenie jej do
traktatu przeksztalca nature egzekwowanego zobowiazania, a wigc
innymi stowy, czy mamy do czynienia z naruszeniem traktatu, a nie
naruszeniem kontraktu inwestycyjnego!°!. Po raz pierwszy pojawita
sie w pierwszym wspolczesnym Blcie, zawartym pomiedzy RFN
a Pakistanem w 1959 r. Jednoczesnie rzad RFN poinformowat nie-
miecki parlament, ze sprowadza si¢ ona do tego, Zze ,naruszenie
zobowigzania kontraktu inwestycyjnego bedzie urastalo do naru-
szenia miedzynarodowego zobowigzania zawartego w niniejszym
traktacie”192. Przez blisko piecdziesiat lat byla to powszechnie uzna-
wana wyktadnia KP, postrzegana jako pomost miedzy umowami

94 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 153.

95 United Kingdom Model BIT z 2005 r., ibidem, art. 2 (2).

96 Germany Model BIT 2005, ibidem, art. 8 (2).

97 ECT, art. 10 (1); cyt. za: R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 317.

98 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 153.

99 Por. np. art. II (3) BIT-u zawartego pomi¢dzy USA i Maroko z 29 maja
1991 r.; cyt. za: R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 153.

100 Por, np. art. III BIT-u zawartego pomiedzy Hong Kongiem a Francjg;
cyt. za: R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 154.

101 C, McLachlan, L. Shore, M. Weiniger, op.cit., s. 111.

102 R. Dolzer, C. Schreuer, op.cit., s. 154; oryginalny tekst dostepny w:
J. Alenfeld, Die Investitionsférderungsvertrédge der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1971 r., s. 97, przypis 180.
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prywatnoprawnymi, prawem krajowym panstwa goszczacego inwe-
stycje i prawem miedzynarodowym publicznym, zapewniajac wiek-
sze bezpieczenstwo inwestorowi!%s. Taki stan rzeczy trwat az do
rozpatrywanej w 2003 roku sprawy SGS v. Philippines oraz poprze-
dzajacej jej sprawy SGS v. Pakistan z 2001 r., w ktorych dwa rézne
trybunaty doszly do calkowicie odmiennych konkluzji, w oparciu
o znaczaco podobny stan faktyczny!04.

W pierwszej chronologicznie sprawie szwajcarski powod zawart
z Pakistanem kontrakt z klauzulg wyboru forum wskazujaca na
sady pakistanskie. Jednakze kiedy Pakistan jednostronnie wypo-
wiedziat tenze kontrakt, powod wszczat postepowanie przed ICSID
na podstawie szwajcarsko-pakistanskiego BIT-u, ktory zawieral
w sobie KP o nastepujacej tresci: ,Kazda z Umawiajacych si¢ Stron
bedzie stale gwarantowac przestrzeganie zobowigzan, ktére zawarta
w odniesieniu do inwestycji inwestoréw drugiej ze Stron”!°5. Trybu-
nal uznal, powotujgc si¢ na orzecznictwo wydane pod auspicjami
WTO, ze wlasciwym trybem interpretowania BIT-u jest ,w przy-
padku watpliwosci ograniczajaco” (in dubio mitius)'6, bez jakiego-
kolwiek odniesienia do Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow
z 1969 r. (Vienna Convention on the Law of Treaties; dalej: VCLT).
W swietle takiego podejscia interpretacyjnego trybunat orzeki, ze
konwencjonalne rozumienie KP miatoby zbyt daleko idgcy wptyw
na suwerennos¢ panstwa goszczacego inwestycje, ktore nie mogto
zostac przyjete w sytuacji braku jasnego wyrazenia wzajemnej woli
stron!%?. Trybunat przedstawil cztery giowne argumenty na popar-
cie powyzszej tezy. Po pierwsze taka wykladnia KP obejmowataby
takze zobowigzania niewynikajace z kontraktu, a z prawa wewnetrz-
nego panstwa goszczacego inwestycje, wliczajgc w to najdrobniejsze
zobowigzania, i prowadzitoby w efekcie do zalewu powodztw przed

103 Tbidem, s. 155; por. np. orzeczenie w sprawie: Noble Venture v. Roma-
nia, Award, ICSID Case No. ARB/05/12, 12 pazdziernika 2005 r.

104 SGS v. Philippines, Decision of the Tribunal on Objections to Juris-
diction, ICSID Case No. ARB/02/6, 29 stycznia 2004 r.; SGS v. Pakistan,
Decision on Jurisdiction, ICSID Case No. ARB/01/13, 6 sierpnia 2003 r.

105 SGS v. Pakistan, ibidem, para. 53.

106 Tbidem, para. 171.

107 Thidem, para. 167.
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miedzynarodowymi trybunatami!®®. Po drugie taka wykladnia usu-
netaby znaczenie pozostatych gwarancji zawartych w traktatach
inwestycyjnych, jako ze nawet naruszenie najmniejszego zobowig-
zania zezwalaloby na wszczecie procesu!®. Po trzecie trybunal
stwierdzil, ze wzgledy wykladni systemowej odnosnie do potozenia
KP na koncu postanowien traktatowych, iz wyboér forum rozstrzy-
gniecia sporéow w Blcie nie bylby wigzacy dla inwestora, podczas
gdy panstwo musiatoby honorowac postanowienia takiej klauzuli'!°.
Warto zauwazyc¢, ze trybunal nie odniost si¢ do roznicy pomiedzy
dzialaniami wladczymi panstwa de iure imperii oraz dzialaniami
w sferze komercyjnej — de iure gestionis. Jednoczesnie zaprzeczyl,
ze jego stanowisko w tym wzgledzie pozbawialoby KP znaczenia.
Natomiast orzekt, ze KP mialaby znaczenie w procesie implemen-
tacji BIT-u do prawa krajowego w sytuacji, gdy panstwo nie wzietoby
udzialu w miedzynarodowym postepowaniu, na co wyrazito zgode
wczesniej !l

Orzeczenie to zostato poddane szerokiej krytyce, najostrzej zas
przez trybunatl rozpatrujacy spor w sprawie z powodztwa tego
samego inwestora — szwajcarskiej spotki SGS przeciwko Filipinom.
Podobnie jak w sprawie przeciwko Pakistanowi, SGS miato kontrakt
koncesyjny dotyczacy przeprowadzania inspekcji przed transportem
towaréw w imieniu organow rzadowych panstwa importujgcego
w panstwie eksportu, ktéry zawieral wlasnag klauzule jurysdyk-
cyjna, ktory wskazywat na sady filipiniskie jako wtasciwe do rozpa-
trywania sporow!!2. Zarazem BIT szwajcarsko-filipinski zawierat
w sobie KP!!3, Roszczenia wniesione przez SGS dotyczyly zaré6wno
bezposrednich naruszen BIT-u, jak i naruszen kontraktu poprzez
zastosowanie KP. Trybunat najpierw zgodzit si¢ ze swoim poprzed-
nikiem w sprawie przeciwko Pakistanowi, co do tego, ze ,,zobowig-
zania wynikajace z kontraktu sa wciaz zarzadzane przez kontrakt,

108 Thidem, para. 166, 168.

109 Thidem, para. 168.

110 Thidem.

111 Tbidem, para. 172.

112 SGS v. Philippines, ibidem, para. 12, 22 — art. 12 kontraktu inwesty-
cyjnego.

113 Tbidem, para. 34, art. X (2) BIT-u.
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i jako takie mogg by¢ ustalone w odniesieniu do warunkéw tego
kontraktu!!*. W zwigzku z czym waznos¢ zobowigzania kontrakto-
wego byla kwestia do ustalenia wedlug prawa obowigzujacego dla
kontraktu, czyli zazwyczaj prawa krajowego. Jednakze trybunal
orzekl, ze KP moze przenieS¢ okreslone zobowigzania panstwa
wobec inwestora w ramy BIT-u!!®. Ponadto ogélne odwolanie sie
w klauzuli dotyczacej rozstrzygania sporow na ,spory odnoszgce
si¢ do inwestycji” stosownie przyznawato jurysdykcje temu trybu-
natowi do rozpatrzenia roszczen kontraktowych!!6. W obydwu
kwestiach trybunat stwierdzil, Ze stosujgc zwyczajne techniki inter-
pretacyjne traktatow [czyli te wynikajgce z VCLT - dop. P.K.], posta-
nowienia traktatu musiaty by¢ poddane efektywnej interpretacji
i nie ma zadnych powodoéw, aby wyktadac je zwezajaco. Jednakze
nalezy podkresli¢, iz konkluzje trybunatu nie oznaczaty wcale, ze
wyrazny i wytaczny wybor forum rozstrzygniecia sporu w kontrak-
cie zostal uchylony przez KP zawarta w Blcie. Przeciwnie, trybunat
uznal, ze ,podstawowgq zasadg w kazdym przypadku jest, Ze wigzgca
klauzula dotyczaca wylacznej jurysdykcji zawarta w kontrakcie
powinna by¢ przestrzegana, chyba zZe zostaje uchylona przez inne,
wigzace postanowienie tego kontraktu”!'7. Wigkszos¢ arbitréw orze-
kajacych w tej sprawie zajela stanowisko, iz ogolne postanowienia
BIT-u nie uchylajg kontaktowej klauzuli jurysdykcyjnej. Doszli oni
do tej konkluzji najpierw przez zastosowanie zasady lex specialis
derogat legi generali przy interpretacji traktatow, a nastepnie udo-
wadniajac, ze BIT powinien by¢ odczytywany jako traktat struktu-
ralny, ,wspierajacy i uzupetniajgcy, a nie uchylajacy i zastepujacy,
wynegocjowane w rzeczywistosci postanowienia inwestycyjne
pomiedzy panstwem i inwestorem”!!8. Ostatecznie trybunat uznat
swojg jurysdykcje co do rozpatrzenia roszczen kontraktowych na
podstawie KP, ale stwierdzit takze, ze jest ona niedopuszczalna
w Swietle klauzuli jurysdykcyjnej!!®. Stad tez sprawa zostata prze-

114 Tbidem, para. 127.
115 Tbidem, para. 117.
116 Thidem, para. 134.
117 Tbidem, para. 138.
118 Tbidem, para. 141.
119 Thidem, para. 155.
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kazana do wilasciwych sgdow filipinskich, podobnie jak w prece-
densowym orzeczeniu w sprawie MOX Plant!2°.

Reasumujac, zadne z powyzszych orzeczen nie potwierdzito naj-
wiekszej mozliwej swobody inwestorow do wystepowania z powodz-
twem kontraktowym przeciwko panstwu przed inwestycyjny trybu-
nal arbitrazowy. W obydwu ww. przypadkach oddano te roszczenia
do osadzenia przez wiasciwe sady krajowe, wykluczajac je z zakresu
kompetencyjnego trybunatu ICSID-owskiego!2!.

Z kolei w sprawie El Paso trybunatl uznal, ze KP bedzie miala
zastosowanie tylko wowczas, gdy panstwo dzialato w charakterze
suwerena (acta de iure imperii), a nie jako kupiec w charakterze
komercyjnym (acta de iure gestionis)'?2. W zwigzku z zastosowaniem
takiego rozroznienia KP nie obejmowalaby zwyczajnych roszczen
kontraktowych, ale tylko ,dodatkowsg ochrone dla inwestycji, zawartg
umownie przez panstwo, dzialajace jako suzeren, wiaczona do
kontraktu inwestycyjnego, taka jak np. klauzula stabilizacyjna”!23.
Zblizone stanowisko przedstawit trybunat w sprawie CMS v. Argen-
tine, ktadac jednakze szczegblny nacisk na stopien nasilenia rza-
dowej interwencji w inwestycje:

Trybunal wierzy, ze Pozwany ma racje argumentujac, iz nie wszystkie
naruszenia kontraktu beda skutkowaly naruszeniem traktatu. Standard
ochrony traktatowej bedzie zaangazowany tylko w przypadku okreslo-
nego pogwalcenia praw i zobowigzan traktatowych lub naruszen praw
kontraktowych, chronionych przez traktat. Czysto handlowe aspekty
kontraktu nie mogg byé chronione przez traktat w pewnych okoliczno-
Sciach, ale ochrona bedzie bardzo prawdopodobna, kiedy mamy do czy-
nienia ze znaczgcg interwencjg rzadu albo agencji publicznych w prawa

inwestoral??,

120 The MOX Plant Case (Ireland v. UK), Order No. 3, 2003 r., 42 ILM,
s. 1187, 1199; cyt. za C. McLachlan, L. Shore, M. Weiniger, op.cit., s. 114.

121 C. McLachlan, L. Shore, M. Weiniger, op.cit., s. 115.

122 El Paso Energy v. Argentine, Decision on Jurisdiction, ICSID Case
No. ARB/03/15, 27 kwietnia 2006 r., para. 81.

123 Tbidem.

124 CMS v. Argentine, Award, ICSID Case No. ARB/01/8, 12 maja
2005 r., para. 299.
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Warto dodaé, ze wiekszos¢ trybunalu w sprawie Eureko, decydu-
jac o znaczeniu KP w Blcie zawartym miedzy Holandig i Polska,
przyznata jej najszersze z mozliwych znaczen, opierajac sie wytacz-
nie na zwyktej wykladni literalnej zwrotu, iz panstwo bedzie prze-
strzegac kazde zobowigzania, ktére zawarto w odniesieniu do danej
FDI'?5. Przy czym uzasadnienie dane przez trybunat bylo wybitnie
skromne, i wrecz lakoniczne, zwlaszcza w Swietle wszystkich wyzej
zaprezentowanych kontrowersji dotyczgcych wtasciwego znaczenia
klauzuli parasolowe;j.

Podsumowujac, nalezy zgodzi¢ si¢ z McLachlanem, Shore’em
i Weinigerem, ze zakres dziatania KP jest mozliwy na dwéch pozio-
mach jednoczesnie. Po pierwsze w sytuacji zwyczajnego roszczenia
kontraktowego KP powinna zadziala¢ w sposob zaproponowany
przez trybunal w sprawie SGS przeciwko Filipinom, przekazujac
jurysdykcje trybunatowi arbitrazowemu, ale tylko pod warunkiem,
ze strony nie wybraly bardziej szczegétowego modelu rozstrzygania
sporéw. Po drugie w przypadku ingerencji panstwa w kontrakt np.
przez zmiany w jego prawie wewnetrznym, majgcym efekt uchyla-
jacy uprzednio podjete wobec inwestora zobowigzania, KP powinna
chroni¢ inwestora. Aczkolwiek tylko pod warunkiem, ze alterna-
tywne forum dla roszczen kontraktowych (jako kwestia prawa
majacego zastosowanie) nie mogto lub nie utrzymato w mocy przed-
siewziecia panstwa, niezaleznie jednak od tego, czy wykonywalo
ono elementy swojej wladzy suwerennej, czy tez nie!2.

PODSUMOWANIE

Ramy niniejszego opracowania zostaly nakreslone w taki sposoéb,
aby wykazac¢, ze pomimo miedzynarodowego charakteru sporow
inwestycyjnych pomiedzy inwestorem i panstwem goszczacym inwe-
stycje prawo krajowe jest stosowane w wielu przypadkach, niekiedy
decydujac o losach danego postepowania arbitrazowego (np. w sytu-
acji stwierdzenia wtasciwosci przez trybunat arbitrazowy w oparciu

125 Eureko BV v. Republic of Poland, ibidem, para. 246, 248.
126 C. McLachlan, L. Shore, M. Weiniger, op.cit., s. 117.
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o ustalenie praw wlasnosciowych przyslugujacych inwestorowi
wedlug prawodawstwa wewnetrznego panstwa, w ktorym dokonuje
on inwestycji).

Ponadto bezposrednie odwotanie si¢ do prawa krajowego znajdu-
jemy w najwazniejszych miedzynarodowych konwencjach, ktére
maja zastosowanie w procedurze arbitrazowej, takich jak Konwencja
ICSID z 1965 r. czy NAFTA, co swiadczy o bardzo silnych podstawach
dla stosowania przepiséw krajowych na gruncie miedzynarodowym
(oczywiscie w okreslonych ww. przepisami sytuacjach). Podobne
odwotanie znajduje si¢ takze w zasadach arbitrazu UNCITRAL.

Wreszcie nie do przecenienia jest waga prawa krajowego przy
zawieraniu kontraktu inwestycyjnego, ktore w wiekszosci przypad-
kow bedzie rzadzito trybem zawarcia tego kontraktu oraz przesg-
dzalo o jego waznosci, chyba Ze strony postanowig skorzystac
z klauzuli wyboru prawa i nie zdecyduja sie¢ wskazac¢ prawa krajo-
wego badz tez ograniczy¢ jego zastosowanie (zob. przyklad klauzul
stabilizacyjnych). Dlatego tez kazdy prawnik doradzajgcy inwesto-
rowi, ktory zamierza przeprowadzi¢ FDI, powinien dysponowac
wiedza dotyczaca dokladnego zakresu dzialania prawa krajowego
na kazdym etapie inwestycji — od momentu przygotowywania i pod-
pisywania kontraktu, az do ewentualnego postepowania arbitrazo-
wego przed trybunalem. Przy czym wlasnie w fazie postepowania
jurysdykcyjnego wazg sie najczesciej losy tego, jak duzy wptyw beda
mialy normy krajowe na cate postepowanie, w zaleznosci od tego
czy miedzynarodowy trybunat arbitrazowy stwierdzi swojg wlasci-
wos¢ do rozpoznania sprawy, czy tez raczej wskaze na sady krajowe
jako wlasciwe do wydania rozstrzygniecia. Dlatego uwazam, ze
analizowane powyzej klauzule (wyboru prawa, stabilizacyjne, para-
solowe) majg ogromny wptyw na to, w jakim stopniu przepisy prawa
krajowego beda oddziatywac na dany spor inwestycyjny, ze wzgledu
na to, ze strony moga wskazac¢ na nie bezposrednio jako prawo
majgce zastosowanie albo zdecydowac o precyzyjnym zakresie dzia-
lania prawa krajowego, jak rowniez spowodowac, iz kazde narusze-
nie przez jedna ze stron postanowien kontraktu inwestycyjnego
(zawartego wedtug tego prawa) bedzie stanowilo jednoczesne naru-
szenie BIT-u, skutkujace automatycznym przeniesieniem sporu na
grunt miedzynarodowy.
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W swietle powyZzszego, pomimo niezaprzeczalnie nadrzednego
charakteru norm przewidzianych we wspoéliczesnych BIT-ach, jezeli
chodzi o miedzynarodowe spory inwestycyjne, przepisy prawa kra-
jowego wplywaja na losy kazdego z nich, niezaleznie nawet od tego,
czy intencja choc¢by jednej ze stron bylo maksymalne ,umi¢dzyna-
rodowienie” ewentualnego konfliktu powstatego na tle danego
kontraktu inwestycyjnego.

SUMMARY

The significance of the host state law in international
investment disputes

The author of the article deals with the issue of how important the laws
and regulations of the host state really are, when it comes to interna-
tional investment disputes. To answer the aforementioned question, the
reader is first given a short introduction to the idea of foreign direct invest-
ment within international trade, along with the major legal agreements
governing them. The first main part of the article brings closer the notion
of international investment law and tries to explain its complex nature,
together with some historical context. The second and the main part is
divided into smaller divisions, in order to reflect the stages of FDI from
its commencement up to a possible outcome of a legal dispute before an
international arbitration tribunal, and to present how the applicability
and significance of the host state law changes, along with the shift of
those stages. The most important deliberations on the host state law
within the article consider: its complimentary character to public inter-
national law and the investment treaties, its influence on the issue of
jurisdiction of the arbitration tribunals in international investment dis-
putes and its applicability during the merits stage of such disputes. An-
other feature worth mentioning is the presentation of the new form of
clauses incorporated into modern investment contracts, i.e. — the choice
of law and stabilization clauses. The author based his conclusions on
a vast selection of international arbitration awards and decisions, as well
as the modern treaty practice of the states, by virtue of researching
model BIT’s of the biggest traders in the world, e.g. Germany, China,
France and United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland.
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