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Tryby rozstrzygania sporéw inwestycyjnych
ze szczegolnym uwzglednieniem arbitrazu
zgodnie z regulacjami Konwencji ICSID
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I. Wprowadzenie

Skutkiem procesu globalizacji i postepujacej w ciagu ostatnich kilku dekad mig-
dzynarodowej integracji w sferze gospodarczej, spotecznej i politycznej jest m.in. rozwoj
migdzynarodowego handlu, ktory umozliwit specjalizacje produkcji gospodarek krajo-
wych®. Nowym jako$ciowo zjawiskiem, tworzgcym niespotykane wczesniej wyzwania,
jest pojawienie si¢ wielonarodowych korporacji, operujacych na globalna skalg.

Jednym z najistotniejszych elementow globalizacji i integracji w sferze gospodar-
czej jest znoszenie barier w przeptywie dobr, ustug i kapitatu?. Umozliwia to inwestycje
o charakterze transgranicznym. Jedng z postaci tego zjawiska jest przenoszenie produk-
cji z krajow rozwinigtych do krajow rozwijajgcych sie (outsourcing)®. Przyczyna tego sa
wysokie koszty produkeji w krajach rozwinigtych, zwigzane z rozbudowanymi regula-
cjami chronigcymi prawa pracownikow i konsumentow oraz srodowisko naturalne,
a takze ze stosunkowo wysokim przecigtnym wynagrodzeniem*. Za przyktad postuzy¢
tu moze przenoszenie fabryk z tak zwanego ,,pasa rdzy” w Stanach Zjednoczonych
Ameryki (stany Pensylwania, Wirginia Zachodnia, Ohio, Indiana, Michigan, Illinois,
Iowa i Wisconsin, ktore do lat osiemdziesigtych dwudziestego stulecia byly sercem
amerykanskiej produkcji przemystowej) do Meksykanskich Stanow Zjednoczonych

! Por. R. Milewski, E. Kwiatkowski (red.), Podstawy ekonomii, Warszawa 2012, s. 433.

2 lbidem, s. 511.

% P.A. Samuelson, W.D. Nordhaus, Ekonomia, przet. A. Bukowski, J. Sroda, Poznan 2012, s. 350.

4 G. Heal, When Principles Pay. Corporate Social Responsibility and the Bottom Line, New York
2008, s. 152-153.
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i panstw Azji’. Zaobserwowa¢ mozna jednak rowniez zjawisko przeciwne, czyli inwe-
storéw z panstw rozwijajacych si¢ (np. Chinskiej Republiki Ludowej®, Republiki Indii’,
krajow Potwyspu Arabskiego®) lokujacych kapitat w srodkach produkeji i nieruchomo-
$ciach znajdujacych si¢ w panstwach rozwinigtych, m.in. w Europie.

Pomiedzy zagranicznym inwestorem a przyjmujacym go panstwem moze doj$¢
do sporu. U podloza takiego sporu moze w szczegdlnosci leze¢ niewywigzywanie si¢
przez przyjmujace panstwo z obowiazkdéw, wyptywajacych z prawa migdzynarodowego
publicznego, prawa krajowego lub zawartej z inwestorem umowy, jak tez zmiana prawa
krajowego w sposéb powodujacy pogorszenie sytuacji inwestora. W celu ochrony zagra-
nicznych inwestoréw zawierane s niekiedy umowy migdzynarodowe pomigdzy panstwem
pochodzenia inwestora a panstwem przyjmujacym inwestycje (Bilateral Investment
Treaty, BIT). Pierwsza umowe tego typu zawarto w 1959 r. pomigedzy Republika Fede-
ralng Niemiec a [slamska Republikg Pakistanu. Pod koniec lat 80. ubieglego stulecia
faczna liczba uméw tego typu na Swiecie wynosita 385, zas w chwili obecnej zbliza sig
do 3000°. Zawarcie przez panstwo przyjmujace umowy o ochronie inwestoréw jest jed-
nym z czynnikow przyciagajacych zagraniczne inwestycje'®. Nalezy jednak podkresli¢,
ze okoliczno$¢ ta ma znaczenie drugorzedne wobec czynnikow czysto gospodarczych,
takich jak rozmiary rynku czy przecigtna wysokos¢ wynagrodzenia™.

Zagraniczni inwestorzy preferujg panstwa, z ktérymi panstwo ich pochodzenia
zawarto umowe¢ o rozwigzywaniu sporow inwestycyjnych, przy czym preferencja ta
stabnie, gdy na podstawie danej umowy inwestorzy zgtosili juz roszczenia. Wskazuje to
na postrzeganie przez wigkszo$¢ zagranicznych inwestoréw umow o rozwigzywaniu
sporow jako instrumentu o charakterze prewencyjnym (Bilateral Investment Treaties as
a deterrent)'2.

5 MLE. Kahn, The silver lining of rust belt manufacturing decline, ,,Journal of Urban Economics”
1999, vol. 46(3), s. 360-376.

® E. Forchielli, Chinese Investment in the EU: A Challenge to Europe’s Economic Security, Washing-
ton 2015, s. 1-2.

" K. Kasturi, The Reverse Capital Flow: Indian Investment Abroad, ,,Economic and Political Weekly”
2012, vol. 47(49), s. 12-14.

8 C.A. Kupchan, The Persian Gulf and the West. The Dilemmas of Security, New York 2011, s. 50.

° H. Sprenger, B. Boersma, The Importance of Bilateral Investment Treaties (BITs) When Investing in
Emerging Markets, ,,Business Law Today” marzec 2014, s. 1.

1 M. Busse, J. Koniger, P. Nunnenkamp, FDI promotion through bilateral investment treaties: More
than a bit?, ,,Review of World Economics/Weltwirtschaftliches Archiv” 2010, vol. 146(1), s. 171.

1'W. Van de Voorde, Belgian Bilateral Investment Treaties as a Means for Promoting and Protecting
Foreign Investment, ,,Studia Diplomatica” 1991, vol. 44(1), s. 110-111.

2 E. Aisbett, M. Busse, P. Nunnenkamp, Bilateral investment treaties as deterrents of host-country
discretion: The impact of investor-state disputes on foreign direct investment in developing countries, ,,Re-
view of World Economics” 2018, vol. 154(1), s. 145-147.
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Celem niniejszego artykutu jest analiza arbitrazu inwestycyjnego w kontekscie
europejskim i proba odpowiedzi na pytanie, czy mechanizm ten jest korzystny z punktu

widzenia panstw cztonkowskich Unii Europejskie;.

Il. Sposoby rozwigzywania sporéw inwestycyjnych

Wzigwszy pod uwagg strony sporu inwestycyjnego (inwestor zagraniczny V. pan-
stwo przyjmujace lub panstwo pochodzenia inwestora V. panstwo przyjmujace) i orze-
kajacy w sprawie organ (sad panstwa przyjmujacego, sad panstwa pochodzenia inwesto-
ra, sad miedzynarodowy), zaproponowa¢ mozna nastgpujaca systematyke sposobow
rozwigzywania sporéw tego typu:

1. W sadach panstwa przyjmujacego. Ten sposob rozwigzywania sporow inwesty-
cyjnych opiera si¢ na tzw. doktrynie Calvo (od nazwiska XIX-wiecznego argen-
tynskiego jurysty). Przywotana doktryna zaktada, iz zagraniczni inwestorzy
powinni by¢ traktowani tak samo jak obywatele panstwa przyjmujacego. Ewen-
tualne spory pomigdzy inwestorem a panstwem przyjmujacym majg by¢ zatem
rozstrzygane przez wymiar sprawiedliwosci panstwa przyjmujacego. Doktryna
Calvo jest w szczeg6Olno$ci obecna w prawie panstw Ameryki Lacinskiej®. Jako
7Ze omawiany sposob rozwigzywania sporéw opiera si¢ catkowicie na prawie
1 organach panstwa przyjmujacego, zasadne wydaje si¢ twierdzenie, iz gwaran-
tuje on zagranicznym inwestorom adekwatng ochrong ich intereséw tylko wtedy,
gdy w panstwie przyjmujacym standardy ochrony praworzadno$ci pozostaja na
wysokim poziomie, wymiar sprawiedliwosci jest niezalezny od wtadzy ustawo-
dawczej i wykonawczej, za§ niezawistos¢ sprawujacych go sedziow jest prawnie
zagwarantowana.

2. Traktowanie sporu pomiedzy zagranicznym inwestorem a panstwem przyjmujacym
jako sporu pomiedzy panstwem pochodzenia inwestora a panstwem przyjmujacym®.
Proba takiego rozwigzania zostata podjeta przez Zjednoczone Krolestwo Wielkiej
Brytanii i Irlandii Pétnocnej w sporze inwestorskim pomigdzy Anglo-Iranska Spot-
ka Paliwowa (Anglo-Iranian Oil Co., jej siedziba znajdowata si¢ w Wielkiej Brytanii,
w 1954 r. spotka zmienita nazwe na British Petroleum Company) a Cesarstwem

8 D.R. Shea, The Calvo Clause. A Problem of Inter-American and International Law and Diplomacy,
Minneapolis 1955, s. 17-20. Zob. tez: J.W. Salacuse, BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment Trea-
ties and Their Impact on Foreign Investment in Developing Countries, ,,The International Lawyer” 1990,
vol. 24(3), s. 660-661.

* M. Bronckers, Is Investor-State Dispute Settlement (ISDS) superior to litigation before domestic
courts? An EU view on bilateral trade agreements, ,Journal of International Economic Law” 2015,
vol. 18(3), s. 659.
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Iranu®. W 1951 r. iranska wladza ustawodawcza, z inicjatywy premiera Mohamma-
da Mosaddegha, przyjeta ustawe o nacjonalizacji znajdujacych si¢ w Iranie zt6z ropy
naftowej®®. Premier Mosaddegh uwazat, ze warunki umowy zawartej w 1933 r.
pomigdzy Cesarstwem Iranu a Anglo-Iranska Spotka Paliwowa zostaly jego panstwu
narzucone przez Wielka Brytanie (wowczas wiodace Swiatowe mocarstwo) i sg dla
strony iranskiej dalece niekorzystne, zwtaszcza pod wzgledem podziatu przychodow
ptynacych z wydobycia. Iran otrzymywat jedynie dziesie¢ procent przychodow'.
W latach piecdziesigtych byta tez w Iranie zywa pamie¢ o zbrojnej napasci ze stro-
ny Wielkiej Brytanii i Zwigzku Socjalistycznych Republik Radzieckich, do ktorej
doszto w sierpniu 1941 r. i ktorej skutkiem byta okupacja Iranu do maja 1946 r. przez
brytyjskie i radzieckie wojska (na poczatku drugiej wojny §wiatowej Iran ogtosit
neutralno$¢)®. Rzad brytyjski probowat argumentowaé, ze umowa pomi¢dzy Iranem
a Anglo-Iranska Spotka Paliwowa doprowadzila do powstania podwodjnego wezta
obligacyjnego: pomiedzy Iranem a spotka oraz pomiedzy Iranem a Wielka Brytania.
W ocenie strony brytyjskiej umowa ta miala zatem dwojaki charakter: koncesji
nadanej spotce paliwowej przez Iran oraz umowy miedzynarodowej pomi¢dzy
Iranem a Wielka Brytanig"”. W wyroku z dnia 22 lipca 1952 r. Migdzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwos$ci orzekt, ze umowa pomigdzy zagranicznym inwestorem
a panstwem przyjmujacym nie tworzy na plaszczyznie prawa miedzynarodowego
publicznego praw dla panstwa, z ktorego inwestor pochodzi®’. Poglad o podwdjnym
wezle obligacyjnym, wyplywajacym z umowy zawartej pomiedzy zagranicznym
inwestorem a panstwem przyjmujacym, zostal zatem przez Trybunat odrzucony?.
Analizowany sposob rozwigzywania sporow inwestycyjnych moglby wiec zostac
zastosowany na podstawie porozumienia pomiedzy panstwem przyjmujacym a pan-
stwem pochodzenia, nie ma natomiast w powszechnie obowigzujgcym prawie mie-
dzynarodowym podstawy do narzucenia go panstwu przyjmujgcemu.

3. Rozwigzanie sporu w sgdzie panstwa pochodzenia inwestora. Jedng z fundamen-

talnych zasad prawa migdzynarodowego publicznego jest suwerenna rownosé

'3 Spoér ten zakonczyt si¢ wyrokiem Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 lipca
1952 r. Tekst orzeczenia w jezyku angielskim dostgpny jest na stronie internetowej Trybunatu: https://www.
icj-cij.org/files/case-related/16/016-19520722-JUD-01-00-EN.pdf [dostep 01.07.2020].

16 J. Sierakowska-Dyndo, Polish Judge Defended the Iranian Stance (Anglo-Iranian Dispute in 1951),
,.Studia Litteraria Universitatis lagellonicae Cracoviensis” 2019, wydanie specjalne na cze$¢ profesor Anny
Krasnowolskiej, s. 231-232.

7 D. Yergin, The Prize: The Epic Quest for Oil, Money & Power, London 2008, s. 121.

¥ N.A. Kozhanov, The Pretexts and Reasons for the Allied Invasion of Iran in 1941, ,,Iranian Studies”
2012, vol. 45(4), s. 479-497.

1 Wyrok MTS z dnia 22 lipca 1952 r. w sprawie Anglo-Iranskiej Spotki Paliwowej (Anglo-Iranian Oil
Co.), Wielka Brytania p. Iranowi, wyrok w przedmiocie jurysdykcji, I.C.J. Reports 1952, s. 22-23.

20 |bidem, s. 23.

2L J. Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe publiczne, Torun 2007, s. 72.
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panstw. W szczegodlnosci oznacza to, ze sad jednego panstwa nie moze orzekac
w sprawie, w ktorej drugie panstwo wystepuje jako strona (par in parem non habet
imperium)??. Zasad¢ suwerennej rownosci panstw odnalezé mozna w art. 2 Karty
Narodow Zjednoczonych?®. Ma ona rowniez charakter powszechnie wigzgcej nor-
my zwyczajowej. Polski Sad Najwyzszy, w sprawie o sygnaturze akt ITII CR 1272/57%,
odrzucit pozew polskiego obywatela skierowany przeciw obcemu panstwu, powo-
lujac si¢ na wyptywajacy z miedzynarodowego zwyczaju immunitet panstw, chro-
nigcy je przed wyrokami obcych sadow krajowych. Mimo to rozstrzyganie sporow
inwestycyjnych nastgpuje czasami w ten sposob. Po ogloszeniu przez Republike
Argentyny, w grudniu 2001 r., Ze nie wykupi ona swoich obligacji, zagraniczni
inwestorzy dochodzili sprawiedliwosci w amerykanskich, brytyjskich i niemieckich
sadach. Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych Ameryki wyrazit w sprawie Repu-
blic of Argentina v. NML Capital, Ltd.* poglad, ze amerykanskie sady moga orze-
ka¢ w sprawach cywilnych, w ktorych pozwanym jest Argentyna, za§ mienie tego
panstwa, znajdujace si¢ na terytorium USA, moze zosta¢ zajete na potrzeby wyko-
nania orzeczen. Prawo Stanow Zjednoczonych jest interesujace w kontekscie oma-
wianego sposobu rozwigzywania sporow inwestycyjnych, gdyz immunitet obcych
panstw jest w tym systemie uregulowany ustawg federalng (1976 Foreign Sovereign
Immunities Act)?®. Ustawa ta, co do zasady, czyni pozywanie obcych panstw przed
amerykanskimi sagdami niedopuszczalnym (§ 1604), wprowadza jednak pewne
wyjatki (§ 1605, 1605A, 1605B i1 1607). W szczegbdlnosci immunitet sadowy obcych
panstw wylaczony jest, gdy pozew dotyczy prowadzonej przez nie dziatalno$ci
gospodarczej, popetnionego na terytorium USA czynu niedozwolonego lub wy-
wiaszczenia dokonanego z naruszeniem prawa mi¢dzynarodowego (§ 1605), a tak-
ze jesli wspieraja one dziatalnosc¢ terrorystyczna, ktorej ofiarg padt obywatel USA
(§ 1605A 1 1605B). Dopuszczalne jest rowniez powodztwo wzajemne przeciwko
obcemu panstwu (§ 1607). W ocenie autora ten sposob rozwigzywania sporow, ze
wzgledu na trudno$¢ w pogodzeniu go z zasada suwerennej rdwnosci panstw, po-
winien by¢ stosowany jedynie wyjatkowo, jesli w ogole.

4. Rozwigzywanie sporéw poprzez arbitraz, ktorego stronami sg inwestor i panstwo
przyjmujace (investor-state dispute settlement—ISDS). Ten sposob rozwigzywania

22 1. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford 2008, s. 289-290.

2 Dz. U. z 1947 1. Nr 23, poz. 90.

2 OSPiKA 1960, poz. 32, cyt. za J. Biatocerkiewicz, Prawo..., s. 96.

% Tres¢ orzeczenia w jezyku angielskim dostepna na stronie internetowej Sadu Najwyzszego USA:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/573/134/ [dostep 01.07.2020].

% Przywotana ustawa wystepuje w US Code jako Tytut 28 Cze$¢ IV Rozdziat 97. Tekst w jezyku an-
gielskim dostepny jest na stronie internetowej Izby Reprezentantow: https://uscode.house.gov/browse/pre-
lim@title28/part4/chapter97&edition=prelim [dostep 01.06.2020].
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sporéw inwestycyjnych stat si¢ w ostatnich latach kontrowersyjny do tego stopnia,
ze organizowane byly protesty przeciwko ratyfikacji przewidujacych go miedzy-
narodowych porozumien?. Krytycy tego rozwigzania uwazajg, ze ogranicza ono
swobodge ksztattowania przez poszczegolne panstwa ich polityki w newralgicznych
obszarach. Zwracaja tez uwage na brak przejrzystosci procedury arbitrazu i nie-
moznos$¢ odwotania. Sugerowane jest rowniez, ze powotani ad hoc arbitrzy nie sg
w takim stopniu niezawisli i bezstronni jak sgdziowie miedzynarodowych czy
krajowych organow wiadzy sadowniczej. Przyczynkiem do zagorzatej debaty byly
postanowienia dotyczace arbitrazu inwestorskiego, ktore znalazty si¢ w projektach
porozumien dotyczacych ustanowienia transatlantyckiej i transpacyficznej strefy
wolnego handlu. Przeciwnicy ich przyjecia argumentowali, Ze poprzez arbitraz
wielonarodowe korporacje moga wywiera¢ na panstwa nacisk, majacy doprowadzic¢
do rozluznienia regulacji chronigcych srodowisko, pracownikow, konsumentow
i dane osobowe. W latach 2014-2015 Komisja Europejska, a takze wtadze Repu-
bliki Francji, Republiki Federalnej Niemiec i Republiki Austrii wyrazily sprzeciw
wobec umieszczenia klauzuli arbitrazowej w negocjowanym wowczas Transatlan-
tyckim Partnerstwie w dziedzinie Handlu i Inwestycji (Transatlantic Trade and
Investment Partnership, TTIP), proponujgc rozstrzyganie sporow inwestycyjnych
w sgdach krajowych lub wyspecjalizowanym sgdzie migdzynarodowym?. Szcze-
golnie zla stawa cieszy si¢ arbitraz inwestycyjny na zasadach okreslonych w NAF-
TA (North American Free Trade Agreement — porozumienie o zniesieniu barier
w handlu pomigdzy Kanadg, Stanami Zjednoczonymi Ameryki i Meksykanskimi
Stanami Zjednoczonymi). Niektorzy badacze prawa przestrzegaja wrecz przed
,,skazeniem NAFTA” negocjowanych porozumien o ochronie inwestorow?. Zda-
niem oponentow ISDS wysokie standardy praworzadnos$ci panujace w Unii Euro-
pejskiej zapewniaja zagranicznym inwestorom adekwatna ochrong, ktéra mozna
co najwyzej wzmocni¢ w drodze nowelizacji odpowiednich unijnych i krajowych
aktow prawnych. Nie ma natomiast potrzeby jej zastgpowania alternatywnym
systemem?’. Postulat, aby kraje cztonkowskie Unii Europejskiej utrzymaty swoja
pozycje swiatowego lidera na plaszczyznie ochrony §rodowiska, praw konsumentow
i praw pracowniczych, zastuguje na aprobatg. Nalezy przeciwdziata¢ wszelkim
procesom zmierzajacym do erozji racjonalnych regulacji. Jednak przedstawianie

arbitrazu inwestycyjnego jako nowej jakosci, zjawiska wrecz rewolucyjnego, nie

2 M. Bronckers, Is Investor-State Dispute..., s. 656.
28 |bidem, s. 656-657.
2 ML.A. Clodfelter, The Future Direction of Investment Agreements in the European Union, ,,Santa

Clara Journal of International Law” 2014, vol. 12(1), s. 165-166.
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znajduje oparcia w faktach. Do tej pory panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej
zawarty ok. 1400 dwustronnych porozumien o ochronie inwestoréow (Bilateral
Investment Treaties, BITs). Osiem panstw cztonkowskich UE zawarto takie poro-
zumienia ze Stanami Zjednoczonymi Ameryki (Republika Butgarii, Republika
Czeska, Republika Stowacji, Rumunia, Republika Estonii, Republika Lotwy, Re-
publika Chorwacji, Republika Litwy)®. Zawieranie takich porozumien jest szcze-
golnie uzasadnione w przypadku panstw, ktore nie gwarantujg obcym inwestorom
takiego samego poziomu ochrony jak podmiotom rodzimym (m.in. Republika

Federalna Niemiec i Stany Zjednoczone Ameryki)®.

lll. Rozwigzywanie sporow inwestycyjnych w ICSID

Sposréd porozumien dotyczacych ochrony zagranicznych inwestorow na najwiek-
szg uwage zashuguje Konwencja o Miedzynarodowym Centrum Rozwigzywania Sporow
Inwestycyjnych® (International Center for Settlement of Investment Disputes, ICSID),
ze wzgledu na mnogo$¢ panstw bedacych jej stronami. Konwencja ICSID weszla w zy-
cie 14 pazdziernika 1966 r., po jej ratyfikowaniu przez dwudzieste panstwo. Na chwile
obecna stronami jest 155 panstw, w tym wszyscy stali cztonkowie Rady Bezpieczenstwa
Organizacji Narodow Zjednoczonych (z wyjatkiem Federacji Rosyjskiej, ktora jest sy-
gnatariuszem, lecz nie ratyfikowata Konwencji) i wszystkie panstwa cztonkowskie Unii
Europejskiej (z wyjatkiem Rzeczpospolitej Polskiej, ktora nie jest sygnatariuszem).
Boliwia, Wenezuela i Ekwador byty stronami Konwencji ICSID, lecz ja wypowiedziaty®.
Konwencja ICSID jest traktatem sktadajagcym sie z siedemdziesigciu pigciu artykutow
podzielonych na dziesie¢ rozdziatow. Okresla ona ustrdj i funkcjonowanie ICSID, jego
organy i sposob ich obsadzania oraz zasady prowadzenia przez Centrum postepowan
arbitrazowych i koncyliacyjnych.

ICSID jest jedng z pigciu migdzynarodowych instytucji wchodzacych w sktad
Grupy Banku Swiatowego (World Bank Group). Centrum zlokalizowane jest w gtéwnej
siedzibie Miedzynarodowego Banku Odbudowy i Rozwoju (International Bank for Re-
construction and Development — IBRD). Organami ICSID sa: Rada Administracyjna,

3 |bidem, s. 658.

% M.C. Porterfield, Exhaustion of Local Remedies in Investor-State Dispute Settlement: An Idea
Whose Time Has Come?, ,, The Yale Journal of International Law Online” 2015, vol. 41, s. 2.

% Tekst Konwencji ICSID w jezyku angielskim jest dostepny na stronie internetowej Banku Swiato-
wego: http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSID/StaticFiles/basicdoc/main-eng.htm [dostep: 20.06.2020].

% Lista panstw-stron i panstw-sygnatariuszy Konwencji ICSID na dziefi 9 czerwca 2020 r. dostgpna
w jezyku angielskim na stronie internetowej Banku Swiatowego: https:/icsid. worldbank.org/en/Documents
/icsiddocs/List%200f%20Contracting%20States%20and%200ther%20Signatories%200f%20the%20
Convention%?20-%20Latest.pdf [dostep: 30.06.2020].

177


http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSID/StaticFiles/basicdoc/main-eng.htm
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/List%20of%20Contracting%20States%20and%20Other%20Signatories%20of%20the%20Convention%20-%20Latest.pdf
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/List%20of%20Contracting%20States%20and%20Other%20Signatories%20of%20the%20Convention%20-%20Latest.pdf
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/List%20of%20Contracting%20States%20and%20Other%20Signatories%20of%20the%20Convention%20-%20Latest.pdf

Krzysztof Trnka

Sekretariat, Panel Koncyliatorow oraz Panel Arbitrow (art. 3 Konwencji ICSID). Rada
Administracyjna sktada si¢ z przedstawicieli panstw-stron. Kazda strona ma prawo do
umieszczenia w Radzie jednego przedstawiciela (art. 4 ust. 1). Przewodniczagcym Rady
jest z racji pelnionego urzedu Prezes IBRD, ktéry nie ma jednak prawa glosu (art. 5).
Rada jest m.in. odpowiedzialna za uchwalenie szczegdtowych zasad postepowania arbi-
trazowego 1 koncyliacyjnego, co nastepuje wigkszoscig dwoch trzecich glosow (art. 6
ust. 1). W sktad Sekretariatu wchodzi Sekretarz Generalny, jeden lub wigcej Zastgpcow
Sekretarza Generalnego oraz personel administracyjny (art. 9). Sekretarza Generalnego
1 jego ZastepcoOw wybiera Rada Administracyjna, wickszoscig dwoch trzecich gloséw,
na kadencj¢ nieprzekraczajaca szesciu lat. Dopuszczalna jest reelekcja. Stanowisko Se-
kretarza Generalnego i jego Zastepcey jest niepotaczalne z jakakolwiek funkcja o charak-
terze politycznym (art. 10 ust. 1 i 2). W Panelu Koncyliatoréw i Panelu Arbitrow zasia-
daja osoby wskazane przez panstwa-strony, z ktérych kazde moze wskazaé czterech
arbitréw i czterech koncyliatorow, oraz przez Przewodniczacego Rady Administracyjne;j,
ktory moze wskaza¢ po dziesig¢ 0sob do kazdego z Paneli (art. 13). Arbitrzy i koncylia-
torzy powinni odznacza¢ si¢ wysokim poziomem moralnym i wiedzg z zakresu prawa,
handlu, przemystu lub finansow. Znajomos¢ prawa jest szczego6lnie istotna dla arbitrow.
Co wigcej, dobierajac arbitrow i koncyliatorow, Przewodniczacy Rady Administracyjnej
powinien dgzy¢ do zapewnienia adekwatnej reprezentacji roznych systemoéw prawnych
i r6znych form dziatalno$ci gospodarczej. Kazda ze wskazanych przez Przewodnicza-
cego 0sOb powinna by¢ obywatelem innego panstwa (art. 13 i 14). Cztonkowie Paneli
zasiadaja w nich na szescioletnie kadencje, z mozliwo$cia ponownego wskazania. W przy-
padku $mierci lub ztozenia rezygnacji przez cztonka Panelu podmiot, ktéry go wskazat,
wybiera nowa osobe na okres pozostaty do konca szescioletniej kadencji (art. 15 ust. 1
1 2). Ta sama osoba moze by¢ jednoczesnie koncyliatorem i arbitrem (art. 16 ust. 1).

Centrum posiada petng migdzynarodowa osobowos¢ prawna. W szczegolnosci
posiada ius tractatuum i ius standi (art. 18). Przewodniczacy i cztonkowie Rady Admi-
nistracyjnej, koncyliatorzy i arbitrzy, Sekretarz Generalny i jego Zastepcy oraz personel
administracyjny Sekretariatu chronieni sg immunitetem odnos$nie do czynno$ci zwigza-
nych z wykonywaniem ich funkcji. Centrum moze jednak zrzec si¢ tego immunitetu
(art. 21 lit. a). Osoby wystepujace w postepowaniu przed Centrum jako strony, peino-
mocnicy, $wiadkowie lub biegli réwniez sg objete immunitetem (art. 22). Wyzej wymie-
nionym osobom przystuguja rowniez utatwienia w podrézy, analogiczne do przystugu-
jacych dyplomatom (art. 21 lit. b, art. 22).

Jurysdykcja Centrum objety jest kazdy spor o charakterze prawnym, wynikajacy
bezposrednio z inwestycji, ktoérego stronami sg panstwo-strona i inwestor, bedacy oby-

watelem innego panstwa-strony i nie bedacy jednoczesnie obywatelem panstwa, z ktorym
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wszedt w spor. Sformulowanie ,,obywatel innego panstwa strony” oznacza nie tylko
osoby fizyczne, ale rowniez obce lub pozostajace pod obca kontrolg osoby prawne. Do
objecia sporu jurysdykcja Centrum konieczne jest wyrazenia na piSmie zgody przez jego
strony. Zgoda taka moze przyja¢ posta¢ klauzuli arbitrazowej umieszczonej w porozu-
mieniu migdzynarodowym lub umowie z inwestorem*. Raz danej zgody nie mozna
jednostronnie cofna¢ (art. 25 ust. 1 i 2). Panstwa-strony Konwencji mogg przedstawic¢
Sekretarzowi Generalnemu wykaz kategorii spraw, w ktorych gotowe sg rozwazy¢ wy-
razenie zgody na poddanie sporu jurysdykcji Centrum. Ztozenie takiego wykazu nie
zastepuje pisemnej zgody, ktora jest wymagana w kazdej sprawie (art. 25 ust. 4). Panstwo
moze wymagac¢ wyczerpania krajowej $ciezki administracyjnej lub sadowej przed zto-
zeniem do Centrum wniosku o rozpoznanie sprawy (art. 26). Wymog wyczerpania
krajowych §rodkéw odwotawczych jest istotng zasadg powszechnego prawa migdzyna-
rodowego o charakterze zwyczajowym®. Konwencja ICSID niejako odwraca te zasade,
domniemywajac, ze panstwa-strony zrzekaja si¢ jej stosowania.

Whiosek o przeprowadzenie arbitrazu Iub koncyliacji panstwo-strona lub obywa-
tel panstwa-strony przedktada na pismie Sekretarzowi Generalnemu, ktory dokonuje
rejestracji wniosku, chyba ze sprawa w oczywisty sposob nie znajduje si¢ w jurysdykcji
Centrum (art. 28 i 36). Do rozpoznania sprawy powotuje si¢ Trybunat Arbitrazowy,
ztozony z nieparzystej liczby arbitrow, powotanych zgodnie przez strony sporu (art. 37).
W przypadku niemoznosci zgodnego powolania cz¢sci lub catosci Trybunalu w ciagu
dziewiecdziesieciu dni od rejestracji sprawy brakujacych arbitrow powota¢ moze Prze-
wodniczacy Rady Administracyjnej, na wniosek ktorejkolwiek ze stron (art. 38). Strony
moga powotac arbitrow rowniez spoza Panelu. Musza oni jednak spelnia¢ okreslone
w Konwencji wymogi (art. 40).

Trybunat Arbitrazowy sam ocenia, czy Centrum ma w sprawie jurysdykcje (art. 41).
Orzekajac, Trybunat stosuje prawo, na ktore zgodzity si¢ strony. W razie braku porozu-
mienia stosowane jest prawo panstwa bedacego strong sporu oraz odpowiednie zasady
prawa migdzynarodowego. Trybunat nie moze odmowié rozstrzygnigcia sprawy ze
wzgledu na brak odpowiednich przepiséw prawa lub ich niejasno$¢. Za zgodg stron do-
puszczalne jest rowniez orzekanie ex aequo et bono (art. 42). Trybunal moze wezwaé
strony do przedstawienia dokumentéw lub innych dowoddéw, a takze dokonac wizji lo-
kalnej i przeprowadzi¢ dochodzenie (art. 43). Wyrok zapada wigkszoscia glosow czton-
kow Trybunatu (art. 48 ust. 1). Konwencja nie przewiduje odwotania od wyroku Trybu-
natu. Mozliwe jest jednak ztozenie wniosku o interpretacje, rewizje lub uniewaznienie

(@nnulment) wyroku (art. 50, 51 i 52). Rozpatrzenia wniosku o interpretacje, rewizj¢ lub

3 M.C. Porterfield, op. cit., s. 3-4.
% Ibidem.
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uniewaznienie powinien, w miar¢ mozliwosci, dokona¢ Trybunat w takim sktadzie,
w jakim wydat wyrok. Interpretacji dokonuje si¢ na wniosek ktorejkolwiek ze stron,
jesli znaczenie lub zakres wyroku pozostajg niejasne. Rewizja opiera si¢ na odkryciu
nowych faktow o decydujacym dla wyroku znaczeniu, ktore byty nieznane Trybunatowi
i stronie wnoszacej o rewizjg. Wniosek ztozy¢é mozna w ciggu dziewiecdziesieciu dni od
odkrycia nowych faktow, lecz nie pozniej niz trzy lata po wydaniu wyroku. Przestanka-
mi uniewaznienia wyroku sg: nieprawidtowe powotanie Trybunatu, przekroczenie kom-
petencji, przekupstwo arbitra, powazne naruszenie zasad postepowania i brak uzasad-
nienia wyroku. Wniosek o uniewaznienie sktada si¢ w ciggu stu dwudziestu dni od
wydania wyroku. W przypadku przekupstwa arbitra termin ten wynosi sto dwadziescia
dni od wykrycia tej okolicznosci. Wyroki sg wykonywane w taki sam sposob, jak wy-
roki sadow krajowych, zgodnie z prawem panstwa, na ktorego terytorium majg by¢
wykonane (art. 53 1 54).

IV. Stosowanie Konwencji ICSID w stosunku do panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej

W kwietniu 2017 r. Centrum opublikowato raport, zawierajacy statystyki dotyczace
spraw, w ktorych panstwa cztonkowskie UE wystepowaty jako strona®. Sposrdd 608 spraw,
ktore zostaty zarejestrowane w Centrum do 30 kwietnia 2017 r., w 105 (17%) inwestor
zglosit roszczenia wobec panstwa cztonkowskiego UE. Dla porownania w 2014 r. byto to
12%73%. W 2017 r. Unia Europejska byta drugim pod wzgledem liczby zgtaszanych roszczen
regionem, po Ameryce Potudniowej (23%). Sposrod panstw UE najwigcej roszczen zglo-
szono wobec Krolestwa Hiszpanii (29, czyli 28%, w 2014 1. bylo to jedynie 11%), nastgpnie
Rumunii (13), Republiki Butgarii (7), Republiki Chorwacji i Republiki Wtoch (po 6). 56%
roszczen wobec panstw UE opartych byto na dwustronnych traktatach o ochronie inwe-
storow, 43% na Traktacie Karty Energetycznej, za$ jedynie 1% na umowach zawieranych
pomiedzy inwestorami a panstwami przyjmujacymi. 44% zglaszajacych roszczenia inwe-
storéw dziatato w sektorze energetycznym. Na drugim i trzecim miejscu, pod wzgledem
liczby roszczen, plasuja si¢: sektor finansowy (12%) i sektor wydobywczy (6%)*.

W 78% spraw roszczenia wobec panstwa cztonkowskiego UE zgloszone zostaly
przez inwestora pochodzacego z innego panstwa cztonkowskiego. W 90% przynajmnigj

3 Tekst raportu w jezyku angielskim dostepny jest na stronie internetowej Centrum: https://icsid.
worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%20EU(English)April%202017.pdf
[dostep: 4.11.2021], dalej: Raport.

38 H. Stebbing, C. Dowling, Investor-State disputes in the EU, “International arbitration report” 2018,
Issue 10, Norton Rose Fulbright, s. 37.

39 Raport, s. 6-7 1 9-10.
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jeden ze zglaszajacych roszczenia inwestorow byt osoba prawna. W 80% spraw roszczenia
pochodzity wylacznie od 0sob prawnych. Potwierdza to spoteczne przeswiadczenie, ze
z arbitrazu inwestycyjnego korzystajg przede wszystkim korporacje. Nieuzasadniona jest
natomiast obawa przed naduzywaniem tego sposobu rozwigzywania sSporow przez inwe-
storéw spoza UE — zdecydowana wigkszo$¢ roszczen pochodzi od podmiotéw europejskich®.

78% spraw z udzialem panstwa cztonkowskiego UE zakonczylo si¢ wyrokiem,
za$ pozostate 22% — w inny sposob. 47% wyrokow oddalito roszczenia w catosci, 22% od-
mowito uwzglednienia roszczen ze wzgledu na brak jurysdykcji, 31% uznato roszczenia
w catosci lub czesci. Nie znajduje wiec oparcia w faktach opinia, ze arbitraz inwestycyj-
ny konczy si¢ z reguty wyrokiem korzystnym dla podmiotu prywatnego. Posrod spraw
zakonczonych inaczej niz poprzez wydanie wyroku jedynie w 22% doszto do zawarcia
ugody. W 22% postepowanie umorzono, gdyz zglaszajacy roszczenia inwestor nie wniost
zaliczki na pokrycie kosztow*.

Sposrod wszystkich 608 zarejestrowanych do 30 kwietnia 2017 r. spraw az w 58%
zglaszajacy roszczenia inwestorzy byli obywatelami panstw cztonkowskich UE Iub
zarejestrowanymi tam osobami prawnymi. Co wigcej, europejscy inwestorzy w 49%
spraw uzyskali wyrok uwzgledniajacy ich roszczenia w catosci lub czgsci — znaczaco
powyzej $redniej*?.

Jak dobitnie pokazuja opublikowane przez Centrum statystyki, rozwigzywanie
spordéw inwestycyjnych w oparciu o Konwencjg ICSID jest korzystne zarowno dla panstw
cztonkowskich UE, jak i dla europejskich inwestoréw. Mimo to przyszto$¢ arbitrazu
inwestycyjnego w UE stoi pod znakiem zapytania. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej orzekl w sprawie C 284-16, ze arbitraz inwestycyjny nie moze by¢ stosowany
do rozwigzywania sporow, ktore wigzg si¢ ze stosowaniem prawa unijnego. Trybunaty
arbitrazowe nie sg sgdami w rozumieniu prawa unijnego, nie moga wiec zadawac pytan
prejudycjalnych. Zdaniem Trybunatu ich dziatalno$¢ zagraza jednolitej interpretacji
prawa unijnego i dlatego tez klauzule arbitrazowe znajdujace si¢ w dwustronnych umo-
wach o ochronie inwestorow, zawartych pomigdzy panstwami cztonkowskimi UE, sg
niezgodne z traktatami unijnymi i nie mogg by¢ stosowane. Omawiane orzeczenie Try-
bunatu, w ktorym odrzucona zostata opinia Rzecznika Generalnego, dla wielu byto
zaskoczeniem®. Warto jednak przypomniec¢, ze niektorzy badacze prawa zwracali uwa-

g¢ na potencjalng niezgodnos¢ arbitrazu inwestycyjnego z prawem unijnym juz wczesniej*.

40 Ibidem, s. 11-12.

4l |bidem, s. 13-16.

42 lbidem, s. 171 23.

4 J. Rogers, C. Dowling, EU Court rejects ISDS provisions in intra-EU BITs, “International arbitration
report” 2018, 10, Norton Rose Fulbright, s. 34.

4 M.A. Clodfelter, The Future Direction..., s. 177-178.
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Trybunal nie wypowiedziat si¢ co do zgodnosci z prawem unijnym klauzuli arbitrazowej
w Traktacie Karty Energetycznej. Otwarta pozostaje tez mozliwos$¢ arbitrazu w sporach
pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE a zewnetrznymi inwestorami oraz pomiedzy

panstwami spoza Unii a europejskimi inwestorami.

V. Podsumowanie

Rozwigzywanie sporow inwestycyjnych na drodze arbitrazu pomiedzy inwestorem
a panstwem przyjmujgcym budzi kontrowersje. Jest postrzegane jako faworyzujace
podmioty prywatne, w szczegolnosci pozaeuropejskie korporacje. Dane statystyczne
pokazuja jednak, ze wickszo$¢ roszczen zgtaszanych wobec panstw cztonkowskich UE
pochodzi od europejskich inwestorow, a wigkszos¢ spraw konczy sig ich nieuwzglednie-
niem. Co wigcej, europejscy inwestorzy w efektywny sposob korzystaja z arbitrazu
w stosunkach z panstwami trzecimi. Nawet gdyby wiec uzna¢, ze arbitraz inwestycyjny
jest niezgodny z prawem unijnym we wszystkich sporach wewnatrz UE, warto jest

utrzymac ten mechanizm w stosunku do panstw i inwestorow z zewnatrz.

Abstract

Modes of Adjudicating Investor-State Disputes with a Focus
on Arbitration Pursuant to the ICSID Convention

Arbitration, as a method of settling investor-state disputes, generates quite a lot of contro-
versy. It is seen as a way for private entities to circumnavigate the legal system and to secure
concessions from states, often to the detriment of ordinary citizens. This paper analyzes investor-
-state arbitration in the European Union, utilizing statistical data published by the International
Center for Settling Investment Disputes. As it turns out, the outcomes of arbitration are more
often than not favourable to EU member-states. Noteworthy is also the effectiveness, with which
EU-based investors use arbitration in their disputes with non-EU states.
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