Rozdzial 1. Pojecie arbitrazu
inwestycyjnego

§ 1. Geneza arbitrazu inwestycyjnego

I. Pojecie sporow inwestycyjnych

Pojecie arbitrazu inwestycyjnego jest nierozerwalnie zwigzane z pojeciem
sporéw inwestycyjnych. Spory inwestycyjne natomiast, najogdlniej rzecz ujmu-
jac to spory, ktore dotycza inwestycji'. Przyjmuje sie, ze inwestycjg w znaczeniu
ekonomicznym moze by¢ kazdy naklad gospodarczy poniesiony na utrzymanie,
tworzenie lub zwigkszenie kapitatu?. Kluczowe jest wiec wykazanie, ze poniesio-
ny nakltad gospodarczy zostal zrealizowany w celu p6zniejszego uzyskania ko-
rzysci lub zyskéw. W prawie inwestycyjnym definicja inwestycji jest szeroka, co
implikuje istotne problemy praktyczne zwigzane z ustaleniem czy faktycznie do-
szto do zrealizowania inwestycji. Niektorzy autorzy, przyktadowo J.W. Salacuse,
wskazujg, ze pojecie inwestycji jest ograniczone wylacznie wyobraznig inwesto-
ra w zakresie przedsiewzigcia gospodarczego, w ktore chce on ulokowaé swoj
kapital®. W praktyce, pojecie inwestycji zawsze musi by¢ interpretowane przez
pryzmat konkretnego traktatu inwestycyjnego, ktéry definiuje na wlasny uzytek
to pojecie i wskazuje, jaka dziatalno$¢ inwestora zagranicznego jest uznawana za
inwestycje w rozumieniu traktatu, co ma elementarne znaczenie dla pozniejszej,
potencjalnej mozliwosci poddania sporéw wynikajacych z tej dziatalnosci pod
jurysdykcje trybunatu arbitrazowego na podstawie klauzuli arbitrazowej zawar-
tej w traktacie*. Sposdb wyktadni pojecia inwestycji wynika rownie czesto z do-
robku orzeczniczego trybunatéw arbitrazowych, ktére pomimo braku podstaw

! M.H. Kozinski, Arbitraz inwestycyjny, s. 890.

2 C.F. Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 247.

3J.W. Salacuse, The Three Laws of International Investment, s. 4.

*S. Puig, No Right Without a Remedy, s. 237-240. Na marginesie mozna jedynie wskaza¢, ze de-
finicja inwestycji oraz uznanie, Ze dzialalno$¢ inwestora w panstwie goszczacym miedci si¢ w zakresie
tej definicji, a zatem inwestor jest uprawniony do skorzystania z ochrony przewidzianej w traktacie,
jest jednym z najczeéciej pojawiajacych si¢ elementéw spornych w praktyce rozstrzygania sporow
inwestycyjnych.
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normatywnych umozliwiajacych zastosowanie anglosaskiej doktryny preceden-
su, korzystajg w szerokim stopniu z wczesniejszych orzeczen, w szczegélnosci,
gdy orzekaja na podstawie tego samego traktatu. Prowadzi to do pojawienia sie
prob budowania spojnej linii orzeczniczej, przynajmniej w zakresie poje¢ uni-
wersalnych, takich jak standardy ochrony inwestoréw, a w rezultacie do stwo-
rzenia jurisprudence constante®.

W trakcie rozwoju traktatowego arbitrazu inwestycyjnego, pojecie inwesty-
¢ji w traktatach inwestycyjnych ewoluowato w kierunku objecia nim kazdego
rodzaju mienia, ktdre jest bezposrednio lub posrednio wlasnoscig inwestora za-
granicznego. Pojeciem tym mozna przykladowo obja¢:

a) materialng i niematerialng wlasnos$¢,

b) akcje, obligacje oraz inne prawa w spétkach,

c) roszczenia pienigzne oraz inne roszczenia majace warto$¢ majatkowa,
d) prawa wlasnosci intelektualnej, goodwill oraz know-how,

e) prawa nadane na podstawie umowy lub decyzji, w tym koncesje®.

Z punktu widzenia badanego zagadnienia kluczowy jest podzial na inwe-
stycje krajowe i zagraniczne’. Inwestycje krajowe stanowia rodzaj dziatalnosci
gospodarczej, ktéra podlega prawu krajowemu i wszelkie spory z nimi zwig-
zane s3 rozstrzygane zasadniczo na gruncie prawa krajowego®. Inwestycje za-
graniczne zawieraja w sobie czynnik miedzynarodowy, polegajacy na tym, ze
inwestor jest podmiotem obcym w stosunku do panstwa, w ktérym dokonu-
je inwestycji. Implikuje to rozmaite trudnosci praktyczne, takie jak okreslenie
prawa wiasciwego dla potencjalnych sporéw mogacych powsta¢ w przysztosci
w zwigzku z dokonywang inwestycja czy wybor forum, ktdre bedzie uprawnio-
ne do rozstrzygania potencjalnych sporéw. Pozostale kwestie, ktére nalezy wzigé
pod uwage, to takze ryzyko dyskryminacji inwestoréw zagranicznych oraz poli-
tyka panstwa, zmierzajaca do ochrony interesu publicznego, ucielesniajacego sie
miedzy innymi w potrzebie ochrony zasobéw naturalnych kraju.

° A.K. Bjorklund, Investment Treaty, s. 265-280.

©G. Van Harten, Investment Treaty Arbitration, s. 73; ciekawym opracowaniem w zakresie wy-
kladni pojecia inwestycji jest artykul autorstwa M. Pyki, ktéry podejmuje prébe interpretaciji tego
pojecia na podstawie art. 25 ust. 1 Konwencji Waszyngtonskiej. Autor wskazuje, ze istnienie inwestycji
jest przestankg o charakterze materialno-formalnym uznania jurysdykeji trybunalu w konkretnej
sprawie, co jest wnioskiem niewatpliwie stusznym. Por. M. Pyka, Interpretacja pojecia inwestycji,
s. 35-43 oraz przywolana tam literatura; por. M. Pyka, Pojecie inwestycji.

7 M.H. Kozitiski, Arbitraz inwestycyjny, s. 891.

8 Nie wyklucza to mozliwosci skorzystania z arbitrazu jako metody rozstrzygania sporéw, lecz
w takim przypadku bedzie to arbitraz handlowy, a nie inwestycyjny.
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Trudno jest okresli¢ dokladnie, kiedy powstalo zjawisko inwestowania za-
granicznego’. Z pewnoécig do jego rozwoju przyczynily sie nieréwnosci spo-
teczne pomiedzy panstwami wysoko i stabo rozwinietymi, szczegélnie widocz-
ne w epoce kolonialnej na przykladzie uprzemystowionych panstw europejskich
i slabo rozwinietych panstw Nowego Swiata. W miare rozwoju miedzynaro-
dowych korporacji oraz mechanizméw umozliwiajacych transgraniczny prze-
plyw kapitatu rosto réwniez zjawisko inwestycji zagranicznych. Okresem szcze-
gélnie intensywnego rozwoju inwestycji zagranicznych byl poczatek XX wieku.
Natomiast, w drugiej polowie XX wieku dziatalno$¢ gospodarcza z udzialem
obcego kapitatu stata sie czym$ powszechnym!®. W konsekwencji ujawni-
ty sie trudnoéci zwigzane z miedzynarodowym charakterem inwestycji, przede
wszystkim dotyczace ochrony praw inwestoréw zagranicznych oraz ochrony in-
westycji, zlokalizowanych w panstwach goszczacych!l.

Ryzyko inwestycji zagranicznej jest zwigzane z réznorakimi czynnikami'2.
Po pierwsze, nalezy wskaza¢ na nieréwnorzedna pozycje inwestora zagranicz-
nego w stosunku do panstwa przyjmujacego inwestycje. Podczas gdy inwestor
zagraniczny jest podmiotem prywatnym, dysponujacym jedynie prywatno-
prawnymi mechanizmami dziatania i ochrony swoich praw, panstwo posiada
znacznie silniejsza pozycje. Panstwo jest nie tylko podmiotem, bedacym stro-
ng stosunkéw gospodarczych z inwestorem zagranicznym, ale réwniez, dzie-
ki funkeji regulacyjnej, poprzez stanowione prawa, moze wtadczo ksztaltowa¢
ramy prawne, majace zastosowanie do oceny relacji z inwestorem zagranicz-
nym!®. Podwdjna rola panistwa, wystepujacego w sferze dominium i imperium
sprawiala, ze pozycja inwestora zagranicznego w relacjach z panstwem przyj-
mujagcym mogla stawiaé inwestora w niekorzystnej pozycji't. Dochodzenie
roszczen przeciwko panstwu przez inwestora zagranicznego czesto napotyka-
to istotne trudnosci, ktére wraz ze wzrostem warto$ci inwestycji zagranicznych,
zaczely w znaczacy sposéb wplywaé na decyzje inwestoréw zagranicznych.
Rozstrzyganie sporéw wynikajacych z inwestycji zagranicznych stato sie prze-
szkodg w przemieszczaniu si¢ kapitatu.

Spor inwestycyjny jest zatem sporem, ktory powstaje pomiedzy inwestorem
z jednego panstwa oraz innym panstwem, niebedacym panstwem pochodzenia

° Niekt6rzy autorzy podaja np. czasy starozytnego Egiptu, Grecji i Mezopotamii, wskazujac
na inwestycje dokonywane przez kupcéw w panstwach obcych, por. R.D. Bishop, J.R. Crawford,
W.M. Reisman (red.), Foreign Investment Disputes, s. 2.

10 M.H. Kozinski, Arbitraz inwestycyjny, s. 891.

W C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor — State Arbitration, s. 11-12.

12 Por. M. Sornarajah, The International Law, s. 69-79.

13 P Muchlinski, Policy Issues, s. 29.

Y C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 11;
C. Wisniewski, O. Gérska, Bilateral investment treaties, s. 422.
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inwestora, a ktéry dotyczy inwestycji zlokalizowanej w panstwie goszczacym
(host state)'>. Spor inwestycyjny w szerokim znaczeniu dotyczy trzech podmio-
tow: panstwa goszczacego, w ktorym zlokalizowana jest inwestycja, inwestora
zagranicznego oraz panstwa pochodzenia inwestora!®. Poczatkowo, spory po-
wstawaly w sytuacjach, gdy panstwa przyjmujace, z réznych przyczyn narusza-
ty prawa inwestoréw. Do najczestszych przykltadéw naruszen mozna zaliczy¢
nacjonalizacje majatku inwestora zagranicznego, zlokalizowanego w panstwie
przyjmujacym, dyskryminacje i nieréwne traktowanie inwestoréw zagranicz-
nych w stosunku do inwestor6w krajowych, nakladanie na inwestycje zagra-
niczne nieuzasadnionych obcigzen finansowych, wykorzystywanie funkcji re-
gulacyjnej panstwa, w celu ochrony konkurencyjnosci krajowych podmiotéw
gospodarczych w stosunku do podmiotéw zagranicznych oraz ograniczenie za-
granicznych transferéw kapitalowych.

Przykladem jednego z pierwszych sporéw inwestycyjnych, ktory potwier-
dzil konieczno$¢ uwzgledniania w sporach inwestycyjnych wskazanych wyzej
trzech podmiotéw, byla przefomowa sprawa nacjonalizacji krajowego przemy-
stu paliwowego w 1938 r. przez prezydenta Meksyku Lazaro Cardenasa, znana
jako Mexican Oil Expropriation, uznawana za pierwsze niekomunistyczne prze-
jecie majgtku prywatnego przez panstwo na duzg skale!’. Dziatanie prezydenta
L. Cardenasa doprowadzilo do przejecia przez rzad Meksyku monopolu na wy-
dobycie, produkeje, przetwarzanie i dystrybucje ropy naftowej i gazu. Pomimo
tego, ze rzad Meksyku zaoferowat znacjonalizowanym korporacjom (czg$ciowe)
odszkodowanie, nie uchronilo to panstwa meksykanskiego przed miedzynaro-
dowym bojkotem zainicjowanym przez wywlaszczone korporacje. Co prawda
rzad USA, bedacy panstwem pochodzenia inwestora, nie nalozyl na Meksyk
embarga handlowego (podjal dzialania zmierzajace do zalatwienia sprawy po-
lubownie pomiedzy rzadem Meksyku a inwestorami), to jednak konflikt pomie-
dzy amerykanskimi korporacjami i Meksykiem mial powazne skutki dla stron
sporu'®. Na skutek kryzysu ucierpialy nie tylko zagraniczne korporacje, ktore
utracily wpltywy i majatek zainwestowany w przemyst paliwowy w Meksyku, ale
réwniez panstwo goszczace — Meksyk, ktore zanotowalo dewaluacje krajowej
waluty peso oraz 20% wzrost cen produktow.

Podobny przyktad wrogiego dzialania panstwa przeciwko inwestorowi za-
granicznemu mial miejsce w Europie. Barcelona Traction, Light, and Power
Company (BTLPC), ktéra byla spotka zarejestrowang w Toronto, zgodnie z pra-

15 R.D. Bishop, J.R. Crawford, W.M. Reisman (red.), Foreign Investment Disputes, s. 10.
16 P Muchlinski, Policy Issues, s. 6.

7 N. Maurer, The Empire Struck Back, s. 590.

18 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor — State Arbitration, s. 11.
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wem kanadyjskim, wyemitowata obligacje, ktore zostaly sprzedane zagranicz-
nym inwestorom. W trakcie hiszpanskiej wojny cywilnej (lata 1936-1939)
Hiszpania odméwita BTLPC wymiany waluty w celu umozliwienia splacenia
obligatariuszy. W rezultacie w 1948 r. grupa obligatariuszy pozwala BTLPC,
ktéra zostala uznana za niewyplacalng i sprzedana. Kanadyjscy inwestorzy po-
dejmowali prébe skfonienia rzadu kanadyjskiego do udzielenia im pomocy dy-
plomatycznej w sporze z Hiszpanig, jednakze Kanada uznata dziatania rzadu
hiszpanskiego w stosunku do inwestoréw za zgodne z prawem i nie zaangazo-
wala si¢ w dyplomatyczng ochrone kanadyjskich inwestoréw. W zwiazku z tym,
ze 88% akcji BTLPC bylo wlasnoscia akcjonariuszy belgijskich, Belgia réwniez
stalg sie strong tego konfliktu. W przeciwienstwie do Kanady, rzad belgijski
udzielil krajowym inwestorom opieki dyplomatycznej i wnidst pozew w 1958 r.
do Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (MTS) w Hadze. W 1970 .,
na skutek drugiego pozwu, zlozonego w 1962 r., a zatem po 8 latach procesu,
MTS oddalil powddztwo i uznal, ze Belgia nie ma legitymacji procesowej, po-
niewaz nie jest strong konfliktu - BTLPC byta spotka kanadyjska, a zatem, zda-
niem MTS, wylacznie Kanada mogta udzieli¢ pomocy dyplomatycznej inwesto-

rowil®.

II. Przedarbitrazowe metody dochodzenia roszczen
przeciwko panstwom przez inwestorow zagranicznych

Wskazane w poprzednim punkcie przyklady obrazuja trudnosci zwigza-
ne z dochodzeniem roszczen przez inwestoréw zagranicznych w przypad-
ku powstania sporu inwestycyjnego, ktérego strong jest panstwo goszczace.
Zaréwno sprawa Mexican Oil Expropriation jak i Barcelona Traction, Light, and
Power Company wskazuja na nieefektywno$¢ mechanizméw rozstrzygania spo-
réw wywodzacych sie z prawa miedzynarodowego publicznego, a wymagaja-
cych aktywno$ci panstwa pochodzenia inwestora. Rownocze$nie, dochodzenie
roszczen przed sagdami panstwowymi panstwa przyjmujacego inwestycje, jak
i sagdami panstwa pochodzenia inwestora okazywalo si¢ w praktyce klopotliwe
i bardzo czesto ostatecznie nieskuteczne?’.

W przypadku dochodzenia roszczen przed sadem panstwa przyjmujacego
inwestycje, inwestorzy byli narazeni na ryzyko dyskryminacji opartej o lokalne
uprzedzenia, polegajace na tym, ze sady panstwa przyjmujacego mogty trakto-
wa¢ inwestorow zagranicznych gorzej niz swoich wtasnych obywateli, co podwa-

19 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, Judgment, 1.C.J. Reports 1970,
http://www.worldlii.org/int/cases/IC]/1970/1.html, dostep: 20.11.2019 r.
20 Por. A.W. Wisniewski, Miedzynarodowy Arbitraz Handlowy, s. 118.
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zalo elementarng zasade sprawiedliwego procesu?l. Istotng barierg byla réwniez
koncepcja immunitetu panstwa (state immunity), zgodnie z ktéra do potowy
XX wieku sady panstwowe niechetnie orzekaly w sprawach nacjonalizacji ma-
jatku inwestoréw zagranicznych, w ktérych strong byto panstwo?? Przeszkoda
w dochodzeniu roszczen byl takze poziom skomplikowania sporéw inwestycyj-
nych, ktdre dotyczyly réznych gatezi prawa: prawa miedzynarodowego publicz-
nego, a w tym znajomosci konwencji miedzynarodowych oraz traktatéw inwe-
stycyjnych oraz ich regul wykladni, miedzynarodowego prawa inwestycyjnego,
prawa cywilnego czy prawa administracyjnego, jak rowniez specyfiki konkret-
nego sporu, ktéry bardzo czesto dotyczyl waskiego zagadnienia, jak np. pra-
wo geologiczne i gornicze, prawo energetyczne czy prawo telekomunikacyjne.
W rezultacie sady powszechne czesto nie radzily sobie ze skomplikowang mate-
ria, bedaca specyfika sporéw inwestycyjnych?.

W drugiej sytuacji, polegajacej na prébie dochodzenia roszczen przeciwko
panstwu goszczacemu przed sadami panistwowymi panstwa pochodzenia inwe-
stora, inwestorzy réwniez napotykali szereg utrudnien. Podstawowym proble-
mem byt brak jurysdykcji sadéw panstwa pochodzenia inwestora w stosunku
do panstwa trzeciego?!. Wynikal on z immunitetu paristwa, ktdry jest wywodzo-
ny na gruncie prawa miedzynarodowego publicznego z zasady, zgodnie z kt6-
ra zadne suwerenne panstwo nie moze zosta¢ zmuszone do poddania sie pra-
wom panstwa obcego oraz z zasady, stanowigcej o naruszeniu godnosci pafistwa
w przypadku poddania sie jurysdykeji panistwa obcego®®. Zasada ta jest emana-
Cja starozytnej zasady prawa rzymskiego: par in parem non habet imperium.

Dodatkowa przeszkoda bylta doktryna act of state, zgodnie z ktdra kazde
panstwo jest zobowigzane do szanowania niepodleglosci innego suwerennego
panstwa, a sady jednego panstwa nie bedg orzekaly w sprawach dziatan rzadu

2L C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 13.

2 Ibidem, s. 14-15, ktorzy wskazuja, ze pojecie immunitetu pafistwa ma swoja geneze w czasach
napoleonskich, a zatem w poczatku XIX wieku, kiedy to, zgodnie z absolutystyczna formga wiadzy, nikt
nie mogl pozwac panstwa. Wskazane zagadnienie wpisuje si¢ w szerszg problematyke odpowiedzial-
nosci za niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie panstwa przy wykonywaniu wladzy publicznej.

2 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 15, ktérzy
wskazujg na ciekawy przyklad ominiecia jurysdykeji krajowej przez indyjski rzad w sprawie Union
Carbide Corporation. W 1984 r. doszto do tragedii w Indiach, w ktdrej na skutek wycieku toksycznego
gazu zginelo ponad 3.000 oséb a 200.000 zostalo rannych. W celu reprezentowania swoich obywa-
teli i dochodzenia w ich imieniu odszkodowania i zados¢uczynienia, indyjski rzad doprowadzit do
uchwalenia prawa zgodnie z ktorym mogt reprezentowa¢ swoich obywateli przed dowolnym sadem
na $wiecie. Nastepnie pozwal inwestora — Union Carbide Corporation przed sad w Nowym Jorku,
argumentujac, Ze sady powszechne w Indiach sg nieskuteczne a postepowanie sagdowe prowadzone
w Indiach udaremnitoby (thwart) dochodzenie roszczen ofiar katastrofy.

24 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor — State Arbitration, s. 19.

%5 R. Higgins, Problems and Process, s. 78-79.
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innego panstwa obcego, dokonanych na jego terytorium?®. Wskazuje sie réw-
niez, ze pomimo poddania sporu sagdowi panstwa pochodzenia inwestora, sad
ten moze w rezultacie orzeka¢ na podstawie prawa panstwa przyjmujacego, po-
niewaz zgodnie z wigkszoscig jurysdykeji, prawem wlasciwym jest prawo miej-
sca, zwigzanego z dochodzonym roszczeniem. Z uwagi natomiast na fakt, ze
panstwo przyjmujace moze z latwoscia zmieni¢ swoje prawo, przepisy, ktére po-
tencjalnie znajdg zastosowanie do rozstrzygniecia sporu, na skutek odpowied-
nio zaprojektowanych przepiséw intertemporalnych, w praktyce moga okaza¢
sie niekorzystne dla inwestora albo wrecz uniemozliwi¢ mu dochodzenie jego
roszczen?’.

Ze wzgledu na nieefektywnos¢ dochodzenia roszczen przed sadami pan-
stwowymi, zaréwno panstwa przyjmujacego, jak i panstwa pochodzenia inwe-
stora oraz zwigzane z tym zagrozenia, mogace nie gwarantowac¢ sprawiedliwe-
go procesu, inwestorzy wykorzystywali miedzynarodowe mechanizmy stuzace
obronie ich praw. Do mechanizméw tych mozna zaliczy¢ opieke dyplomatyczna
(diplomatic protection) oraz tzw. doktryne Calvo?®.

Opieka dyplomatyczna jest pojeciem z zakresu miedzynarodowego prawa
publicznego i oznacza dziatania dyplomatyczne podejmowane przez panstwo
w imieniu swoich obywateli, ktérych prawa i interesy zostaly naruszone przez
panstwo obce?®. W sporach inwestycyjnych opieka dyplomatyczna miata forme
wymiany oficjalnej korespondencji i byta procesem dlugim, kfopotliwym i mato
efektywnym?®. W przypadku nieskutecznosci zabiegéw dyplomatycznych, pan-
stwo chronigce interesy swoich inwestoréw mogto dochodzi¢ sprawiedliwosci
przed Miedzynarodowym Trybunatem Sprawiedliwo$ci w Hadze’'.

Skorzystanie z tej metody rozwigzywania sporéw na linii inwestor—panstwo
goszczace bylo nieefektywne z kilku powoddéw. Po pierwsze, zastosowanie me-
chanizméw opieki dyplomatycznej zalezato od dyskrecjonalnej wladzy panstwa,
ktére mogto, ale nie musiato stana¢ w obronie swojego obywatela (przyktado-
wo, Kanada w sprawie BTLPC nie udzielita opieki dyplomatycznej swoim inwe-
storom). Po drugie, zastosowane mechanizmy, o ile mialy forme jedynie dyplo-

26 Banco Nacional de Couba v. Sabbatino, 176 U.S. 398 (1964) za C.E. Dugan, D. Jr. Wallace,
N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor — State Arbitration, s. 22; A.F. Lowenfeld, International Economic
Law, s. 524-525.

27 C.F. Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 23.

28 S.P. Subedi, International Investment Law, s. 11, ktéry wymienia rowniez tzw. Gunboat
Diplomacy jako doktryne stuzaca ochronie przez panstwo praw swoich obywateli za pomoca morskiej
sily militarnej. Gunboat Diplomacy byla jedng z mozliwych metod reakcji na spory inwestycyjne do
czasow 11 Wojny Swiatowe;.

29 A.P. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice, s. 5-7.

30 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor — State Arbitration, s. 28.

31 8. P Subedi, International Investment Law, s. 12-13.
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matycznego nacisku, czesto nie przynosily oczekiwanego rezultatu. W praktyce,
inwestorzy z panstw silnych politycznie, takich jak USA, Niemcy czy Wielka
Brytania byli w nieporéwnywalnie lepszej sytuacji niz inwestorzy z panstw
stabszych, poniewaz panstwa silne politycznie mogly duzo skuteczniej wywie-
ra¢ nacisk na inne panstwa, co prowadzitlo w rezultacie do nieréwnosci i dyk-
tatu strony silniejszej politycznie i ekonomicznie. Ponadto, nawet w przypad-
ku, gdy panstwo wyrazilo polityczna gotowo$¢ wziecia praw i intereséw swojego
podmiotu w opieke, bylo to mozliwe jedynie w przypadku spelnienia praw-
nych przestanek. Inwestor musial wykaza¢, ze wyczerpal wszystkie dopuszczal-
ne w panstwie przyjmujacym srodki prawne w celu dochodzenia swoich rosz-
czen®2. Nastepnie nalezato wykazaé, ze inwestor, dziatajacy najczesciej w formie
spotki zawigzanej pod rzadami okreslonego systemu prawnego, jest obywate-
lem panstwa udzielajacego opieki dyplomatycznej*®. W rezultacie, opieka dyplo-
matyczna nie byta ani sprawiedliwg, ani réwna, ani skuteczng metoda ochrony
praw inwestorow. Wczeéniej opisane przyktady Mexican Oil Expropriation oraz
Barcelona Traction, Light, and Power Company dowodza, co do zasady, niskiej
skuteczno$ci opieki dyplomatycznej w sporach inwestycyjnych®?.

Doktryna Calvo zostala opracowana jako odpowiedz na dzialania inwesto-
réw zagranicznych, ktorzy szukali skutecznych mechanizméw dochodzenia
swoich roszczen w sadach panstwowych panstwa ich pochodzenia lub na pozio-
mie miedzynarodowym na podstawie m.in. koncepcji opieki dyplomatyczne;j*>.
Zgodnie z doktryng Calvo, roszczenie przeciwko pafstwu przyjmujacemu nie
moze zosta¢ wyegzekwowane na poziomie miedzynarodowym, dopdki panstwo
przyjmujace zapewnia sagdowy oraz administracyjny system dochodzenia rosz-
czen, ktory jest bezstronny i odpowiada powszechnie uznawanym standardom

32 C.F. Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 30-31;
A.P. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice, s. 6-7.

33 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 32, powyzsze
kryterium bylo klopotliwe w sytuacjach, gdy inwestorzy z jednego panstwa zawigzywali spotke w innym
panstwie np. ze wzgledéw podatkowych. W takiej sytuacji panstwo pochodzenia inwestoréw byto inne
niz panstwo bedace siedzibg spotki. Oznaczato to, ze to panistwo bedace siedzibg spotki, jako podmiotu
prowadzacego spor z paiistwem przyjmujacym bylo uprawnione do udzielenia ochrony prawnej.

3 Przykladem skutecznej opieki dyplomatycznej moze by¢ sprawa pomiedzy USA i norweskimi
wladcicielami statkéw, ktore byly produkowane w amerykanskich stoczniach w okresie I Wojny
Swiatowej. Po tym jak USA przystapily do I Wojny Swiatowej rzad amerykariski zarekwirowal statki
produkowane dla norweskich zleceniodawcow na uzytek amerykanskiej armii. Po zakonczeniu Wojny
rzad USA zwrdcit norweskim inwestorom jedynie warto$¢ materiatow, ktéra zostata wykorzystana do
budowy statkéw, tj. ok. 2,6 mln dolaréw, podczas gdy warto$¢ statkow wynosita ok. 18 mln dolaréw.
Norwegia objefa swoich inwestoréw opieka dyplomatyczng i wniosta sprawe przed Miedzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwo$ci w Hadze, ktory uznal powddztwo, por. A.E Lowenfeld, International Eco-
nomic Law, s. 474.

% A.F. Lowenfeld, International Economic Law, s. 471-473.
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uczciwego procesu®®. Oznaczalo to w istocie poddanie sporéw inwestycyjnych
jurysdykcji sadéw panstwa przyjmujacego z réwnoczesnym zakazem odwotly-
wania si¢ do innych mechanizméw rozstrzygania sporéw. Doktryna Calvo, kto-
ra swa nazwe zawdziecza argentynskiemu prawnikowi Carlosowi Calvo, przyjeta
sie szczegolnie dobrze w panstwach Ameryki Poludniowej, w tym w Meksyku,
ktory stosowal ja az do czasu wejscia w zycie Potnocnoamerykanskiego Ukfadu
Wolnego Handlu w 1994 r.%’

Na uwage zastuguje réwniez omoéwienie politycznych barier w rozstrzyga-
niu sporéw inwestycyjnych. Poza wspomnianymi problemami natury w zasa-
dzie prawnej, inwestorzy zagraniczni czesto spotykali sie z wrogo$cia polityczna
panstw przyjmujacych. Jednym z bardziej istotnych dzialan politycznych wy-
mierzonych przeciwko inwestorom zagranicznym byl Nowy Miedzynarodowy
Porzadek Ekonomiczny (New International Economic Order - NIEO)*. NIEO
byt zbiorem propozycji sformulowanych przez panstwa slabo rozwiniete na
konferencjach Organizacji Narodéw Zjednoczonych dotyczacych handlu i roz-
woju. Propozycje NIEO zakladaly m.in. poddanie zagranicznych inwestoréw
pod jurysdykcje panstw goszczacych; dopuszczalno$¢ nacjonalizacji majatkow
inwestoréw zagranicznych na warunkach korzystnych dla panstw przyjmuja-
cych; regulowanie i kontrole zagranicznych korporacji, dzialajacych na terenie
panstwa przyjmujacego®.

III. Ewolucja arbitrazu inwestycyjnego

Wskazane w poprzednim punkcie sposoby rozstrzygania sporéw inwesty-
cyjnych nie byly zadowalajace ani dla inwestoréw, gdyz nie dawaly im gwaran-
¢ji uczciwego i skutecznego rozpatrzenia ich roszczen, ani dla panstw, zaréw-
no panstwa pochodzenia inwestora, jak i panstwa goszczacego, gdyz wymagaly
od nich czgstej aktywno$ci w ramach miedzynarodowych mechanizméw dyplo-
matycznych. Tym samym, zaczeto poszukiwania nowych metod rozwigzywa-
nia sporéw pomiedzy inwestorami a panstwami, ktére bytyby pozbawione wad
swoich poprzednikéw.

Poczatki arbitrazu inwestycyjnego siegaja konca XVIII wieku. Jednym
z pierwszych traktatéw handlowych, ktéry przewidywal powstanie ponadna-
rodowego trybunalu umocowanego do rozstrzygania sporéw inwestycyj-
nych byl Traktat Jaya z 19.11.1794 r., pomiedzy Wielka Brytanig i Stanami

36 P Subedi, International Investment Law, s. 13-14.

37 C.F. Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 16-17.
38 K. Miles, The Origins of International Investment Law, s. 93-94.

3 Ibidem, s. 94-95.
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Zjednoczonymi, zwany réwniez Traktatem Londynskim®. Traktat ustanawial
staly miedzynarodowy trybunat arbitrazowy, skladajacy si¢ z trzech komisji po-
wolanych do rozstrzygania sporéw pomiedzy podmiotami prywatnymi a pan-
stwami, bedgcymi stronami tego traktatu®l.

Rozwdj arbitrazu jako metody rozstrzygania sporéw przypada na czasy poz-
niejsze. Wiele sporéw dotyczacych niewlasciwego traktowania obcokrajowcow
przez panstwa w XIX wieku bylo rozstrzyganych przez trybunaly arbitrazowe
ad hoc, ktorych jurysdykcja wynikata albo z postanowienn miedzynarodowej
umowy handlowej, albo z prywatnoprawnej umowy handlowej miedzy strona-
mi. Trybunaly arbitrazowe w XIX wieku funkcjonowaly bez okreslonych ram
proceduralnych, regulaminéw arbitrazowych, regut dowodowych oraz innych
wytycznych, co implikowalo istotne problemy praktyczne przy efektywnym wy-
dawaniu orzeczeni*2.

Na poczatku XX wieku zaczely powstawaé¢ Dwustronne Komisje ds.
Roszczen (Binational Claims Commissions), ktore na mocy dwustronnych umoéw
miedzynarodowych, posiadaly jurysdykcje w stosunku do roszczen inwestoréw
przeciwko panstwom®. Jedng z najbardziej znanych komisji tego typu byla ko-
misja ustanowiona na mocy porozumienia miedzy USA i Meksykiem, w ktorej
skfad wchodzito trzech cztonkéw - jeden wyznaczony przez USA, jeden przez
Meksyk oraz trzeci cztonek pochodzacy z panistwa neutralnego®*. Komisja roz-
strzygala spory na podstawie zasad prawa miedzynarodowego, a jej dzialanie
doprowadzito m.in. do wyksztalcenia tzw. Formuty Hulla (Hull Formula), zgod-
nie z ktora nacjonalizacja majgtku inwestora przez panstwo przyjmujace byla
dopuszczalna jedynie za odpowiednim, niezwlocznym i sprawiedliwym wyna-
grodzeniem®.

Kolejnym etapem w procesie ksztaltowania si¢ arbitrazu inwestycyjne-
go byly tzw. Traktaty o Przyjazni, Handlu i Nawigacji (Friendship, Commerce
and Navigation Treaties - FCNT). FCNT byly zawierane na poczatku XX wieku
przez panstwa wysoko rozwiniete z panstwami rozwijajacymi sie. FCNT mialy
na celu, przede wszystkim zapewnienie pafistwom rozwinietym dostepu do ryn-

40 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 34.

#l Encyclopedia of the New American Nation, Arbitration, Mediation, and Conciliation - Jay's
treaty and the treaty of ghent, http://www.americanforeignrelations.com/A-D/Arbitration-Mediation-
and-Conciliation-Jay-s-treaty-and-the-treaty-of-ghent.html, dostep: 20.11.2019 1.

42 A.P. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice, s. 7-8.

43 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 36.

“ Ibidem, s. 37.

45 A.F. Lowenfeld, International Economic Law, s. 475-481; S.P. Subedi, International Investment
Law, s. 15-18.
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ku panstw rozwijajacych sie*, zawieraly, jednakze rowniez postanowienia zaka-
zujace panstwom rozwijajgcym sie dyskryminacji inwestordw zagranicznych?’.

Po I Wojnie Swiatowej znaczacy wplyw na rozwdj arbitrazu inwestycyjne-
go mialy dwustronne umowy znane jako Lump Sum Agreements, ktorych celem
byto rozstrzyganie sporéw dotyczacych odszkodowania za wywtaszczenie ma-
jatkow inwestoréw prywatnych w parnistwach obcych*®.

IV. Wspoélczesne metody rozstrzygania sporow
inwestycyjnych

Jak starano si¢ ukaza¢ w poprzednich punktach, juz od co najmniej
XVIII wieku zastanawiano si¢ w jaki sposéb zapewni¢ skuteczng ochrone praw-
ng inwestorom zagranicznym oraz ich inwestycjom, przy jednoczesnym po-
szanowaniu suwerenno$ci i praw panstw przyjmujacych. W tle poszukiwan
prawnych odpowiedniej formuly znajdowaly si¢ uwarunkowania pozaprawne,
w tym w szczeg6lnosci polityczne, takie jak konflikt pomiedzy doktryna Calvo
a Formulg Hulla, dwie wojny §wiatowe oraz wiele mniejszych regionalnych kon-
fliktéw, jak réwniez kryzysy ekonomiczne®.

Po IT Wojnie Swiatowej przystapiono do opracowywania miedzynarodowe-
go mechanizmu rozwigzywania sporéw inwestycyjnych, ktory uwzgledniatby
dotychczasowe do$wiadczenia i réownowazy! interesy inwestordw oraz panstw
rozwinietych z interesami panstw rozwijajacych si¢. Prace w celu stworzenia
uniwersalnego wzorca byly wspierane przede wszystkim przez panstwa wysoko-
rozwiniete, ktére poszukiwaly sposobu ochrony swoich inwestoréw, ale réwniez
przez panstwa rozwijajace sig, dla ktorych pozyskanie kapitatu zagranicznego
bylo koniecznym elementem rozwoju®.

W latach 50. XX wieku, prace toczyly si¢ gléwnie na forum Organizacji
Narodéw Zjednoczonych, ktéra w tym czasie przyjela wiele rezolucji oraz za-
angazowala si¢ w przygotowanie raportu na temat obecnej sytuacji dotyczacej
inwestycji zagranicznych®. W miedzyczasie, na skutek dazenia do zwieksze-
nia przeptywu prywatnego kapitatu oraz wzrostu inwestycji, podejmowane byty
rézne inicjatywy na szczeblu miedzynarodowym zmierzajace do osiagniecia

46 C.F. Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 37.

47 Cornell University Law School, Legal Information Institute, Bilateral investment treaty,
https://www.law.cornell.edu/wex/bilateral_investment_treaty, dostep: 20.11.2019 r.; J.E Coyle, The
Treaty of Friendship, s. 302.

48 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 38.

49 A.P. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice, s. 18.

S0]. Pauwelyn, Rational Design, s. 23-24.

L C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 46.

21

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2kb9_ebook

Rozdzial I. Pojecie arbitrazu inwestycyjnego

tego celu. Pierwsza, byta tzw. Hawanska Karta Handlu i Zatrudnienia z 1948 r.
(Havana Charter on Trade and Employment), ktorej zamiarem bylo stworzenie
Miedzynarodowej Organizacji Handlu (International Trade Organization)>2.
Nastepna, byla prywatna inicjatywa nazywana Projektem Konwencji
o Zagranicznych Inwestycjach Absa-Shawcrossa (Abs-Shawcross Draft
Convention on Investments Abroad) z 1959 r. Kolejny byt Projekt Konwencji
o Ochronie Zagranicznej Wlasnoséci (Draft Convention on the Protection of
Foreign Property), negocjowany w latach sze$¢dziesigtych XX wieku pod au-
spicjami Organizacji Wspdlpracy Gospodarczej i Rozwoju (Organisation for
Economic Co-operation and Development — OECD)3. Zaden z tych projektéw
nie zyskal szerszego uznania spolecznosci migdzynarodowej i nie zostal osta-
tecznie przyjety.

Skuteczna okazata sie dopiero inicjatywa Banku Swiatowego, ktéra elimino-
wala bfedy poprzednich projektéw i wykorzystywata raporty ONZ uwzglednia-
jace wytyczne i polityki réznych panstw>®. Po kilku latach prac, tekst pierwot-
nie zaprezentowany w 1961 r. jako projekt konwencji, zostat w marcu 1965 r.
przedtozony rzadom panstw bedacych cztonkami Banku Swiatowego do podpi-
su i ratyfikacji. W 1966 r. weszla w Zycie Konwencja o rozstrzyganiu sporéw in-
westycyjnych miedzy panstwami a obywatelami innych panstw (Convention on
the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other
States), nazywana rowniez Konwencja Waszyngtonska lub Konwencja ICSID
(od instytucji, ktdra powolala, tj. Miedzynarodowego Centrum Rozstrzygania
Sporéw Inwestycyjnych).

Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych moz-
na nazwac sercem nowoczesnego arbitrazu inwestycyjnego®®. ICSID dziala pod
auspicjami Banku Swiatowego i jest uznawane za niezalezng organizacje apoli-
tyczna, ktorej celem jest zapewnienie efektywnego rozstrzygania sporéw inwe-
stycyjnych w ramach mechanizmu arbitrazu inwestycyjnego®. Kolejnym celem
ICSID jest réwniez zapewnienie wsparcia administracyjnego stronom sporu in-
westycyjnego®®, poprzez:

52 A.P. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice, s. 19-20.

3 C.FE. Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 48.

4 K. Miles, The Origins of International Investment Law, s. 86-88.

5 Konwencja o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych miedzy pafistwami a obywatelami innych
panstw, ICSID 15/2006, https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/ICSID%20Conven-
tion%20English.pdf, dostep: 1.4.2019 1.

% A.W. Wisniewski, Miedzynarodowy Arbitraz Handlowy, s. 120.

S71CSID, https://icsid.worldbank.org/en/Pages/about/default.aspx, dostep: 20.11.2019 r.

8 Art. 1 ust. 2 Konwencji ICSID: The purpose of the Centre shall be to provide facilities for concilia-
tion and arbitration of investment disputes between Contracting States and nationals of other Contracting
States in accordance with the provisions of this Convention; Por. T.H. Webster, Handbook, s. 15-20.
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a) skodyfikowany Regulamin Arbitrazowy (ktory jest jedynym regulaminem
arbitrazowym stworzonym na potrzeby rozstrzygania sporéw inwestycyjnych)
oraz tzw. Dodatkowe Utatwienia (Additional Facility Rules),

b) liste arbitrow, wskazywanych wylacznie przez panstwa®,

¢) zaplecze organizacyjne w postaci sekretariatu, ktérego zadaniem jest zapew-
nienie skutecznej komunikacji miedzy stronami sporu oraz arbitrami, jak
réwniez petnienie innych funkcji administracyjnych®.

Zaleta ICSID jest uwzglednienie intereséw przede wszystkim stro-
ny panstwowej, gdyz organem wykonawczym i zarzadzajacym ICSID jest
Rada Administracyjna, skladajaca si¢ z delegatéw panstw - sygnatariuszy
Konwencji®. Uwazanym za najwazniejszy element Konwencji ICSID, jest art. 53
ust. 1, ktoéry stanowi, ze orzeczenie wydane przez trybunal arbitrazowy dziafaja-
cy na podstawie Konwencji jest wigzace, ostateczne i wykonalne bez konieczno-
$ci uznawania tych orzeczenn w panstwie wykonania®?. Wskazana regulacja ma
fundamentalne znaczenie dla inwestoréw, gdyz znacznie przyspiesza, upraszcza
i ekonomizuje wykonalnos¢ orzeczen trybunatow arbitrazowych.

Range ICSID jako wiodacego centrum rozstrzygania sporéw inwestycyjnych,
potwierdzaja dane statystyczne. Obecnie 163 panstwa podpisaly Konwencje
ICSID, w tym prawie wszystkie panstwa Europy®®. 9 panstw (Belize, Dzibuti,
Dominikana, Etiopia, Gwinea Bissau, Kirgistan, Namibia, Rosja i Tajlandia)
podpisato konwencje ale nie dokonalo jej ratyfikacji®%. Polska, jako jedno z nie-
licznych panstw na $wiecie (do tego grona zaliczajg si¢ rowniez Brazylia, Indie,
RPA) nigdy nie podpisata Konwencji ICSID®. ICSID jak do tej pory admini-

59 Art. 13 ust. 1 Konwencji ICSID: Each Contracting State may designate to each Panel four persons
who may but need not be its nationals. Por. T.H. Webster, Handbook, s. 64-67.

60 Art. 9-11 Konwencji ICSID. Por. T.H. Webster, Handbook, s. 37-63.

6L Art. 4 ust. 1 Konwencji ICSID: The Administrative Council shall be composed of one representative
of each Contracting State. Por. T.H. Webster, Handbook, s. 21-22.

62 M.H. Kozitiski, Arbitraz inwestycyjny, s. 944-946.

63 ICSID, List of Contracting States and Other Signatories of the Convention (as of April 12,
2019), https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/List%200f%20Contracting%20States %20
and%200ther%20Signatories%200f%20the%20Convention%20-%20Latest.pdf, dostep: 14.12.2019 1.

64 bidem.

5 M.H. Kozirski, Arbitraz inwestycyjny, s. 946, ktory zasadnie wskazuje: ,Trudno znalez¢ meryto-
ryczne uzasadnienie dla takiego stanu prawnego, tym bardziej, Ze nasz kraj toczyt i toczy inwestycyjne
spory arbitrazowe”. Przyczyna, dla ktérej Polska nie jest strong Konwencji ICSID nie jest jasna. Probe
ustalenia powodow tego stanu rzeczy podjela E. Gruszewska w swojej pracy doktorskiej zatytutowane;:
»Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych. Analiza Prawnomiedzynarodowa
z perspektywy Polski”. Autorka skierowata pismo do 6wczesnego Ministerstwa Gospodarki pytajac
o powody nieprzystapienia przez Polske do Konwencji ICSID oraz proszac o stanowisko polskiego
rzadu w tej sprawie. W odpowiedzi otrzymata pismo z 23.8.2013 ., z ktorego wynika, ze: ,Rzad RP
[...] stoi na stanowisku braku celowo$ci przystapienia przez Polske do Konwencji. [...] Zdaniem Rzadu
RP przystapienie do Konwencji nie bedzie implikowalo zadnych pozytywnych zmian - zaréwno dla
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Rozdzial I. Pojecie arbitrazu inwestycyjnego

strowat ponad 600 sporéw inwestycyjnych®. Na stronie internetowej UNCTAD:
http://investmentpolicyhub.unctad.org/, zawierajacej dane, dotyczace sporéw
inwestycyjnych, administrowanych przez wiodace $wiatowe instytucje, spraw
zarejestrowanych w ICSID 14.12.2019 r. jest 615, podczas gdy nastepna in-
stytucja w kolejnoéci pod wzgledem liczby zarejestrowanych spraw jest Staty
Trybunat Arbitrazowy (Permanent Court of Arbitration - PCA) - 154 spraw
oraz SCC - 49 spraw®’. Chociaz liczba zarejestrowanych spraw na powyzszym
portalu nie odpowiada rzeczywistej ilosci prowadzonych postepowan arbitrazo-
wych, poniewaz wiele spraw nie jest ujawnionych i toczy si¢ poufnie, to jednak
pozwala ukaza¢ proporcje w rozstrzyganiu miedzynarodowych sporéw inwesty-
cyjnych pomiedzy ICSID a innymi instytucjami arbitrazowymi.

V. Dwustronne traktaty o popieraniu i wzajemnej
ochronie inwestycji

Réwnoczeénie z rozwojem arbitrazu inwestycyjnego, zaproponowane-
go w Konwencji ICSID, wiele panstw rozpoczelo negocjacje uméw miedzyna-
rodowych o wzajemnej ochronie i popieraniu inwestycji, zwanych powszech-
nie dwustronnymi traktatami inwestycyjnymi (Bilateral Investment Treaties)®®.
Pierwszy BIT zostal zawarty 25.11.1959 r. pomiedzy Niemcami i Pakistanem.

inwestoréw zagranicznych inwestujacych w Polsce (nie spowoduje to ani poprawy, ani pogorszenia
warunkow inwestowania w Polsce), jak i dla Rzadu RP (dla Rzadu skutki beda negatywne chocby
ze wzgledu na konieczno$¢ wspétfinansowania ICSID zgodnie z art. 18 Postanowient w sprawach
finansowych i administracyjnych, stanowigcych zalacznik do Konwengji. [...]). Z uwagi na szerokie
mozliwosci wyboru forum arbitrazowego, w rozumieniu Ministerstwa Gospodarki, decyzja o ewen-
tualnym przystapieniu generuje ponadto niepotrzebne obowigzki administracyjne” (praca doktorska
E. Gruszewskiej wraz z cytowanym pismem Ministerstwa Gospodarki jest dostepna pod adresem:
http://repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/2439/1/E.%20Gruszewska%20-%20Rozpra-
wa%20doktorska.pdf, dostep: 15.12.2019 r.). Na inny powdd wskazuje M. Jamka w swoim wpisie na
blogu, zatytutowanym: ,,Dlaczego Polska nie jest strong Konwencji Waszyngtonskiej”: ,,Pytatem wiele
0s6b, dlaczego nie jeste$my czlonkiem tej Konwencji. Tylko w jednej rozmowie nieoficjalnie powie-
dziano mi, ze przyczyna lezy w systemie wykonywania wyrokéw sadow arbitrazowych przewidzianych
w Konwengcji. Art. 54 ust. 1 stanowi, ze wyroki sadow arbitrazowych wydane w trybie Konwencji
w sprawach o roszczenia pieni¢zne beda wykonywane przez panstwa sygnatariuszy tak jak bylby to
ostateczny wyrok wydany przez sad danego panstwa. Zgodnie z opinig mojego rozméwcy, takie posta-
nowienie pozbawia pafistwo wplywu na ten wyrok i moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej niepozadany wyrok
przeciwko Polsce musialby by¢ przez Polske wykonany” (http://www.xn--rozwizywaniesporw-vyb44a.
pl/2015/01/22/dlaczego-polska-nie-jest-czlonkiem-konwencji-waszyngtonskiej/, dostep: 10.5.2017 r.).

¢ UNCTAD, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/advanced-se-
arch, dostep: 14.12.2019 .

67 UNCTAD, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/advanced-se-
arch, dostep: 14.12.2019 .

8 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 45-46;
M.H. Kozinski, Arbitraz inwestycyjny, s. 901.
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§ 1. Geneza arbitrazu inwestycyjnego

Traktat ten, jak wiele podobnych traktatéw zawieranych w latach 60. XX wieku,
zapewnial szerokg ochrone inwestycji zagranicznych, zakazywal wywlaszczenia
bez odszkodowania oraz niesprawiedliwego, dyskryminujacego traktowania in-
westorow zagranicznych®. Nie zawieral jednak postanowien wskazujacych ar-
bitraz miedzynarodowy, jako metode rozstrzygania sporéw inwestycyjnych,
lecz delegowal powstate spory do mechanizméw miedzyrzadowych?®. Pierwsza
umowg BIT, ktéra ustanawiala arbitraz inwestycyjny, jako metode rozstrzygania
sporéw inwestycyjnych, pomiedzy panstwem a inwestorem, byl traktat zawarty
7.7.1968 . pomiedzy Holandig a Indonezjg”".

Wzorcem dla typowej umowy BIT byl Projekt Konwencji o Ochronie
Zagranicznej Wlasnoéci OECD. Z czasem niektore kraje, w szczegolnosci USA
i Wielka Brytania zaczely opracowywac¢ wlasne wzorce, ktére w ich przekona-
niu lepiej odpowiadaly ich relacjom z panstwami rozwijajacymi sie i w bardziej
efektywny sposob chronily interesy krajowych inwestoréw’2. Pomimo niezbed-
nych odrebnosci, struktura kazdej umowy BIT jest podobna. Znajduje si¢ w niej
definicja pojecia inwestycji i inwestora, ograniczenie czasowe ochrony inwesty-
¢ji do inwestycji majacych miejsce po dacie zawarcia umowy BIT, obowigzek
panfistwa popierania inwestycji’’. Jednymi z najwazniejszych elementow BIT sg
klauzule dotyczace ochrony i traktowania inwestycji:

a) klauzula najwyzszego uprzywilejowania (most favoured nation clause),

b) klauzula traktowania narodowego (national treatment clasue),

¢) zakaz traktowania dyskryminacyjnego i arbitralnego (prohibition of discrimi-
natory and arbitral treatment),

d) traktowanie bezstronne i stuszne (fair and equitable treatment),

e) pelna ochrona i bezpieczenstwo (full protection and security),

f) wolnos¢ transferéw kapitatowych (free transfers),

g) zakaz wywlaszczania i $rodkéw o skutku réwnowaznym (prohibition of expro-
priation)’.

% Traktat migdzy Republika Federalng Niemiec a Pakistanem w sprawie Promocji i Ochrony
Inwestycji podpisany 25.11.1959 r., Nr 6575, dostepny na stronie internetowej: https://investmentpo-
licy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/1387/download, dostep: 2.5.2020 r.

70 C.E Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 46 przypis 6.

71'Umowa o Wspdlpracy Gospodarczej miedzy Rzadem Krolestwa Holandii a Rzadem Republiki
Indonezji podpisana 7.7.1968 r., Treaty Series 1968, Nr 88, https://treaties.un.org/doc/Publication/
UNTS/Volume%20799/volume-799-I-11386-English.pdf, dostep: 3.5.2020 r.

72 C.E. Dugan, D. Jr. Wallace, N.D. Rubins, B. Sabahi, Investor - State Arbitration, s. 53.

73 M.H. Kozitiski, Arbitraz inwestycyjny, s. 897-898.

74 K. Miles, The Origins of International Investment Law, s. 88-89; C. Wisniewski, O. Gérska,
Bilateral investment treaties, s. 420; kompleksowe omowienie klauzul znajdujacych sie w traktatach
o ochronie i wzajemnym popieraniu inwestycji przekracza ramy tego opracowania. Zagadnienie to
zostalo zresztg juz dokladnie przedstawione w polskiej doktrynie: M. Jezewski, Miedzynarodowe prawo
inwestycyjne, s. 141-368; por. A.W. Wisniewski, Migedzynarodowy Arbitraz Handlowy, s. 121-122.
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