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Mozliwosci reakcji panstwa na kryzysy
a odpowiedzialnos¢ wobec inwestora
zagranicznego

Abstrakt: W celu zabezpieczenia dlugoterminowych inwestycji zagranicznych podmioty gospodar-
cze zawierajg z panstwami goszczacymi umowy inwestycyjne na podstawie migdzypanstwowych
traktatow inwestycyjnych (dwustronnych lub wielostronnych). Obejmuja one liczne instrumenty
prawne majace t¢ ochron¢ zapewnié. Spory rozstrzygane sa w ramach konwencji International
Centre for the Settlement of Investment Disputes (ICSID), a interpretacja przepisOw prawa przez
trybunaty orzekajace okazuje si¢ korzystna dla inwestorow. Prowadzi to do faktycznego istotnego
ograniczenia mozliwosci reakcji panstwa na kryzysy, rodzi bowiem odpowiedzialno$¢ wzgledem
zagranicznych podmiotow. Z tej przyczyny czg$¢ panstw rezygnuje z zawierania traktatow inwesty-
cyjnych albo wycofuje si¢ z tych juz zawartych.

Stowa kluczowe: inwestor zagraniczny, dwustronne umowy inwestycyjne, ICSID, klauzule paraso-
lowe, klauzule stabilizacyjne.

Cechg charakterystyczng inwestycji zagranicznych, odrdzniajaca je od zwy-
ktych transakcji handlowych, jest ich dtugotrwaty charakter oraz potrzeba zaan-
gazowania duzych zasobow, miedzy innymi finansowych. Nic wigc dziwnego,
ze ,,wielki biznes” od dawna stara si¢ przy przedsigwzigciach tego typu zabez-
pieczy¢ przed zmiang warunkow ich realizacji, spowodowanych dziataniami pan-
stwa goszczacego'. Narzedziem temu stuzacym sa umowy inwestycyjne zawie-
rane miedzy korporacjami a rzadami panstw, ktorych pierwotnym zrodtem sa, co

' R. Dolzer, Fair and Equitable Treatment: A Key Standard in Investment Treaties, ,Interna-
tional Law” 39, 2005, s. 104.
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nalezy podkresli¢, traktaty inwestycyjne miedzy panstwem goszczacym a pan-
stwem rejestracji inwestujacej spotkiZ.

Nie ulega watpliwosci, ze co do zasady inwestor powinien by¢ chroniony
przed autorytarnym dziataniem panstwa goszczacego. Jaskrawym tego przykta-
dem sag naduzycia ze strony wtadz Jemenu wobec zagranicznego inwestora (wtacz-
nie z wzieciem zaktadnikow) w sprawie Desert Line Projects v. Yemen®, ktora
swoj final znalazta przed trybunatem arbitrazowym Migdzynarodowego Cen-
trum Rozstrzygania Sporow Inwestycyjnych (International Centre for Settlement
of Investment Disputes, ICSID)*. Ochronie tej ma stuzyé poddawanie uméw in-
westycyjnych prawu migdzynarodowemu, rozstrzyganie sporoOw przez mi¢dzyna-
rodowe trybunaty arbitrazowe oraz umieszczanie w umowach inwestycyjnych tak
zwanych klauzul stabilizacyjnych (zakazujacych panstwom goszczacym dziatan
legislacyjnych lub administracyjnych prowadzacych do wygasniecia lub zmiany
umoéw inwestycyjnych®) oraz klauzul uczciwego i sprawiedliwego traktowania
(ang. fair and equitable treatment, FET).

Te ostatnie sa bardzo uniwersalne i elastyczne®. Mimo iz brzmig niepozornie
(dotycza po prostu ,,uczciwego i sprawiedliwego traktowania” lub dodatkowo ,,mi-
nimalnych standardow ochrony zgodnie ze zwyczajowym prawem miedzynarodo-
wym”), interpretowane sg niezwykle szeroko. W efekcie obowigzki nalozone na
panstwa sa tak rozlegle, ze w przypadku sporu uwolnienie si¢ od odpowiedzialno-
$ci i obrona przed roszczeniami korporacji stajg sie niemal niemozliwe’. Doszto
nawet do tego, ze za naruszenie sprawiedliwego traktowania trybunat uznat zwy-
kte nieuiszczenie splaty dlugu (w sprawie Société Générale de Surveillance S.A.

2 Najczesciej sg to tak zwane dwustronne traktaty inwestycyjne (ang. bilateral investment
treaties, BITs). Pierwszg tego typu umowe zawarly w 1959 roku Niemcy i Pakistan, a obecnie ich
liczb¢ szacuje si¢ na blisko 3 tysigce. W prawie migdzynarodowym do dzi$ nie udato si¢ przyjaé
jednej powszechnej umowy dotyczacej inwestycji.

3 Wyrok z dnia 6 lutego 2008 roku, Desert Line Projects LLC v. Yemen, ICSID Case No.
ARB/05/17, par. 291.

4 Convention on the settlement of investment disputes between States and nationals of other
States, przyjeta w Waszyngtonie 18 marca 1965 roku, weszta w zycie 14 pazdziernika 1966 roku.

5 P. Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, Oxford 2007, s. 578-579, 582; zob.
tez Stabilization Clause, [hasto w:] Thomas Reuters Practical Law, https://uk.practicallaw.thomson
reuters.com/1-501-6477transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&com
p=pluk&bhcp=1 (dostep: 1.02.2022).

6 Szerzej zob. J. Arato, Corporations as Lawmakers, ,,Harvard International Law Review” 56,
2015, nr 2, s. 258 n.

7 Zob. m.in. wyrok z dnia 29 maja 2003 roku, Tecmed v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2,
par. 154; wyrok z dnia 19 listopada 2007 roku, Oko Pankki Oyj v. Estonia, ICSID Case No. ARB/04/6,
akapit 242; wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 roku, LG&E Energy Corp. v. Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/02/1, par. 127; wyrok z dnia 30 kwietnia 2004 roku, Waste Management
v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, par. 98; wyrok z dnia 27 sierpnia 2009
roku, Bayindar v. Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/09, par. 178. Zob. tez M. Paparinskis, The Inter-
national Minimum Standard and Fair and Equitable Treatment, Oxford 2013, s. 3—4.
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v. Republic of Paraguay®). Co do zasady jednak klauzule FET uwaza sie za
ograniczone do wladczych dziatan panstwa’, a nie cywilnoprawnych. Zgodnie
7z orzecznictwem klauzula ta ma chronié ,,uzasadnione oczekiwania inwestora”!?
oraz zapewni¢ konsekwencje!l, przejrzystos¢!? i stabilno$é!? w sferze
publicznej. ,,Panstwa muszg dziata¢ w sposob spdjny, wolny od dwuznacznosci,
catkowicie przejrzysty w ich relacjach z inwestorami”!'4, albowiem , standard
uczciwego i sprawiedliwego traktowania sktada si¢ ze spojnego i przejrzystego
zachowania panstwa, wolnego od dwuznacznosci, obejmujacego obowiagzek, by
ustanowi¢ 1 utrzymywac stabilne i przewidywalne ramy prawne niezbg¢dne do spet-
nienia uzasadnionych oczekiwan zagranicznego inwestora”!>. Przyktad Argenty-
ny, przeprowadzajacej reformy gospodarcze w zwiazku z olbrzymim kryzysem
gospodarczym w latach 1998-2002, pokazuje, ze nawet tak wazne okolicznos$ci
nie uzasadniajg naruszenia uméw inwestycyjnych z zagranicznymi korporacjami.
Liczne sprawy, ktore na kanwie wspomnianych wydarzen trafity do trybunatow
arbitrazowych, zostaly rozstrzygnicte na korzy$é inwestorow!.

Przyktadami spraw wtasnie z udzialem Argentyny sa spory zwigzane z cof-
ni¢ciem przez panstwo koncesji przyznanych korporacjom. W sprawie Azurix
v. Argentina spoika zalezna amerykanskiej korporacji zadata od panstwa gosz-
czacego odszkodowania za cofnigcie koncesji na dostawe wody do Buenos Aires.
Przyczyna cofnigcia byly problemy dotyczace jakosci dostarczanej wody, jej ci-
$nienia oraz epidemii glonéw w zaktadzie jej produkcji. Trybunat uznat, ze umowa
dotyczgca inwestycji, jako zawarta pod auspicjami amerykansko-argentynskiego
traktatu o bezposrednich inwestycjach zagranicznych, skutkuje migdzynarodo-

8 Wyrok z dnia 12 lutego 2010 roku, Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of Pa-
raguay, ICSID Case No. ARB/07/29, par. 146.

¥ Zob. np. wyrok z dnia 22 grudnia 2003 roku, Consortium RFCC v. Royume du Morac,
ICSID Case No. ARB/00/6, par. 33—34.

10° Zob. np. wyrok z dnia 14 sierpnia 2007 roku, Parkerings-Compagniet AS v. Lithuania,
ICSID Case No. ARB/05/8, par. 330; wyrok czg¢$ciowy z dnia 17 marca 2006 roku, Saluka Inv. BV
v. Czech Republic, UNCITRAL, par. 302.

1" Zob. np. wyrok z dnia 25 maja 2004 roku, MTD Equity Sdn Bhd v. Chile, ICSID Case No.
ARB/01/7, par. 165.

12 Zob. np. wyrok z 30 sierpnia 2000 roku, Metalclad Corp. v. Mex., ICSID Case No.
ARB(AF)/97/1, par. 76.

13" Zob. np. wyrok z dnia 12 maja 2005 roku, CMS Gas Transmission Co. v. Arg., ICSID Case
No. ARB/01/8, par. 274.

14 Wyrok z dnia 29 maja 2003 roku, Tecmed S.A. v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2,
par. 154.

15 Orzeczenie z dnia 3 pazdziernika 2006 roku, LG&E Energy Corp. v. Argentine, ICSID Case
No. ARB/02/1, par. 131.

16° Zob. np. wyrok z dnia 28 wrzeénia 2007 roku, Sempra Energy International v. Argentine,
ICSID Case No. ARB/02/16, par. 373-374; wyrok z dnia 22 maja 2007 roku, Enron Corp. v. Argen-
tine, ICSID Case No. ARB/01/3, par. 331. Zob. tez J.W. Salacuse, The Treatification of International
Investment Law, ,,13 Law and Business Review of the Americas” 155, 2007, s. 155 n.
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wymi zobowigzaniami prawnymi, ktore maja pierwszenstwo przed krajowymi
dziataniami i aktami prawnymi!”. W zwiazku z tym zasadzit odszkodowanie
w wysokos$ci 165 milionéw dolaréw oraz odsetki. Z kolei w sprawie CMS Gas
v. Argentina amerykanska korporacja zadata odszkodowania za to, ze regulacje
wprowadzane przez wladze Argentyny w odpowiedzi na wielki kryzys finansowy
pozbawily ja czesci korzyséci ptynacych z koncesji na transport gazu'®. W obu
przypadkach odszkodowania dla amerykanskich korporacji znacznie przekroczy-
ty kwotg 100 milionow dolarow.

Umowy inwestycyjne miedzy korporacjami i panstwami podpisywane sg na
podstawie nie tylko dwustronnych traktatow inwestycyjnych (ang. bilateral invest-
ment treaties, BITs), lecz takze traktatow wielostronnych, takich jak NAFTA,
MERCOSUR, ASEAN czy traktat Karty Energetycznej. W obu jednak przy-
padkach powstale spory rozstrzygane sa gldwnie przez wspomniane trybunaty
ICSID'. O ile w ubieglym wieku trafiato do nich w granicach dziesigciu spraw
rocznie, o tyle w obecnym liczba ta znacznie wzrosta, migdzy innymi w zwiaz-
ku z bankructwem Argentyny?’. W sumie w ICSID zarejestrowano juz ponad
800 sporow?!.

Wsrod przyczyn duzej tatwosci wygrywania przez korporacje spraw przeciw-
ko panstwom nalezy z pewnoscia wymieni¢ liberalng wykladnie pojecia inwestycji
oraz liberalng wyktadni¢ pojecia ,,pozbawienia korzysci ptynacych z inwestycji”
(zwanego w literaturze przejeciem — ang. taking). W tym pierwszym przypadku
wymaga si¢, by projekt trwat odpowiednio dtugo, wigzat si¢ z wykorzystaniem
istotnych zasobow, zawierat element ryzyka, a niekiedy takze by przyczyniat si¢ do
rozwoju gospodarki panstwa przyjmujacego (tak zwany test Salini)?2. Zwykle do-
tyczy on czasowego przekazania kompetencji panstwowych inwestorowi, na przy-
ktad w zakresie wydobycia zasoboéw naturalnych?3, budowy drog i poboru optat?4,

17 Wyrok z dnia 14 lipca 2006 roku, Azurix Corp v. Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/01/12, par. 41, 124, 148, 244 oraz 374-377, 442.

18 Wyrok z dnia 12 maja 2005 roku, CMS Gas Transportation Co. v. Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/01/8, par. 281, 468—469.

19 P.M. Muchlinski, op. cit., s. 703.

20 Szerzej na temat tych sporéw zob. C.E. Alfaro, PM. Lorenti, The Growing Opposition
of Argentina to ICSID Arbitral Tribunals: A Conflict Between International and Domestic Law?,
,,Journal of World Investment and Trade” 6, 2005, nr 3, s. 418.

21 Oficjalna strona ICSID, https://icsid.worldbank.org/cases/case-database (dostep: 1.02.2022).

22 Zastosowany miedzy innymi w sprawach Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic
of Paraguay (wyrok z dnia 12 lutego 2010 roku, ICSID Case No. ARB/07/29, par. 100) i Phoenix
Action v. Czech Republic (wyrok z dnia 15 kwietnia 2009 roku, ICSID Case No. ARB/06/5, par. 83).

23 Wyrok z dnia 19 stycznia 1977 roku, Texaco Overseas Petroleum Company v. The Gover-
nment of the Libyan Arab Republic, arbitraz ad hoc, ,International Legal Materials” 1978, nr 1.

24 Zob. np. orzeczenie w sprawie jurysdykcji z dnia 27 wrze$nia 2001 roku, Autopista Conce-
sionada de Venezuela v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/00/5.
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modernizacji infrastruktury wodnej?, dostawy energii elektrycznej?®, ale tez in-
spekcji importu i poboru cta®’ czy kontroli imigracyjne;j?®.

Jesli chodzi o przejecie, to zgodnie z orzecznictwem miedzynarodowych
sadow arbitrazowych nie musi by¢ ono bezposrednie. W praktyce moze zatem
polega¢ na takim dzialaniu panstwa, ktore faktycznie utrudnia lub uniemozliwia
korporacji przeprowadzenie inwestycji, nawet jesli nie polega na pozbawieniu jej
wilasnoéci?®. Przyktadowo w sprawie Metalclad v. Mexico sad arbitrazowy uznat,
ze niewydanie odpowiednich pozwolen inwestorowi oraz uchwalenie dekretu
ekologicznego przez wiadze lokalne stanowito posrednie przejecie’’. Rowniez
cze$ciowe, a nawet czasowe pozbawienie inwestora korzysci moze by¢ przeje-
ciem’!. Niektore sady braly pod uwage zasade proporcjonalnoéci’? lub koniecz-
nosci3, a inne skupialy sie jedynie na skutkach dziatan panstwa*. Jesli szkoda
wyrzadzona inwestorowi jest duza, zdarza si¢, ze trybunaly zasadzaja na jego
rzecz odszkodowanie za calg inwestycje, nakazujac inwestorowi przekazanie po-

zostatego mu po inwestycji majatku na rzecz panstwa. Proceder ten mozna poczy-

tywac¢ za forme przymusowego odkupu®>.

Wiasnie z powodu zbyt szerokiej ochrony inwestora i nadmiernego ograni-
czenia mozliwosci dziatania panstw umowy inwestycyjne sa czesto poddawane
krytyce przez organizacje pozarzadowe3® oraz przedstawicieli doktryny (na przy-

25 Zob. np. wyrok z dnia 20 sierpnia 2007 roku, Compaiiic de Aguas del Aconquija & Vivendi
Universal v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3.

26 7ob. np. wyrok z dnia 30 listopada 2012 roku, Electrabel v. Hungary, ICSID Case No.
ARB/07/19; wyrok z dnia 4 maja 1999 roku, Himpurna California Energy, Ltd. v. Indonesia, 25 Y.B.
Comm. Arb. 13, UNITRAL.

27 Zob. np. postanowienie z dnia 6 sierpnia 2003 roku, Société Générale de Surveillance S.A.
v. Pakistan, ICSID Case No. ARB/01/13.

28 Zob. np. wyrok z dnia 17 stycznia 2007 roku, Siemens A.G. v. Argentine Republic, ICSID
Case No. ARB/02/8.

29 P M. Muchlinski, op. cit., s. 587.

30 Wyrok z dnia 30 sierpnia 2000 roku, Metalclad v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1,
par. 112.

31 Wyrok z dnia 12 listopada 2000 roku, SD Myers v. Canada, UNCITRAL, par. 283.

32 Wyrok z dnia 29 maja 2003 roku, Tecmed v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2, par.
122, 128-133, 149.

33 Wyrok z dnia 12 maja 2005 roku, CMS Gas Transmission Co v. Argentina, ICSID Case No.
ARB/018, par. 383-394; orzeczenie z dnia 3 pazdziernika 2006 roku, LG&E Energy Corporation
v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/1, par. 201-266.

34 Wyrok z dnia 17 lutego 2000 roku, Desarrollo de Santa Elena SA v. Costa Rica, ICSID
Case No. ARB/96/1, par. 101.

35 Zob. np. wyrok z dnia 12 maja 2005 roku, CMS Gas Transmission Co., ICSID Case No.
ARB/01/8, par. 469.

36 7ob. np. Amnesty International UK, Contracting out of Human Rights: The Chad-Camero-
on Pipeline Project, London 2005.
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ktad Josepha Stiglitza’” czy Johna Ruggie’ego®®). Nie brakuje tez przyktadow
reakcji panstw na rozszerzajacg interpretacje uprawnien inwestorow ze strony
trybunatow arbitrazowych. Prébuja one ostabi¢ rygor traktatowych klauzul®®,
wstrzymuja si¢ z zawieraniem traktatow inwestycyjnych*®, wypowiadaja je*!,
a nawet catkowicie wycofuja si¢ udziatu w konwencji ICSID (Boliwia w 2007,
Ekwador w 2010 i Wenezuela w 2012 roku)*?. Warto zwréci¢ uwage, ze Polska
nigdy tej konwencji nie podpisata.

Z przedstawionych rozwazan wynika, ze umowy inwestycyjne zawarte mig-
dzy rzadami panstw a inwestorami zagranicznymi rzeczywiscie istotnie ograni-
czaja mozliwosci reagowania na kryzysy przez te pierwsze. Ochrona inwestora
jest bardzo szeroko interpretowana, a orzecznictwo trybunalow arbitrazowych
jednostronne. Najlepiej obrazuje to wspomniany przyktad Argentyny, ktora wpro-
wadzata reformy w celu przezwyciezenia zapasci gospodarczej, co nie uchroni-
1o jej od odpowiedzialnosci odszkodowawczej wzgledem zagranicznych spotek.
Dodatkowo wzrost liczby spraw w ICSID w ostatnim czasie wskazuje na to,
ze omawiany problem staje si¢ coraz powszechniejszy.
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Possibilities of State Reaction to Crises
and the Responsibility towards Foreign Investors

Summary

In order to secure long-term foreign investments, economic entities conclude investment
agreements with host countries on the basis of interstate investment treaties (bilateral or multi-
lateral). They include a number of legal instruments to ensure this protection. Disputes are settled
under the ICSID Convention, and the interpretation of legal provisions by adjudicating tribunals is
favorable for investors. This leads to a real and significant limitation of the state’s ability to react to
crises, as it creates responsibility towards foreign entities. For this reason, some countries give up
concluding investment treaties or withdraw from already concluded ones.

Keywords: foreign investor, bilateral investment treaties, ICSID, umbrella clauses, stabilization
clauses.
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