Rozdzial 1. Podstawy
prawne dzialalnosci
korporacji transnarodowych

§ 1. Uwagi wstepne

Dla wyznaczenia ram prawnych, w jakich dziala korporacja transnaro-
dowa, wyodrebniono podmiot i przedmiot regulacji prawnych, a takze zrédta
prawa powszechnego. Zrodta prawa podzielono zaréwno ze wzgledu na kry-
terium odrebnosci jurysdykceyjnej (prawo krajowe, europejskie i miedzynaro-
dowe), jak i odrebnosci rzeczowej (wykonywanie umowy, dochodzenie rosz-
czen, zawieranie traktatow inwestycyjnych). Dodatkowo, omawiajac poszcze-
golne porzadki prawne, zwrécono uwage na najistotniejsze problemy zwigzane
z rozwojem miedzynarodowego prawa inwestycyjnego w oparciu o rozpro-
szone zrodla prawa (fragmented law). Osobny podrozdzial poswiecono swo-
istej luce regulacyjnej powstatej w zwiazku z ograniczeniem mozliwosci row-
nowazenia praw i obowiazkéw korporacji transnarodowej w stosunkach praw-
nych powstalych dla wykonania kontraktéow inwestycyjnych. We wstepnej
czesci rozdziatu dokonano rozgraniczen definicyjnych i przedstawiono proble-
matyke transnarodowosci korporacyjnej, stanowiacej os, wokoét ktorej osnuto
udowadniana w kolejnych trzech rozdziatach teze¢ aktywnego wptywu prywat-
nych podmiotéw globalnych na wlasny status prawny. Ze wzgledu na perspek-
tywe prawa europejskiego przyjeta dla zakresu badan, dos¢ szeroko potrakto-
wano rozwoj europejskiego prawa inwestycyjnego, stanowienie i stosowanie
prawa przyjaznego inwestorom, gwarancje swobod gospodarczych (w szcze-
golnosci w odniesieniu do przeptywu kapitatu), a takze podstawy prawne wy-
znaczajace zdolnos¢ Unii Europejskiej do zawierania traktatow handlowych
z uwzglednieniem ograniczen w odniesieniu do ochrony inwestycji.
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§ 2. Podmiot regulacji

I. Inwestor

W miedzynarodowym prawie inwestycyjnym nie ma powszechnie okre-
slonego zbioru warunkéw, jakie podmiot prywatny musi spetnié, aby zostaé
uznanym za inwestora w zwiazku z wykonywaniem bezposredniej inwestycji
zagranicznej. Nie ulega jednak watpliwosci, Ze podmiotem regulacji jest za-
graniczny inwestor prywatny, co wynika zaréwno z dwustronnych traktatow
o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji (bilateral investment treaties —
BIT), jak i z praktyki prawa miedzynarodowego'. W traktacie polsko-francu-
skim pojeciem inwestora nazwano kazda osobe fizyczna posiadajaca obywa-
telstwo jednej z umawiajacych sie stron badz kazda osobe prawna utworzong
na terytorium jednej z umawiajacych sie stron zgodnie z jej ustawodawstwem
i posiadajaca siedzibe na jej terytorium?. O ile osoba fizyczna nie zawiera kon-
traktow inwestycyjnych z panstwami przyjmujacymi, o tyle duza, dzialajaca
globalnie spotka kapitatowa dazy w zwiazku z deklarowang potrzeba dodatko-
wej ochrony inwestowanego kapitalu do zawarcia the state contract, czyniac
to zwykle przez podmiot zalezny, utworzony zgodnie z miejscowym prawem.
W okreslonych warunkach podmiot prywatny moze nastepnie stac sie strong
stosunku prawnomiedzynarodowego. Skuteczne poddanie sporu jakiemukol-
wiek rezimowi prawa miedzynarodowego spowoduje, Ze inwestor przestanie
by¢ jedynie beneficjentem prawa migdzynarodowego i w pewnym zakresie be-
dzie mogl samodzielnie ksztaltowaé swoja sytuacje prawna, majac mozliwosé
bezposredniego wniesienia indywidualnej skargi do niezaleznego organu sa-
downiczego przeciwko panstwu przyjmujacemu. Nalezy przyjaé, ze inwestor
wystepuje na stopie rownej z panstwem, co czyni go na czas sporu i w zakresie
objetym skarga podmiotem prawa miedzynarodowego®.

Z definicji inwestora zawartych w wigkszosci BIT wynika, Ze zasadnicze
znaczenie dla uznania za inwestora ma w przypadku os6b prawnych powota-
nie do zycia na podstawie przepiséw okreslonego porzadku prawnego. Przy-

L R. Dolzer, Ch. Schreuer, Principles of International Investment Law, Oxford 2008, s. 46 i n.

2 Art. 1 ust. 2 Umowy miedzy Rzadem Polskiej Republiki Ludowej a Rzadem Republiki Fran-
cuskiej w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji z 14.2.1989 r. (Dz.U. z 1990 r. Nr 38,
poz. 220), wypowiedzianej przez RP w dniu 19.7.2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 791).

3 A. Broches, The Convention on the Settlements of Ivestment Disputes. Some Observations
on Jurisdiction, [w:] A. Broches, Selected Essays. World Bank, ICSID and other Subjects of Private
and Public Investment Law, Wolter Kluwer 1995, s. 166.
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ktadowo w traktacie polsko-amerykanskim inwestor (spdtka strony) to ,kazdy
rodzaj korporacji, spotki, zrzeszenia przedsiebiorstwa panstwowego lub innej
organizacji utworzonej zgodnie z prawem Strony lub jej jednostki politycz-
nej, niezaleznie od tego, czy zostaly utworzone w celu osiagania zysku i czy
sq wlasnoscia prywatng czy rzadowa™. Ustalenie przynaleznosci panstwowej
spotki przez trybunatl arbitrazowy rozstrzygajacy spdr inwestycyjny determi-
nuje mozliwo$¢ badz brak mozliwosci skorzystania przez te spotke z ochrony
prawnej powolanego traktatu. Sedziowie nie maja zwykle fatwego zadania,
duze korporacje tworza bowiem zlozone struktury kapitatowe i ustalenie rze-
czywistej wiezi miedzy podmiotem kontrolujacym a panstwem przyjmuja-
cym wymagaloby badania. W takiej sytuacji trybunal niezwigzany wyrazna
wskazowka traktatowa nie koncentruje si¢ na ustaleniu rzeczywistej wiezi,
lecz poprzestaje na kryteriach formalnych. Podstawowym, a najczesciej jedy-
nym kryterium formalnym jest wymog utworzenia osoby prawnej w opar-
ciu o prawo panstwa-strony traktatu (w orzecznictwie arbitrazowym: place of
incorporation). Innym kryterium formalnego okreslenia przynaleznosci pan-
stwowej spotki jest wymadg posiadania w panstwie-stronie gldwnej siedziby
spolki (siége social)®.

Z praktyki orzeczniczej trybunatéw arbitrazowych wynika, ze zasadniczo
akceptuja one fakt jedynie formalnego tworzenia podmiotéw prawa handlo-
wego w okreslonym panstwie bez tworzenia istotnej wiezi (substantial connec-
tion) z tym panstwem, a nawet bez podejmowania rzeczywistej dzialalnosci.
Dazenie inwestoréw do zagwarantowania swoim inwestycjom mozliwie naj-
szerszej ochrony traktatowej nie jest, zdaniem saddéw arbitrazowych, niczym
nadzwyczajnym w czasach globalizacji gospodarczej®. Zwykle traktaty defi-
niuja inwestora w najszerszy mozliwy sposob i ustanawiajg jedynie wymog in-
korporacji. Tylko w przypadku uzasadnionych podejrzen, ze celem stworze-
nia przez dany podmiot okreslonej struktury kapitalowej moze by¢ dokonanie
oszustwa badz innego naduzycia, trybunaty odmawiaja uznania takiego pod-
miotu za inwestora w rozumieniu prawa miedzynarodowego. Trzeba jednak

4 Por. Traktat o stosunkach handlowych i gospodarczych miedzy Rzeczapospolita Pol-
ska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki, sporzadzony w Waszyngtonie dnia 21.3.1990 r. (Dz.U.
21994 r. Nr 97 poz. 467).

5 OECD Survey: International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking
Innovations, OECD 2008, https://www.oecd.org/investment/internationalinvestmentagreement-
$/40471468.pdf (dostep: 6.7.2022 1.), s. 17 i n.

6 Por. orzeczenie czgéciowe z 17.3.2006 r. w sprawie Saluka Investments B.V. v. The Czech
Republic, UNCITRAL Permanent Court of Arbitration, IIC 210, pkt 228.
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zaznaczy¢, ze cigzar dowodu pozostaje po stronie panstwa, a dowod powinien
by¢ trudny do podwazenia. Trybunaly niezwykle rzadko dociekajgq prawdzi-
wych relacji udzialowych i kontrolnych w strukturze prawno-organizacyjnej
inwestora i co do zasady nie daza do odkrycia zrédet pochodzenia kapitatu’.

Orzecznictwo trybunaldéw arbitrazowych ustanawia zbyt wysokie stan-
dardy dla uchylenia ochrony korporacyjnej (piercing the corporate veil), nawet
w stosunku do podmiotéw, co do ktérych istnieje duze prawdopodobienstwo
przynaleznosci panstwa przyjmujacego, legalizujac wlasciwie proceder okre-
slany jako treaty shopping. Zazwyczaj argumentem rozstrzygajacym jest posza-
nowanie woli umawiajacych si¢ stron®. W sprawie Saluka v. Republika Czeska,
dotyczacej zarzutow wywlaszczenia (deprivation of investment) i naruszenia
klauzuli traktowania bezstronnego i stusznego, miedzynarodowy trybunat ar-
bitrazowy odmdwit uznania ewidentnego przypadku treaty shopping za dzia-
tanie na szkodg strony panstwowej, motywujac to brakiem wymogéw ustano-
wionych traktatem i poszanowaniem woli stron. Sklad orzekajacy uznal, ze
spotka niderlandzka (kontrolowana przez spolke japonska) wypetnia trakta-
towa definicje inwestora, traktat inwestycyjny formuluje bowiem jedynie wy-
mog inkorporacji w panstwie-stronie, a nie ma podstaw do skutecznego po-
wolywania wymogoéw pozatraktatowych. Trybunat skupif si¢ na ocenie literal-
nego znaczenia przepisow traktatowych, z ktoérych wynikalo, ze inwestorem
sg ,0soby prawne utworzone w oparciu o prawo jednej z umawiajacych si¢
stron”. Mimo ze trybunal dostrzegt wady testu formalistycznego, zwlaszcza
»znaczacego prawdopodobienstwa” wystapienia zjawiska treaty shopping, to
odrzucil argumentacje czeska, motywujac taka decyzje respektowaniem swo-
bodnego wyboru definicji inwestora przez strony traktatu. Tym samym uznat
zdolnos$¢ podmiotu utworzonego jedynie w celu uzyskania ochrony traktato-
wej i nieprowadzacego rzeczywistej dziatalnosci w panstwie inkorporacji (zja-
wisko shell company) do wniesienia skargi arbitrazowej’.

7 Por. przyktadowe orzeczenia: z 21.10.2005 r. w sprawie Aguas del Tunari, S.A. v. Repu-
blic of Bolivia, ICSID Case No. ARB/02/3, Decision on Respondent’s Objections to Jurisdiction,
pkt 55, 156, 165; z 10.6.2010 r. w sprawie Mobil Corporation, Venezuela Holdings, B.V., Mobil
Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Venezolana de Petréleos Holdings, Inc., Mobil Cerro Negro,
Ltd., and Mobil Venezolana de Petréleos, Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case
No. ARB/07/27, Decision on Jurisdiction, pkt 190; z 3.8.2013 r. w sprawie ConocoPhillips Petro-
zuata B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/30, Decision on Jurisdic-
tion and the Merits, pkt 267, 268, 273, 279.

8 Por. orzeczenie z 29.4.2004 r. w sprawie Tokios Tokelés v. Ukraine, Decision on Jurisdiction,
ICSID Case No. ARB/02/18.

9 Orzeczenie czesciowe w sprawie Saluka v. The Czech Republic, pkt 230.
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W przypadku gdy stronami traktatu dwustronnego sg strony Konwen-
¢ji ICSID, dla ustalenia, czy zostaly spelnione wymogi art. 25 ust. 2 lit. b,
trybunaly badaja definicje przynaleznosci panstwowej zawarte w prawodaw-
stwie krajowym badz w traktatach przewidujacych jurysdykcje Miedzynaro-
dowego Centrum Rozstrzygania Sporow Inwestycyjnych (trybunal ICSID).
Zgodnie z utrwalona doktryna kazde rozsadne ustalenie narodowosci oséb
prawnych w oparciu o te zZrédla powinno - zdaniem doktryny - by¢ akcep-
towane przez trybunaly'®. Konwencja ICSID i traktat wiazacy strony kon-
traktu sa interpretowane zgodnie z Konwencja wiedenska o prawie trakta-
tow z 23.5.1969 r.!', odzwierciedlajacg prawo miedzynarodowe zwyczajowe.
Zgodnie z art. 31 konwencji wiedenskiej postanowienia traktatowe powinny
by¢ odczytywane z zachowaniem zasady dobrej wiary, zgodnie ze zwyklym
znaczeniem poje¢ w kontekscie, w jakim zostaly uzyte, oraz w swietle przed-
miotu i celu traktatu. Po zbadaniu definicji inwestora zawartej w traktacie
miedzy Litwa a Ukraing (any entity established in the territory of the Repu-
blic of Lithuania in conformity with its laws and regulations) trybunatl arbi-
trazowy kierujacy sie powyzszymi zasadami doszed! do przekonania, ze za-
rejestrowany na Litwie podmiot, nieprowadzacy tam dziatalnosci i kontrolo-
wany przez podmioty ukrainskie, jest inwestorem!2. Takie rozstrzygnigcie jest
charakterystyczne i wynika z samej idei ICSID, rezimu oferujacego znaczaco
wieksza ochrong praw korporacji transnarodowych niz praw panstw przyj-
mujacych. W omawianej sprawie Tokios Tokelés podmiot faktycznie ukra-
inski chroniony wszakze litewsko-ukrainskim traktatem inwestycyjnym uzy-
skal przewage konkurencyjna nad podmiotami ukrainskimi zarejestrowanymi
na Ukrainie w zwiazku z mozliwymi korzysciami, jakie oferuje traktat. Nie
mozna racjonalnie zaklada¢, ze bylo to zamierzone dzialanie panstwa ukrain-
skiego.

Dla utrudnienia stosowania podobnych praktyk i poprawy bezpieczenstwa
prawnego strony panstwowej czes¢ traktatow zawiera klauzule odmowy ko-
rzysci (denial of benefits clause)'®. Przyktadowo w wielostronnym Traktacie

10 Ch.H. Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge 2001, s. 286.

11 Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439.

12 Orzeczenie w sprawie Tokios Tokelés v. Ukraine, pkt 27 i n.

13 Szerzej odnosnie do definicji i genezy zob. United Nations Conference on Trade and
Development, Scope and Definition, UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements II, New York-Geneva 2011, http://unctad.org/en/Docs/diaeia20102_en.pdf (dostep:
6.7.20221.),s.921in.
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Karty Energetycznej' postanowiono, ze umawiajace si¢ strony zastrzegaja so-
bie prawo do odmowy korzysci wynikajacych z rozdziatu II1, tj. przede wszyst-
kim w zakresie traktowania inwestycji, odszkodowan za straty, warunkow
wywlaszczenia, transferu kapitalu i subrogacji. Odmowa taka dotyczy¢ moze
kazdej osoby prawnej, jesli taka osoba jest wlasnoscia badz znajduje sie pod
kontrola obywateli lub 0oséb narodowosci panstwa trzeciego oraz jesli osoba
ta nie prowadzi znaczacej dzialalnosci gospodarczej na obszarze strony trak-
tatu, gdzie zostala utworzona. Dotyczy¢ moze przy tym kazdej inwestycji, je-
$li odmawiajaca strona stwierdzi, Ze taka inwestycja jest inwestycja inwestora
z panstwa trzeciego, z ktdrym odmawiajaca strona nie utrzymuje stosunkow
dyplomatycznych badz tez w odniesieniu do ktdrego uchwala albo podtrzy-
muje przepisy, ktore zabraniajg transakcji z inwestorami tego panstwa albo
ktdre zostalyby pogwalcone lub ominigete, jesli korzysci wynikajace z niniejszej
czesci bylyby przyznane inwestorom tego panstwa lub ich inwestycjom®.

Traktaty jednak do$¢ rzadko ustanawiaja kryteria wychodzace poza pen-
sum czysto formalne, ktdre koncentrowalyby si¢ na wykazaniu rzeczywistej
wiezi miedzy korporacja a panstwem przyjmujacym inwestycje tej korpora-
¢ji. Niekiedy formulowana jest koniecznos¢ rzeczywistego prowadzenia dzia-
talnosci w panstwie bedacym strong danego traktatu. Czasami stanowi ona
wymog prawa krajowego regulujacego prawa i obowiazki inwestordéw zagra-
nicznych, do ktérego odwoluje sie traktat. Innym wymogiem natury pozafor-
malnej jest kryterium kontroli sprawowanej nad danym podmiotem przez in-
westora strony traktatu. Niezaleznie od wyboru akceptowanej formy sprawo-
wania kontroli, dzieki zastosowaniu tego kryterium ochrona traktatowa moga
zostaé objete podmioty utworzone zgodnie z prawem panstwa niebedacego
strona tego traktatu. Warto na marginesie zauwazy¢, ze sprawowanie kontroli
jest wedle definicji Konferencji Narodow Zjednoczonych ds. Handlu i Roz-
woju'® (United Nations Conference on Trade and Development - UNCTAD)
zasadnicza cechg odrdzniajaca inwestora bedacego korporacjg transnarodows
od korporacji miedzynarodowej czy wielonarodowe;j'’.

14 Traktat Karty Energetycznej oraz Protokol Karty Energetycznej dotyczacy efektywno-
$ci energetycznej i odnosnych aspektow ochrony $rodowiska, sporzadzony w Lizbonie dnia
17.12.1994 r. (Dz.U. z 2003 r. Nr 105, poz. 985).

15 Art. 17 TKE.

16 Organ pomocniczy ONZ utworzony w 1964 r. w Genewie w celu wspierania handlu mie-
dzynarodowego i globalnych inwestycji.

17 United Nations Conference on Trade and Development, Scope and Definition.
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Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze bez dostatecznie jasnego wskazania
w treéci traktatu trybunaly arbitrazowe nie uznaja zazwyczaj swojej kompe-
tencji do badania struktury prawno-organizacyjnej korporacji. Zdajac sobie
sprawe z utomnosci formalnych kryteriéw inkorporacji i glownej siedziby za-
rzadu oraz skali zjawiska treaty shopping, umawiajace sie panstwa, a nastepnie
orzecznictwo, wykreowaly doktryne efektywnej kontroli korporacyjnej jako
kryterium ustalenia przynaleznosci panstwowej. Organizacja Wspotpracy Go-
spodarczej i Rozwoju proponuje definicj¢ kontroli podmiotéw zagranicznych
(enterprises’ effective foreign control) oparta na sile udziatow: ,,whether or not
a majority of ordinary shares or voting power (more than 50% of the capital) is
held by a single foreign direct investor or by a group of associated investors ac-
ting in concert™®. Trybunal ustalajacy swojg jurysdykcje w oparciu o Péinoc-
noamerykanski Uktad o Wolnym Handlu (North American Free Trade Agre-
ement - NAFTA'") w sprawie Thunderbird v. Meksyk dokonal walidacji kry-
terium kontroli, rozszerzajac jej definicje na szereg nieuwzglednianych dotad
obszaréw aktywnosci inwestycyjnej korporacji. Wedlug trybunatu efektywna
kontrole mozna sprawowac nie tylko przez podejmowanie kluczowych decy-
zji dotyczacych dzialalnosci gospodarczej, ale rowniez (pod pewnymi warun-
kami) dzigki istnieniu takich czynnikéw jak przewaga technologiczna, dostep
do zZrédel zaopatrzenia, dostep do rynkéw zbytu, dostep do kapitatu, know-how
czy reputacje okreslonej jakosci towardow i ustug?.

Kiedy spor inwestycyjny trafia do rozstrzygniecia na forum ICSID, wow-
czas prawem wiasciwym jest zarowno traktat inwestycyjny, jak i konwencja,
co oznacza, ze kazda ze stron powinna by¢ strona Konwencji ICSID albo mie¢
przynaleznos$¢ narodows innego panstwa-strony konwencji, a materia sporu
powinna dotyczy¢ ewentualnego naruszenia zobowigzania zawartego w trak-
tacie inwestycyjnym badz w Konwencji ICSID i dodatkowo pozostawa¢ w bez-

18 OECD Benchmark Definition of Foreign Investment (Draft) — 4th Edition, DAF/INV/
STAT(2006)2/REV2, 7.3.2007, http://doc.ukdataservice.ac.uk/doc/6664/mrdoc/pdf/6664_afdi_o-
ced_definitions.pdf (dostep: 3.10.2022 r.): ,,To classify an enterprise within a country on the basis
of the presence or absence of effective foreign control [emphasis in original text], the criterion
recommended for use is whether or not a majority of ordinary shares or voting power (more than
50% of the capital) is held by a single foreign direct investor or by a group of associated investors
acting in concert (...). Application of this criterion avoids the use of subjective concepts or case
by case review (...)”.

19 Wszedl w zycie 1.1.1994 r. W dniu 1.7.2020 r. zostal zastapiony nowa umowsq zawarta
miedzy USA, Meksykiem i Kanada (the United States-Mexico-Canada Agreement - USMCA).

20 Wyrok z 26.1.2006 r. w sprawie International Thunderbird Gaming Corporation v. United
Mexican States, pkt 180.
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posrednim zwiazku z inwestycja?!. Artykut 25 ust. 2 lit. b Konwencji ICSID
umozliwia inwestorowi zagranicznemu (osobie prawnej) i panstwu przyjmu-
jacemu uzgodnienie, Ze lokalna spolka zalezna, utworzona przez podmiot do-
minujacy w panstwie przyjmujacym (zgodnie z obowiazujacymi w tym pan-
stwie przepisami) w celu realizacji inwestycji, moze by¢ uznana za podmiot
innego umawiajacego si¢ panstwa, dzigki czemu lokalna spotka zostanie ob-
jeta zakresem ratione personae arbitrazu ICSID. Tak waskie rozumienie prze-
stanek zawartych w art. 25 ust. 2 lit. b pozwala na odstapienie od kryterium
inkorporacji badz gléwnej siedziby i na przyjecie zasady efektywnej kontroli
zagraniczne;j.

Celem testu kontroli jest niewatpliwie rozszerzenie jurysdykeji ICSID, co
z punktu widzenia korporacji (ograniczania ryzyka pozahandlowego) jest
o tyle korzystne, ze pozwala na rozsadzanie sporu na plaszczyznie migdzyna-
rodowej, nawet jesli strong sporu jest korporacja utworzona na prawie pan-
stwa-strony sporu. Trzeba zauwazy¢, ze realizacja inwestycji za posrednictwem
spotek prawa handlowego panstwa przyjmujacego jest w dziatalnosci korpora-
¢ji transnarodowych powszechng praktyka, niekiedy rowniez wymagana pra-
wem. Aby trybunal arbitrazowy uznatl jurysdykcje ICSID, musza zostaé spel-
nione facznie dwie przestanki zawarte w art. 25 ust. 2 lit. b Konwencji IC-
SID, tj. wymog efektywnej kontroli zagranicznej danej osoby prawnej i zgoda
na uznanie w odniesieniu do niej narodowosci innej umawiajacej sie strony
konwencji. Przestanki te ,,wyznaczaja zewnetrzng granice jurysdykeji ICSID,
a strony mogg zgodzi¢ si¢ na jurysdykcje jedynie w wytyczonych granicach™?.
Oddanie sporu przed arbitraz ICSID oznacza, ze zgoda wyrazona przez strony
traktatu inwestycyjnego na uznanie narodowosci osoby prawnej zgodnie z tg
dyspozycja ma mniejsza moc od postanowienia konwencyjnego o konieczno-
$ci przeprowadzenia testu kontroli zagranicznej?.

21 ICSID, History of the ICSID Convention: Documents Concerning the Origin and Formu-
lation of the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals
of Other States, vol. II-1, Washington 1968, s. 557, 579—-582.

22 Por. decyzja dotyczaca jurysdykcji w sprawie Mobil Corporation et al. v. Bolivarian Repu-
blic of Venezuela, pkt 156.

23 Szerzej OECD International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking In-
novations. A Companion Volume to International Investment Perspectives, OECD Publications,
Paris 2008, s. 33 i n.
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II. Definiowanie korporacji transnarodowe;j

W odrdznieniu od pojecia inwestora pojecie korporacji transnarodowej
nie ma charakteru normatywnego, a jedynie deskryptywny, zaliczenie jakie-
go$ podmiotu do grona korporacji transnarodowych nie wywotuje bowiem
skutkow w postaci nadania mu szczegdlnych praw badz nalozenia szczegol-
nych obowiazkow. Wiazac to nalezy z brakiem legalnej definicji korporacji
transnarodowej w prawie miedzynarodowym, jak tez z brakiem szerszego
uznania definicji pochodzenia krajowego?*. Niewatpliwie jednak, aby zosta¢

24 Ponadto w prawie krajowym panstw nalezacych do kultury ius civile samo pojecie korpo-
racji ma zupelnie inne znaczenie niz w krajach anglosaskich i w prawie miedzynarodowym pu-
blicznym. Pojecie corporation stosowane w dokumentach ONZ i thumaczone na jezyk polski jako
»korporacja” ma swoje zrodto w amerykanskim prawie prywatnym i stanowi odpowiednik spotki
akcyjnej z ograniczona odpowiedzialnoécia, a w szerszym rozumieniu - sp6tki prawa handlowego.
Korporacja prawa prywatnego jest w polskim porzadku prawnym definiowana natomiast jako do-
browolne, trwate i formalne zrzeszenie przyjmujace posta¢ wyposazonej w zdolno$¢ prawna jed-
nostki organizacyjnej, zawiazanej dla osiagnigcia wspolnego celu. Z systematyki przepiséw ustawy
z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.) wynika, Ze jed-
nostka organizacyjna stanowi konstrukcj¢ prawna wiazaca norme¢ prawna nie z osobg fizyczna,
lecz z grupa osob fizycznych wyodrebniona dla realizacji aprobowanych przez prawo celow. Jest
substratem 0sob prawnych (w strukturze korporacyjnej: spotki) badz podmiotéw pozbawionych
osobowosci prawnej (oddzialy), stanowiacych zorganizowane formy uczestnictwa w korporacji.
Przestanka decydujaca o uznaniu konkretnej jednostki organizacyjnej za korporacje jest warunek
zdolnosci prawnej jako skutku wyodrebnienia prawnego od oséb ja tworzacych i nabycia pod-
miotowosci danego porzadku normatywnego. Korporacja staje si¢ w tych warunkach jednoscia
zaréwno w stosunkach wewnetrznych, jak i wobec 0sob trzecich, czego przejawem jest odrgbnosé
sfer prawnych zrzeszenia i czlonkow zrzeszenia, wskutek czego to korporacja wystepuje w stosun-
kach zewnetrznych jako wladciciel, wierzyciel czy dtuznik, a przy tym zmiany skfadu cztonkow
korporacji nie maja wptywu na fakt jej istnienia. Dopuszczalne sa rowniez czynno$ci prawne mig-
dzy korporacja a jej cztonkami oraz nabywanie praw i obowiazkéw we wzajemnych stosunkach.
Odnosnie za$ do celu gospodarczego, to na gruncie prawa polskiego ustrojowa regulacje stanowi
tu ustawa z 6.3.2018 r. — Prawo przedsiebiorcow (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 162 ze zm.).
O gospodarczym przeznaczeniu dziatalnoséci gospodarczej podejmowanej przez przedsigbiorce nie
decyduje wbrew pozorom ukierunkowanie na osiaganie zysku. Dziatalno$¢ gospodarcza podlega
okreslonym uwarunkowaniom ekonomicznym i zmierza do realizacji zamierzonego, konkretnego
celu. Zasada, ktorej powinna by¢ podporzadkowana dziatalno$¢ gospodarcza, jest zasada racjonal-
nego gospodarowania, nazywana zasada gospodarnosci. W mysl tej zasady maksymalny stopien
realizacji celu osiaga sie, postepujac tak, aby przy danym nakladzie srodkéw osiaga¢ maksymalny
stopien realizacji celow (tzw. zasada najwigkszego efektu), albo tak, aby przy danym stopniu re-
alizacji celu uzy¢ minimalnego naktadu srodkéw. Kwestia, czy podmioty prowadzace dziatalno§¢
gospodarczg zakladajq osiagniecie zysku, czy tylko pokrywanie kosztow swojej dziatalnosci wia-
snymi dochodami, faczy sie z rodzajem realizowanych przez nie zadan i statutowo okreslonym
celem prowadzonej dziatalnosci (uchwata SN z 26.4.2002 r., III CZP 21/02, OSNC 2002, Nr 12,
poz. 149).
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objetym ochrong prawna danego porzadku prawnego, nalezy spelnia¢ wy-
mogi definicji podmiotu, a w tym przypadku role taka spelnia definicja in-
westora, opierajaca podmiotowos¢ na przynaleznosci panstwowej po spetnie-
niu omoéwionych w poprzednim rozdziale kryteridw. Dzieje si¢ tak z tego
wzgledu, ze zjawisko korporacyjnosci transnarodowej jest utozsamiane wy-
facznie z duzymi podmiotami prywatnymi, utworzonymi na podstawie prze-
piséw wybranego prawa krajowego, dokonujacymi bezposrednich inwestycji
zagranicznych na skale globalna. Do czasu nadania korporacjom transnaro-
dowym bezposrednich uprawnien o charakterze miedzynarodowym (czy to
przez materialnoprawne klauzule ochrony inwestycji i inwestora, czy to w dro-
dze formalnoprawnych zapiséw na arbitraz) nie istniata zasadniczo potrzeba
rozrdzniania poje¢ inwestora zagranicznego (jako osoby prawnej) i korporacji
ponadnarodowej?, nie istniato bowiem zjawisko transnarodowosci korpora-
cyjnej w rozumieniu czerpania korzysci z dualizmu jurysdykcyjnego w przy-
padku sporu o naruszenie wlasnosci przez panstwo przyjmujace.

Préby zdefiniowania zjawiska transnarodowosci korporacyjnej notuje sie
dopiero od poczatku lat 60. XX w., tj. od poczatku ery dwustronnych traktatéw
inwestycyjnych. Wczesniej przedsiebiorcow dziatajacych w wigcej niz jednym
panstwie okreslano mianem firm wieloterytorialnych (multi-territorial firms)
badz firm zaangazowanych w bezposrednie inwestycje zagraniczne (firms en-
gaged in FDI)?*. Duze prywatne organizacje gospodarcze wykonujace FDI (fo-
reign direct investments) zaczeto w latach 70. nazywac przedsiebiorstwami wie-
lonarodowymi (multinational corporations/enterprises), bezskutecznie starajac
sie uzgodnic szerzej akceptowana definicje prawna?. Na przelomie wiekow za-
proponowano rozgraniczenie pojeciowe miedzy przedsiebiorstwami miedzy-
narodowymi, wielonarodowymi i transnarodowymi, ktére zostalo przychyl-
nie przyjete przez doktryne i pojawilo si¢ w aktach prawa migkkiego organiza-

25 Funktor transnational zawiera przedrostek pochodzenia lacinskiego trans-, oznacza-
jacy »przez, poprzez, poza, za, z drugiej strony” (http://sjp.pwn.pl/slowniki/trans.html, dostep:
6.7.2022 r.). Biorac pod uwage (omawiang przede wszystkim w doktrynie i w dokumentach ONZ)
istote zjawiska transnarodowej ochrony wiasnosci i rozstrzygania sporéw inwestycyjnych z po-
minigciem porzadkow prawnych panstw zaangazowanych, w thumaczeniu na jezyk polski najbar-
dziej adekwatne wydajg si¢ okredlenia ,transnarodowy” i ,ponadnarodowy”, oba w rozumieniu
»pozapanstwowy”, ,,ponadpanstwowy”, ,z pominieciem struktur panstwa”.

26J.H. Dunning, S.M. Lundan, Multinational Enterprises and the Global Economy, Northamp-
ton 2008, s. 82 i n.

27 ]. Jones, C. Wren, Foreign Direct Investment and the Regional Economy, London-New
York 2016, s. 91in.
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¢ji i organow miedzynarodowych?®. Przedsi¢biorstwem miedzynarodowym —
zgodnie z tym sposobem definiowania — jest spotka wykonujaca wylacznie
import i eksport towarow w obrocie miedzy panstwami. Termin ,przedsie-
biorstwo wielonarodowe” odnosi si¢ do gospodarczej dziatalnosci mig¢dzy-
narodowej, o ile prowadzi ono réwniez dziatalnos¢ inwestycyjng w sposéob
umozliwajacy produkowanie towaréw w innych panstwach. Natomiast przed-
siebiorstwem badz korporacjg transnarodowa prywatna gospodarcza organi-
zacja wielonarodowa stawalaby si¢ wowczas, gdyby jej dzialalno$¢ inwesty-
cyjna w innych panstwach przybrata rozmiary globalne, rozluzniajac badz
wrecz zrywajac wiez tozsamosci narodowej z panstwem siedziby badz rzeczy-
wistego zarzagdu podmiotu dominujacego®.

W celu wyodrebnienia pojeciowego zjawiska ,,przedsi¢biorstw wiadaja-
cych badz kontrolujacych infrastrukture produkcyjng badz ustugowa poza
panstwem siedziby” w dokumentach ONZ wprowadzono pierwotnie pojecie
korporacji wielonarodowych (multinational corporations)®. Z czasem termin
ten zastapiono okresleniem ,,korporacje transnarodowe” (transnational corpo-
rations), aby podkresli¢ element ponadnarodowosci i odrézni¢ przedsigbior-
stwa o scentralizowanej strukturze decyzyjnej od przedsiebiorstw rzeczywiscie
zarzadzanych wielonarodowo, tj. w wielu lokalnych osrodkach®. W oficjal-
nych dokumentach agend ONZ zaprzestano w ostatnich latach réznicowania
znaczeniowego okreslen ,korporacja transnarodowa” i ,korporacja wielona-
rodowa”, stosujac juz jednolicie termin ,korporacja transnarodowa”. Konfe-
rencja Narodow Zjednoczonych ds. Handlu i Rozwoju wprowadzita narracje,
zgodnie z ktora korporacja tego typu stanowi zbidr podmiotéw dzialajacych
w wiecej niz jednym kraju i objetych systemem decyzyjnym, ktéry dzigki do-
minujacej pozycji wybranego podmiotu umozliwia zwartg polityke, wspdlna
strategie zachowan, a przede wszystkim wymiane wiedzy, zasobow i obowiaz-
kow32.

28 LA. Moosa, Foreign Direct Investment: Theory, Evidence and Practice, New York 2002,
s.6in.

29]. Jones, C. Wren, Foreign Direct Investment, s. 14 i n.

30 Report of the Group of Eminent Persons to Study the Impact of Multinational Corporations
on Development and on International Relations, United Nations 1974, UN Doc E/5500/Rev.1,
ST/ESA/6, s. 25.

31 P.T. Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, Oxford 2007, s. 6.

32 The Division on Investment and Enterprise of UNCTAD, http://unctad.org/en/Pa-
ges/DIAE/Transnational-Corporations-Statistics.aspx (dostep: 15.4.2015 r.).
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Z kolei OECD, podmiot skupiajacy wylacznie panstwa wysoko rozwi-
niete i realizujacy polityke kontroli i regulacji zachowan korporacji global-
nych za pomocg norm prawa migkkiego, postuguje si¢ niezmiennie terminem
»przedsiebiorstwa wielonarodowe” (multinational enterprises). Przez to poje-
cie OECD rozumie ,,przedsiebiorstwa dziatajace we wszystkich sektorach go-
spodarki, w ktorych sktad wchodzg zazwyczaj spotki i inne podmioty utwo-
rzone w wiecej niz jednym kraju i powiazane w sposéb umozliwiajacy wielo-
drozna koordynacje dziatalnosci. Poniewaz jeden badz wigcej z powiazanych
w ten sposob podmiotéw moze w znaczacy sposob wplywaé na dzialalnosé¢
innych powiazanych podmiotéw, stopien ich autonomii moze by¢ bardzo
roézny - od wielonarodowego po scentralizowany. Przedsigbiorstwa te moga
by¢ wlasnoscia prywatna, panstwowa badz mieszang”®. Definicja OECD jest
jednak dla naszych rozwazan malo przydatna, tak szeroki zakres przedmio-
towy i podmiotowy definicji utrudnia bowiem dostrzezenie zasadniczego pro-
blemu prawnego, jakim jest dualizm jurysdykcyjny prawa inwestycyjnego
i szereg zjawisk konsekutywnych (w szczegélnosci propertyzacja prawa pu-
blicznego), dokonujacych si¢ w istotnym zakresie wbrew wyraznej woli pan-
stwa.

Podobnie definiuje pojecie multinational enterprises Miedzynarodowa Or-
ganizacja Pracy (International Labour Organization - ILO), zwracajac gtéwnie
uwage na scentralizowana strukture decyzyjng z réznym poziomem autonomii
podmiotéw tworzacych przedsiebiorstwo wielonarodowe i na na brak ujedno-
liconej formy prawnej tych podmiotow?4. Wedtug Instytutu Prawa Miedzyna-
rodowego (Institute of International Law - IIL) przedsiebiorstwo wielonaro-
dowe nie musi mie¢ tez osobowosci prawnej®>. W ,,Wytycznych ONZ o odpo-
wiedzialnosci korporacji transnarodowych i innych prywatnych przedsiewzie¢
gospodarczych w odniesieniu do praw cztowieka” zaznaczono dodatkowo, ze
przy definiowaniu pojecia korporacji transnarodowych kluczows role pelni
transgraniczny charakter aktywnosci, abstrahujac od tego, czy jest ona podej-
mowana przez podmioty indywidualne czy przez zgrupowanie podmiotow?.

33 OECD, Guidelines for Multinational Enterprises, 2011, www.oecd.org/daf/inv/
mne/48004323.pdf (dostep: 15.4.2015 r.).

34 JLO Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Enterprises and
Social Policy, 2006, www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/docu-
ments/publication/wcms_094386.pdf (dostep: 15.4.2015 r.).

35 http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/1977_oslo_02_en.pdf (dostep: 15.4.2015 r.).

36 The United Nations Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human
Rights, Fifty-fifth session, Norms on the responsibilities of transnational corporations and
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Przez wzglad na range ONZ, jako organizacje miedzynarodowa reprezen-
tujaca wole ogoélu panstw, a takze z uwagi na wlasciwe kryteria przyjete do opi-
sania pojecia korporacji transnarodowej jezykiem prawa, definicje UNCTAD
nalezy uznac¢ za najpelniej oddajaca istote zjawiska®: ,, Transnational corpora-
tions (TNCs) are incorporated or unincorporated enterprises comprising pa-
rent enterprises and their foreign affiliates. A parent enterprise is defined as
an enterprise that controls assets of other entities in countries other than its
home country, usually by owning a certain equity capital stake. An equity ca-
pital stake of 10 per cent or more of the ordinary shares or voting power for
an incorporated enterprise, or its equivalent for an unincorporated enterprise,
is normally considered as a threshold for the control of assets. A foreign af-
filiate is an incorporated or unincorporated enterprise in which an investor,
who is resident in another economy, owns a stake that permits a lasting inte-
rest in the management of that enterprise (an equity stake of 10 per cent for an
incorporated enterprise or its equivalent for an unincorporated enterprise)”.

Korporacja transnarodowg jest zatem co do zasady kazde przedsiebiorstwo,
niezaleznie od tego, czy zostalo wyposazone w osobowos¢ prawna, czy tez nie,
o ile w jego sktad wchodzi podmiot dominujacy i zagraniczne filie. W dal-
szej czesci definicji doprecyzowano, ze za podmiot dominujacy nalezy uwazaé
przedsigbiorstwo kontrolujace aktywa innych podmiotéw w krajach innych
niz jego kraj pochodzenia, zwykle przez wlasnos¢ okreslonej wartosci udzia-
téw w kapitale podstawowym tych podmiotéw. Za minimalny poziom kon-
troli uznano udzial w kapitale podstawowym w wysokosci 10% warto$ci nomi-
nalnej udziatéow badz akeji zwyklych lub ich réwnowartosci dla przedsigbior-
stwa pozbawionego osobowosci prawnej. Zagraniczna fili¢ natomiast stanowi
przedsigbiorstwo wyposazone w osobowos¢ prawng badz nie, w ktérym inwe-
stor bedacy zagranicznym podmiotem gospodarczym wtada udzialami badz
akcjami o wartosci pozwalajacej mu na trwale zaangazowanie w zarzadzanie
tym przedsigbiorstwem (tj. 10-procentowy udzial w kapitale podstawowym
osoby prawnej badz jego rdwnowarto$¢ w przedsigbiorstwie pozbawionym

other business enterprises with regard to human rights, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 of 26 Au-
gust 2003, http://www.unhchr.ch/ Huridocda /Huridoca.nsf/TestFrame/64155¢7¢8141b38c-
c1256d63002c55e8?0pendocument (dostep: 15.4.2015 r.).

37 J.W. Salacuse, The Law of Investment Treaties, Oxford 2015, s. 42.

38 United Nations Conference on Trade and Development, Scope and Definition.
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osobowosci prawnej)**. Udzial o wartosci akeji z prawem glosu ponizej 10-pro-
centowego progu zarzadu korporacyjnego nie stanowi bezposredniej inwesty-
¢ji zagranicznej i jest traktowany jako inwestycja portfolio®.

Przedsigbiorstwa afiliowane korporacji transnarodowej (foreign affiliates)
sktadaja sie z przedsigbiorstwa dominujacego (parent entity) i zwykle z licz-
nych przedsiebiorstw zaleznych (subsidiaries), przedsigbiorstw stowarzyszo-
nych (associates) i oddziatow (branches). Struktura organizacyjna i kapitalowa
podmiotu transnarodowego jest w zwigzku z tym na tyle zlozona, ze dojscie
do prawdziwych Zrddet kapitatu nie jest skuteczne w oparciu o mozliwosci or-
ganizacyjne i budzetowe trybunaléw arbitrazowych ad hoc, co - jak wczesniej
wspomnialem - sklania trybunaly do rezygnacji z jej badania*'. Wystepujacy
w roli inwestora zagranicznego podmiot dominujacy dysponuje co najmniej
50-procentowsy silq glosu z posiadanych udzialéw w przedsi¢biorstwach za-
leznych i uprawnieniem do powotywania i odwotywania cztonkéw ich wladz.
Spotka stowarzyszona (siostrzana) jest osobg prawna panstwa przyjmujacego,
w ktorej inwestor posiada nie mniej niz 10% i nie wiecej niz 50% sily gltoséw
jako udzialowiec. Oddzial to bedaca w calosci badz w czesci wlasnoscig za-
granicznego podmiotu dominujacego jednostka organizacyjna bez osobowo-
$ci prawnej, stanowigca stala placowke badz biuro inwestora, spotke cywilng
lub przedsiewziecie typu joint venture inwestora z osobami trzecimi, grunty
i budowle (niebedace wlasnoscia rzadowa) oraz majatek nieruchomy w bezpo-
srednim posiadaniu inwestora, jak tez majatek ruchomy (statki, samoloty, plat-
formy wiertnicze itd.) wykorzystywany przez inwestora przez przynajmniej
rok w panstwie innym niz jego panstwo pochodzenia®.

Forme prawna przedsigbiorcow zgromadzonych w nawet najbardziej zto-
zonych strukturach korporacyjnych o zasiegu globalnym reguluje wylacz-
nie prawo wewnetrzne jednego wybranego panstwa. Korporacja miedzy-
narodowa, w rozumieniu duzego podmiotu aktywnego w ramach réznych
porzadkow prawnych, moze mie¢ strukture koncernowa badz holdingowa,

39 United Nations Conference on Trade and Development, World Investment Report 2002:
Transnational Corporations and Export Competitivness, New York-Geneva 2002, https://uncta-
d.org/system/files/official-document/wir2002_en.pdf, s. 291.

40 J.W. Salacuse, The Law of Investment Treaties, 2015, s. 39.

41 W typowym dla tego zagadnienia orzeczeniu w sprawie Yukos v. Federacja Rosyjska try-
bunat uznat swojq jurysdykcje ratione materiae jedynie na podstawie ustalenia, ze spotka spetnita
krajowe wymogi w zakresie rejestracji. Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Fe-
deration, Interim Award on Jurisdiction and Admissibility, 30.11.2009, pkt 411.

42 UNCTAD, World Investment Report 2014, Methodological Note, https://unctad.org/sys-
tem/files/official-document/wir2014chMethodNote_en.pdf (dostep: 3.10.2022 r.), s. 3 i n.
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w zaleznosci od tego, czy skupia podmioty z réznych sektorow gospodarki, czy
tez skoncentrowane branzowo. Dziatalno$¢ korporacji transnarodowej cha-
rakteryzuje dodatkowo cel inwestycyjny z zachowaniem kontroli decyzyjnej
podmiotu dominujacego, zlokalizowanego w panstwie eksportujacym inwe-
stycje (home state), nad podmiotami wykonujacymi inwestycje w panstwach
przyjmujacych (host states). Zaréwno podmiot dominujacy, jak i podmioty
zdominowane (zalezne badz stowarzyszone) sa w przypadku globalnych kor-
poracji transnarodowych niemal wytacznie podmiotami prywatnymi, utwo-
rzonymi dla realizacji celu gospodarczego w drodze umowy badz jednostron-
nej czynnosci prawnej jako spolki kapitalowe. Podmioty te sa wyposazone
w osobowos¢ prawna (zwykle od chwili rejestracji), wskutek czego samodziel-
nie nabywaja prawa i odpowiadaja za podjete zobowiazania, dysponujac od po-
czatku swego istnienia majatkiem pochodzacym od uczestnikow spotki, a wno-
szonym do niej na pokrycie praw udzialowych®. Podmiotem dominujacym
grupy jest zatem wylgcznie spotka kapitatowa*, ktdrej celem jest transgra-
niczna dziatalnos$¢ gospodarcza na duza skale, cho¢ zaréwno forma prawna,
jak i poziom integracji cztonkéw zbudowanej wokot tej spotki grupy kapitato-
wej mogg si¢ od siebie istotnie rdznic#.

O ile pojecia korporacji transnarodowej i przedsi¢biorstwa wielonarodo-
wego, opisujace w gruncie rzeczy prywatna osobe prawna wykonujaca glo-
balng strategi¢ o charakterze ponadnarodowym, sa w literaturze prawniczej
czesto jeszcze uzywane zamiennie, o tyle nie nalezy ich dtuzej utozsamiac z po-
jeciem przedsiebiorstwa miedzynarodowego, stosowanym nadal w takim ro-
zumieniu w naukach ekonomicznych. Wynika to przede wszystkim z oméwio-
nych wyzej definicji zawartych w aktach prawa miedzynarodowego, niezalez-
nie od ich mocy normatywnej. Transnarodowa natura prywatnej organizacji,
ktorej dzialalnos¢ podstawowa reguluje prawo gospodarcze, objawia si¢ coraz
wyrazniej daznoscig do poddawania sporow zamknietym rezimom prawnym
i utrzymywaniem stanu fragmentacji Zrodet prawa.

43 A. Szajkowski, M. Tarska, Prawo spotek handlowych, Warszawa 2004, s. 300-301.

44 W przypadku korporacji globalnych sa to wylacznie spotki akcyjne notowane na najwaz-
niejszych $wiatowych gietdach papieréw wartosciowych. Szerzej J. Sarre (ed.), Corporate Gover-
nance in Global Capital Markets, Vancouver 2003.

45 G.-P. Calliess, Transnational Corporations Revised, Indiana Journal of Global Legal Studies
2011, vol. 18, iss. 2, s. 601 i n.

46 O.K. Fauchald, The Legal Reasoning of ICSID, Tribunals - An Empirical Analysis, The Eu-
ropean Journal of International Law 2008, vol. 19, No. 2, s. 301.
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Rozdzial 1. Podstawy prawne dziatalnosci korporacji...

Podejmujac sie zbadania statusu prawnego korporacji prowadzacej dzia-
talnos¢ transnarodows, nalezy ustali¢ specyfike ius operandi przez definicyjne
rozgraniczenie pojecia korporacji transnarodowej od innych typoéw miedzy-
narodowej dzialalnosci gospodarczej, uwzgledniajac zrédla prawa krajowego,
europejskiego i miedzynarodowego. Kluczowymi aspektami transnarodowej
aktywnosci gospodarczej jest przenoszenie srodkow produkeji poza granice
panstwa przynaleznosci w celach komercyjnych i z zamiarem trwalego zaan-
gazowania, a takze zachowanie kontroli decyzyjnej nad podmiotami realizu-
jacymi wspoélng strategie, niezaleznie od stopnia integracji zgrupowania tych
podmiotow. W ujeciu ontologicznym korporacja staje sie transnarodowa przez
dokonanie inwestycji zagranicznej przy zachowaniu kontroli decyzyjnej, za-
tem a contrario brak odpowiednio kontrolowanej aktywnosci inwestycyjnej
poza granicami panstwa pochodzenia pozbawia korporacje atrybutu transna-
rodowego. Zgodnie z definicja UNESCO transnarodowos¢ oznacza bowiem
»kazdy rodzaj stosunku zawigzanego ponad granicami panstwowymi, w kto-
rym przynajmniej jedna ze stron nie jest organem panstwa. Zwykle odnosi si¢
to do korporacji, ale jedynie wowczas, gdy [stosunek] wykracza poza dziatal-
no$¢ handlowa (goes beyond trade) w celu wykonywania wlasnosci badz kon-
troli nad oddzialami, przedsiebiorstwami zaleznymi badz przedsi¢biorstwami
stowarzyszonymi w wiecej niz jednym panstwie™.

Z ekonomicznego punktu widzenia transnarodowy charakter dzialalnosci
korporacyjnej objawia si¢ alokacjg srodkéw do innych panstw w celach in-
westycyjnych, przy czym za site sprawczg przemian globalizacyjnych uchodza
bezposrednie inwestycje zagraniczne. Zgodnie z teorig ekonomii korporacja
transnarodowa angazuje w drodze bezposrednich inwestycji zagranicznych,
dokonywanych w wiecej niz jednym kraju, wlasne badz kontrolowane przez
siebie zasoby w celu uzyskania wartosci dodanej*. Model OIL (ownership -
internalization - location) Johna H. Dunninga wyjasnia, ze korporacje wdra-
Zajq strategie ponadnarodowa jedynie wtedy, gdy zostana spelnione tacznie na-
stepujace przestanki: dysponuja przewagami konkurencyjnymi (technologie,
patenty, moce badawczo-rozwojowe, zdolnosci zarzadcze, przewagi dotyczace

47 ,Transnational: any relationship across country boundaries, in which at least one of the ac-
tors is not a government. Most commonly applied to companies, but only when they go beyond
trade, to own or control branches, subsidiaries or affiliates in more than one country” - Social and
Economic Development, vol. III, Encyclopaedia of Life Support Systems, Eolss Publ./UNESCO,
Singapore, s. 43.

48 .H. Dunning, S.M. Lundan, Multinational Enterprises and the Global Economy, Chelten-
ham-Northampton 2012, s. 123 i n.
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