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tym.sprawom.nauka.prawa.międzynarodowego.publicznego.i.między-
narodowego.arbitrażu.

Nietrudno.zauważyć,.że.dokonany.przez.Autora.wybór.tematu.mo-
nografii.pozostaje.w.związku.ze.specyfiką.sprawy.Eureko przeciwko.
Polsce..W.sporze.tym.głównym.problemem.prawnym.stała.się.kwestia,.
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granicznym może skutkować prawnomiędzynarodową odpowiedzial-
nością tego państwa na podstawie BIT. Nie bez znaczenia jednak dla 
takiego ukierunkowania zainteresowań badawczych Autora były zada-
nia stojące przed polską kancelarią prawniczą „Domański Zakrzewski 
Palinka”, której prawnicy kilkakrotnie występowali i obecnie występu-
ją przed międzynarodowymi trybunałami arbitrażowymi jako doradcy 
i pełnomocnicy stron w sporach o ochronę inwestycji. Autor jest bo-
wiem radcą prawnym–partnerem w tej kancelarii i w tym charakte-
rze osobiście uczestniczy w rozwiązywaniu praktycznych problemów, 
związanych ze stosowaniem BITs. W konsekwencji wybór i sposób uję-
cia przez Autora rozmaitych dylematów interpretacyjnych podporząd-
kowane są potrzebom praktyki.

Materia, z którą przyszło się zmierzyć Autorowi, jest dla polskiego 
prawnika szczególnie trudna. Jej podstawę stanowi bowiem między-
narodowe orzecznictwo arbitrażowe, dla którego rozstrzygnięć uregu-
lowania BITs są bardziej układem odniesienia niż bazą normatywną. 
BITs, z natury rzeczy napisane językiem traktatów międzynarodowych, 
z trudem poddają się wykładni właściwej przepisom prawa, regulują-
cego w krajowych systemach prawnych odpowiedzialność za szkody 
wyrządzone inwestorom przez działalność organów państwowych. 
Autor musiał podjąć analizę materii metodami charakterystycznymi 
bardziej dla common law aniżeli dla prawa stanowionego. Oceny, ja-
kie otrzymała monografia przedstawiona jako rozprawa doktorska na 
Uniwersytecie Warszawskim, świadczą o sukcesie Autora.

Praca dr. Marka Świątkowskiego zainteresuje nie tylko Czytelników, 
którzy zgłębiają tajniki współczesnego międzynarodowego prawa in-
westycyjnego. Obecnie BITs stają się bowiem przedmiotem krytycz-
nej dyskusji w rozmaitych środowiskach. Wskazuje się m.in. na wąt-
pliwą skuteczność takich traktatów dla wzrostu eksportu kapitału do 
krajów ekonomicznie słabszych. Zauważa się przy tym ograniczenie 
suwerenności gospodarczej tych krajów w stopniu wykraczającym 
poza intencje traktatu. Przewagę opinii pozytywnych zyskują, jak się 
wydaje, traktaty wielostronne (jak np. Karta Energetyczna). Pośród 
mechanizmów rozstrzygania międzynarodowych sporów inwestycyj-
nych uznaniem cieszy się Konwencja Waszyngtońska. Wywody Autora 
skłaniają w szczególności do konkluzji, że zbyt swobodna interpretacja 
BITs przez trybunały arbitrażowe ad hoc działające według Regulaminu 
UNCITRAL przemawia za ponownym przemyśleniem przez nasz kraj 
potrzeby przystąpienia do Konwencji, rewizji niektórych BITs (okres 
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obowiązywania.wielu.z.nich.dobiega.końca,.kwestionowana.bywa.
w.doktrynie.ich.zgodność.z.prawem.Unii.Europejskiej),.a.także.zmia-
ny.preferencji.w.polityce.międzynarodowej.na.rzecz.traktatów.wie-
lostronnych..

Warszawa,.luty.2009.r.. . . . ..Grzegorz Domański
. . . . profesor.Uniwersytetu.Warszawskiego
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cych.się.do.dokonywania.przez.obcokrajowców.transferu.środków.
pieniężnych.z.państwa.przyjmującego.inwestycję..Nie.przewidywało.
również.mechanizmów.umożliwiających.zagranicznym.inwestorom.
dochodzenia.swoich.praw.wobec.państw.przyjmujących.z.powodu.
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samodzielnego.decydowania.przez.państwa.o.pozycji.prawnej.obco-
krajowców.na.ich.własnym.terytorium..Dla.większości.przedstawicieli.
ówczesnej.doktryny.nie.ulegało.wątpliwości,.że.naruszenie.przez.pań-
stwo.umowy.zawartej.z.inwestorem.nie.mogło.stanowić,.co.do.zasady,.
naruszenia.prawa.międzynarodowego..Rozważania.dotyczące.odpo-
wiedzialności.państwa.za.niewykonanie.takiej.umowy.w.płaszczyźnie.
prawa.międzynarodowego.dotyczyły.kilku.zagadnień,.np..możliwości.
poddania.przez.strony.umowy.prawu.międzynarodowemu1,.narusze-
nia.przez.państwo.klauzuli.stabilizacyjnej2.oraz.dopuszczalności.wy-
właszczenia.praw.kontraktowych3..

Jeszcze.na.początku.lat.osiemdziesiątych.poprzedniego.stulecia.
podmioty.dokonujące.inwestycji.poza.granicami.własnego.kraju.nie.
miały.pewności,.czy.przysługiwać.im.będą.jakiekolwiek.roszczenia.
w.razie.jednostronnej.zmiany.lub.rozwiązania.umowy.przez.państwo.
przyjmujące,.zwłaszcza.w.sposób,.który.dodatkowo.pozbawi.ich.moż-
liwości.dochodzenia.odszkodowania.w.świetle.prawa.krajowego,.np..
w.wyniku.zmiany.przepisów.prawnych..Inwestorzy,.dla.których.zna-

1.Prezentowane.były.najróżniejsze.poglądy,.m.in..że.nie.jest.to.możliwe,.ponieważ.
prawo.międzynarodowe.nie.zawiera.reguł.dotyczących.umów.(pogląd.najbardziej.ra-
dykalny).lub.że.reguły.te.są.na.tyle.niejednoznaczne,.że.treść.danego.stosunku.obliga-
cyjnego.byłaby.wysoce.niepewna,.kończąc.na.stanowiskach.możliwość.taką.dopuszcza-
jących..Szerzej.na.ten.temat.zob..Ian Brownlie,.Principles.of.Public.International.Law,.
Oxford.2005,.s..526;.P. Comeaux,.N. Kinsella,.Reducing.Political.Risk.in.Developing.
Countries:.Bilateral.Investment.Treaties,.Stabilization.Clauses,.and.MIGA.&.OPIC.Invest-
ment.Insurance,.New.York.Law.School.Journal.of.International.and.Comperative.Law.
1994.t..15,.s..23–30;.E. Paasivirta,.Internationalization.and.stablilization.of.contracts.
versus.state.sovereignty,.The.British.Yearbook.of.International.Law.1989,.Nr.60,.s..315.
i.n.;.N. Rubins,.N. Kinsella,.International.Investment,.Political.Risk.And.Dispute.Resolu-
tion,.New.York.2005,.s..124–126.

2.Przez.klauzulę.stabilizacyjną.rozumie.się.zobowiązanie.zaciągnięte.przez.państwo.
w.umowie.zawartej.z.inwestorem.polegające.na.niedokonywaniu.określonych.zmian.
administracyjnych.lub.legislacyjnych,.które.mogłyby.wpłynąć.na.zmianę.treści.stosunku.
łączącego.inwestora.i.państwo..Szerzej.na.ten.temat.zob..P. Bernardini,.The.Renegotia-
tion.of.the.Investment.Contract,.ICSID.Review.Foreign.Investment.Law.Journal.1998,.
t..13,.Nr.2,.s..414,.415;.P. Comeaux,.N. Kinsella,.Reducing.Political.Risk.in.Developing.
Countries:.Bilateral.Investment.Treaties,.Stabilization.Clauses,.and.MIGA.&.OPIC.Invest-
ment.Insurance,.op. cit.,.s..23-30;.P. Leung, G. Wang,.State.Contracts.in.the.Globalized.
World,.Journal.of.World.Investment.and.Trade.2006.t..7,.Nr.6,.s..846.i.n.;.E. Paasivirta,.
Internationalization.and.stabilization.of.contracts.versus.state.sovereignty,.op. cit.,.s..315.
i.n.;.W. Peter,.Arbitration.and.Renegotiation.of.International.Investment.Agreements,.
Dordrecht.1986,.s..136–148..

3.G. C. Christie,.What.constitutes.a.taking.of.property.under.International.Law,.The.
British.Yearbook.of.International.Law.1962,.Nr.38,.s..310,.311,.316,.317..
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lezienie.rozwiązania.polubownego.okazało.się.niemożliwe.lub.pozba-
wieni.zostali.prawa.do.sprawiedliwego.procesu.w.państwie.przyjmują-
cym,.mogli.liczyć.jedynie.na.to,.że.rząd.państwa,.z.którego.pochodzą,.
wystąpi.z.roszczeniami.przeciwko.państwu.przyjmującemu,.co.w.prak-
tyce.było.niezwykle.rzadkie,.a.ponadto.zawierało.więcej.elementów.
politycznych.niż.prawnych.

Sytuacja.ta.uległa.istotnej.zmianie.pod.koniec.lat.osiemdziesiątych,.
kiedy.to.państwa.przystąpiły.do.zawierania.dwustronnych.i.wielostron-
nych.traktatów.o.popieraniu.inwestycji4..Ocenia.się,.że.obecnie.istnie-
je.około.2500.traktatów5..W.traktatach.tych.określone.zostały.podsta-
wowe.gwarancje6.odnoszące.się.do.inwestycji.zagranicznych,.w.tym.
uprawnienia.inwestorów7.do.dochodzenia.roszczeń.odszkodowaw-
czych.bezpośrednio.od.państwa.przyjmującego.przed.międzynarodo-
wym.sądem.arbitrażowym8..Na.ich.podstawie.państwa.zobowiązują.
się.jako.podmioty.prawa.międzynarodowego.publicznego,.że.nie.będą.
podejmowały.wobec.inwestorów,.a.więc.wobec.podmiotów.prawa.
prywatnego,.działań.skutkujących.wywłaszczeniem.lub.nacjonalizacją,.
chyba.że.na.warunkach.określonych.w.danym.traktacie,.w.szczególno-
ści.za.wypłatą.odszkodowania..Traktaty.zawierają.ponadto.gwarancje.
dotyczące.sprawiedliwego.i.równego.traktowania.obcych.inwestycji,.
niedyskryminacji,.pełnej.ochrony.i.bezpieczeństwa.oraz.transferu.środ-
ków.pieniężnych..Wymienione.wyżej.przepisy.będą.w.dalszej.części.
opracowania.zbiorczo.określane.„przepisami.materialnymi.traktatu”9..
Mają.one.na.celu.zapewnienie.obcym.inwestorom,.najogólniej.rzecz.
ujmując,.ochrony.na.podstawie.prawa.międzynarodowego.przed.dzia-

4.Dla.przejrzystości.wywodu.wszelkie.porozumienia,. traktaty.i.umowy.między-
narodowe.dotyczące.ochrony.inwestycji.(tj..zawierane.przez.państwa).określał.będę.
terminem.„traktat”,.„traktat.inwestycyjny”.lub.„traktat.o.popieraniu.inwestycji”.

5.K. Yannaca-Small,.Interpretation.of.Umbrella.Clause.in.Investment.Agreements,.
OECD.Working.Papers.on.International.Investment.2006,.Nr.3,.s..5.

6.Pojęcie.to.będę.stosował.jako.synonim.terminu.zapewnienie.
7.W.dalszej.części.posługuję.się.pojęciem.inwestora.lub.inwestora.zagranicznego.dla.

określenia.osób.prawnych,.osób.fizycznych.i.jednostek.organizacyjnych.nieposiadających.
osobowości.prawnej.pochodzących.z.państwa-strony.traktatu.inwestycyjnego,.którzy.
dokonali.inwestycji.na.terytorium.państwa.przyjmującego,.będącego.drugą.stroną.tego.
samego.traktatu.

8.W.dalszej.części.posługuję.się.pojęciem.„sąd”,.„sąd.arbitrażowy”.lub.„sąd.traktatowy”.
dla.określenia.sądu.arbitrażowego.właściwego.na.podstawie.traktatu.do.rozstrzygania.
sporów.pomiędzy.państwem.a.inwestorem,.chyba.że.co.innego.wynika.z.kontekstu..

9.Termin.ten.jest.powszechnie.używany.w.literaturze.anglojęzycznej.
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łaniami.państw,.które.pozbawiają.ich.części.lub.całości.ekonomicznych.
korzyści.z.dokonanej.inwestycji10..

Przedmiotem.opracowania.jest.dokonanie.oceny.zakresu.ochrony,.
na.podstawie.przepisów.traktatów.inwestycyjnych,.praw.obligacyjnych.
inwestorów.wynikających.z.umów11.zawartych.z.jednostkami.organiza-
cyjnymi.lub.podmiotami,.za.które.państwo.ponosi.odpowiedzialność.
w.świetle.prawa.międzynarodowego12,.niezależnie.od.ewentualnej.
odpowiedzialności.cywilnej.państwa.według.właściwego.prawa.kra-
jowego..Sprecyzowanie.podstaw.prawnomiędzynarodowej.(traktato-
wej).odpowiedzialności.państwa.przyjmującego.za.szkody.wyrządzone.
inwestorom.zagranicznym.wskutek.naruszeń.umowy.nadal.jest.przed-
miotem.kontrowersji.w.orzecznictwie.i.doktrynie.prawa.międzyna-
rodowego.publicznego..Potrzebę.badania.tego.problemu.potwierdza.

10.Problem.stosowania.traktatu.do.stosunków.pomiędzy.państwem.a.inwestorem.
ma.dziś.wyłącznie.charakter.historyczny,.stąd.pozostaje.poza.ramami.niniejszego.opra-
cowania..Inwestorzy.będący.osobami.fizycznymi,.prawnymi.czy.różnego.rodzaju.jed-
nostkami.organizacyjnymi.mogą.samodzielnie.występować.z.roszczeniami.na.podstawie.
traktatów,.mimo.że.traktaty.te.są.instrumentami.prawa.międzynarodowego.zawieranymi.
przez.państwa..Jest.to.konsekwencją.m.in..rozwiązań.prawnych.przyjętych.w.traktatach.
inwestycyjnych,.w.szczególności.przyznania.wyżej.wymienionym.jednostkom.prawa.
dochodzenia.od.państwa.roszczeń.przed.arbitrażem.międzynarodowym,.w.którym.
stronami.przestały.być.wyłącznie.państwa..Szerzej.na.temat.podmiotowości.w.prawie.
międzynarodowym.osób.fizycznych,.prawnych.i.jednostek.organizacyjnych.np..J. Bia-
łocerkiewicz,.Prawo.międzynarodowe.publiczne,.Olsztyn.2005,.s..141;.R. Bierzanek, 
J. Symonides,.Prawo.międzynarodowe.publiczne,.Warszawa.2005,.s..142;.E. Cała-Wacin-
kiewicz,.Podstawy.systemu.prawa.międzynarodowego,.Warszawa.2007,.s..102;.W. Cza-
pliński, A. Wyrozumska,.Prawo.międzynarodowe.publiczne..Zagadnienia.systemowe,.
Warszawa.2004,.s..422–425;.W. Góralczyk, S. Sawicki,.Prawo.międzynarodowe.publiczne.
w.zarysie,.Warszawa.2004,.s..144;.A. Łazowski, A. Zawidzka,.Prawo.międzynarodowe.
publiczne,.Warszawa.2007,.s..77;.J. Pieńkos,.Prawo.międzynarodowe.publiczne,.Zaka-
mycze.2004,.s..61–63;.I. Popiuk-Rysińska,.Uczestnicy.stosunków.międzynarodowych,.
ich.interesy.i.oddziaływania,.[w:].Stosunki.Międzynarodowe.w.XX.wieku..Księga.jubi-
leuszowa.z.okazji.30-lecia.Instytutu.Stosunków.Międzynarodowych.Uniwersytetu.War-
szawskiego,.red..E. Haliżak,.R. Kuźniar,.G. Michałowska,.S. Parzymies,.J. Symonides,.
R. Zięba,.Warszawa.2006,.s..498;.B. Wierzbicki,.Prawo.międzynarodowe.publiczne,.
Białystok.2001,.s..68.

11 Przez.umowę.rozumiem.umowę.zawartą.przez.państwo.z.inwestorem.pocho-
dzącym.z.państwa.będącego.drugą.stroną.traktatu..Z.uwagi.na.to,.że.termin.ten.obejmuje.
wszelkiego.rodzaju.umowy,.których.zawarcie.możliwe.jest.w.świetle.danego.systemu.
prawa.krajowego,.a.jedyną.cechą.wyróżniającą.jest.to,.że.jej.stroną.jest.inwestor.w.rozu-
mieniu.określonego.traktatu,.nie.wydaje.się.konieczne.tworzenie.nazwy.dla.tej.kategorii.
umów.(analiza.pojęcie.umowa.przedstawiona.jest.w.rozdziale.I.2)..

12.Dla.uproszczenia,.w.dalszym.ciągu.rozważań.posługuję.się.niekiedy.pojęciami.
„umowy.zawartej.przez.państwo”,.„zobowiązań.niewykonanych.przez.państwo”,.etc..
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praktyka.arbitrażowa,.w.tym.roszczenia.wysuwane.przez.inwestorów.
wobec.Polski..

Stąd.też.nasuwa.się.pytanie:.na.podstawie.których.przepisów.trak-
tatów.inwestycyjnych.inwestor.zagraniczny.może.wystąpić.z.roszcze-
niem.odszkodowawczym.przeciwko.państwu.przyjmującemu.z.tytułu.
niewykonania.zawartej.z.nim.umowy?.W.tym.kontekście.istotne.jest.
wyodrębnienie.trzech.kategorii.przepisów.traktatowych.mogących.
prima facie.stanowić.podstawę.wystąpienia.przez.inwestora.z.rosz-
czeniami.przeciwko.państwu.z.tytułu.niewykonania.umowy..

Po.pierwsze,.są.to.przepisy.o.dotrzymywaniu.zobowiązań,.na.pod-
stawie.których.państwo.zapewnia,.że.będzie.wykonywało.wszelkie.zo-
bowiązania.(w.tym.umowne),.zaciągnięte.wobec.inwestorów.pocho-
dzących.z.drugiego.umawiającego.się.państwa.(rozdział.II)..Po.drugie,.
podstawą.wystąpienia.z.powództwem.mogłyby.być.przepisy.o.właś-
ciwości.sądu.traktatowego,.przewidujące,.że.wszelkie.spory.(tudzież.
wszelkie.spory.dotyczące.inwestycji).pomiędzy.państwem.przyjmu-
jącym.a.inwestorem.z.drugiego.umawiającego.się.państwa,.rozstrzy-
gane.będą.przez.sąd.arbitrażowy.z.uwzględnieniem.prawa.międzyna-
rodowego.(rozdział.III)..Po.trzecie,.należy.rozważyć.dopuszczalność.
powoływania.się.na.klauzulę.najwyższego.uprzywilejowania.stanowią-
cą,.że.inwestorowi.zapewnione.jest.traktowanie.nie.mniej.korzystne.
niż.traktowanie.inwestorów.pochodzących.z.innych.państw.(rozdział.
I�)..Na.szczególną.uwagę.zasługuje.przypadek.swoistego.zbiegu.pod-
staw.odpowiedzialności,.który.polega.na.naruszeniu.przepisu.mate-
rialnego.traktatu.w.wyniku.niewykonania.umowy.przez.państwo.(roz-
dział.�)..

Analiza.wszystkich.przesłanek.przesądzających.o.dopuszczalności.
roszczenia.inwestora.na.podstawie.traktatu,.z.tytułu.niewykonania.
umowy.przez.państwo,.wykracza.poza.ramy.niniejszego.opracowania..
Jeżeli.bowiem.inwestor.wskaże.przepis.traktatu,.na.podstawie.którego.
występuje.przeciwko.państwu.z.roszczeniem,.będzie.musiał.dodatko-
wo.udowodnić,.że.w.rozumieniu.danego.traktatu:.
a)..jest.inwestorem.(ratio personae),.
b)..dokonał.inwestycji.(ratio materiae),.
c)..roszczenie.jest.dopuszczalne.z.punktu.widzenia.ram.czasowych.

obowiązywania.traktatu.(ratio temporis),.
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d)..zachowanie.będące.podstawą.roszczenia.można.przypisać.danemu.
państwu13.oraz.

e).spełnił.wymogi.o.charakterze.proceduralnym.(np..wyczerpał.kra-
jowe.środki.odwoławcze,.podejmował.przez.określony.czas.próby.
polubownego.załatwienia.sporu.itp.).

Nie.zostaną.również.omówione.w.opracowaniu.okoliczności.wy-
łączające.odpowiedzialność.państwa,.w.szczególności.stan.wyższej.
konieczności.(np..działania.wojenne,.trzęsienie.ziemi,.kryzys.ekono-
miczny),.wykonywanie.uzasadnionych.uprawnień.władczych.(wpro-
wadzenie.opłat.środowiskowych,.wyższych.stawek.podatków).oraz.
brak.związku.przyczynowego.między.zachowaniem.państwa.a.szkodą.
inwestora..Każde.z.tych.zagadnień.jest.na.tyle.złożone,.że.wymagałoby.
odrębnego.opracowania..Mają.one.ponadto.wtórne.znaczenie.w.sto-
sunku.do.rozstrzygnięcia.o.istnieniu.traktatowej.podstawy.odpowie-
dzialności.państwa.w.danym.przypadku.

W.celu.zobrazowania,.jak.bardzo.zagadnienia.omawiane.w.opra-
cowaniu.stały.się.istotne.nie.tylko.z.punktu.widzenia.rozwoju.nauki..
prawa.międzynarodowego,.ale.również.indywidualnych.interesów.
państw,.jak.i.samych.inwestorów,.warto.przywołać.dane.przedstawione.
w.raporcie.opracowanym.przez.UNCTAD14,.z.którego.wynika,.że.do.li-
stopada.2006.r..wniesionych.zostało.łącznie.255.pozwów.na.podstawie.
traktatów.o.popieraniu.inwestycji,.z.czego.2/3.wszystkich.odnotowa-
nych.postępowań.zostało.wszczętych.w.okresie.od.stycznia.2003.r..do.
listopada.2006.r..W.sumie.156.spraw.rozpatrywanych.było.przez.sądy.
arbitrażowe.przy.ICSID,.a.pozostałe.99.przez.inne.sądy.traktatowe15..

Polska.jest.stroną.ponad.60.traktatów.o.popieraniu.inwestycji..
Traktaty.te.zawarte.zostały.z.niemal.wszystkimi.państwami,.z.których.
obserwujemy.napływ.znaczących.inwestycji..Zagadnienia.analizowane.
w.opracowaniu.są.zatem.istotne.dla.oceny.pozycji.prawnomiędzynaro-
dowej.Polski.jako.państwa.przyjmującego.obce.inwestycje..Z.dostęp-
nych.informacji16.wynika,.że.w.ciągu.kilku.ostatnich.lat.Polska.zosta-

13.W.rozdziale.I.1.omówione.zostało.zagadnienie.atrybucji.(przypisywalności).pań-
stwu.czynów.poszczególnych.podmiotów.lub.jednostek,. jako.że.ma.ono.zasadnicze.
znaczenie.dla.oceny.prawnomiędzynarodowej.odpowiedzialności.państwa.przyjmu-
jącego.

14.UNCTAD,.Latest.Developments.in.Investor-State.Dispute.Settlement,.IIA.Monitor.
2006,.Nr.4,.s..2,.3.

15.Ibidem.
16.Dane.uzyskane.16.10.2006.r..w.odpowiedzi.na.pisemne.zapytanie.skierowane.do.

Sekretariatu.Konferencji.Narodów.Zjednoczonych.do.spraw.Handlu.i.Rozwoju.
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ła.pozwana.za.naruszenie.przepisów.traktatów.przez.France Telecom 
S.A.,.Saar Papier GmbH,.Lutz Ingo Schaper,.Eureko B.V., Cargill Inc., 
Nordzucker AG,.a.inne.podmioty.rozważają.wystąpienie.z.podobnymi.
roszczeniami.(np..Vivendi Universal S.A. w związku.ze.sporem.dotyczą-
cym.kontroli.nad.operatorem.telefonii.bezprzewodowej)..Dodatkowe.
komplikacje.w.zakresie.możliwości.dotrzymania.przez.Polskę.zobowią-
zań.międzynarodowych.mogą.pojawić.się.w.związku.z.niedostosowa-
niem.treści.niektórych.traktatów.do.wymagań.Unii.Europejskiej17.
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