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W 1959 r., w dacie zawarcia pierwszej dwustronnej umowy o ochronie i po-
pieraniu inwestycji (migdzy RFN a Pakistanem), Garcia Amador przedstawit po-
glad, ze krajowe srodki regulacyjne, o ile nie sg arbitralne lub dyskryminacyjne,
nie wzbudzajg kontrowersji z perspektywy prawa miedzynarodowego'. Poglad ten,
cho¢ zasadniczo nadal aktualny, w kontekscie praktycznego zastosowania jest przed-
miotem intensywnej debaty, w szczegdlnosci w odniesieniu do wptywu miedzyna-
rodowego prawa inwestycyjnego (MPI) na prawo paristwa do regulacji*>. W ciggu
ostatnich dwoch dziesigcioleci jesteSmy swiadkami niezwyklego rozwoju orzecznic-
twa arbitrazowego w zakresie ochrony inwestycji zagranicznych®. Jest zaskakujace,

* Doktor nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyniskiego w Warszawie. ORCID: 0000-0003-0784-8293, e-mail: l.kulaga@uksw.
edu.pl.

! Fourth Report on State Responsibility, F.V. Garcia-Amador, Special Rapporteur, Extract
from the Yearbook of the International Law Commission, 1959, Vol. I, Document A/CN.4/119,
I, § 44.

2 Przedmiotem niniejszego artykutu nie jest problematyka tzw. klauzul stabilizacyjnych, po-
niewaz ich Zrédlem najczesciej nie jest prawo migdzynarodowe, ale kontrakty lub prawo krajowe,
J. Gjuzi, Stabilization Clauses in International Investment Law — A Sustainable Development Ap-
proach, Berlin 2018, s. 3. Odnoszgc si¢ do problematyki kontraktéw pomig¢dzy paristwem a in-
westorem zagranicznym, autor nie uwaza ich za Zrédta prawa miedzynarodowego, dostrzegajac
réwnoczesnie specyfike tzw. kontraktéw umiedzynarodowionych i stosowanie do ich interpretacji
przez trybunaly arbitrazowe norm prawa miedzynarodowego, zob. szerzej np. M. Jezewski, Prawo
traktatow wobec umdow miedzy paristwami a podmiotami prywatnymi [w:] Z. Galicki, T. Kaminiski,
K. Myszona-Kostrzewa (red.), 40 lat mineto. Praktyka i perspektywy konwencji wiederiskiej o pra-
wie traktatow, Warszawa 2009, s. 351-376.

3 W latach 1987-2018 zostato rozstrzygnigtych 600 spraw inwestycyjnych, réwnoczesnie ak-
tualnie odnotowuje si¢ ponad 300 zawistych tego rodzaju spraw. W latach 1999-2018 inwestorzy
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ze przedmiotem wielu tych spraw byly nie tylko jednostkowe razace zachowania
paristwa przyjmujacego wobec konkretnego inwestora. Ogdlne standardy ochrony
zawarte w miedzynarodowych traktatach inwestycyjnych (MTI)* pozwolily trybu-
natom arbitrazowym na oceng¢ rozmaitych polityk krajowych z punktu widzenia sy-
tuacji inwestoréw°. Trybunaly arbitrazowe wydawaly si¢ w tym zakresie wkraczaé
w istote suwerennych praw, a arbitrzy inwestycyjni oceniali ustawodawstwo, ktérego
uchwalenie zdawaloby sie naleze¢ do kompetencji wewnetrznej panstwa®. W rezul-
tacie MTI i mechanizm rozwigzywania sporéw dziatajacy na ich podstawie (tzw.
ISDS, investor-state dispute settlement) zaczgly by¢ postrzegane jako utrudniajace
realizacje interesu publicznego. Nic wigc dziwnego, ze Konferencja NZ ds. handlu
i rozwoju (UNCTAD) ,,ochrong prawa do regulacji w interesie publicznym” uznata
za kluczowy element reformy MPT’.

Niniejszy artykul przedstawia wptyw migdzynarodowego prawa inwestycyjnego
na prawo panstwa do regulacji w celu ukazania zmian zachodzgcych w tym dziale
prawa. Postawitem sobie za zadanie udowodnienie, zZe zaniepokojenie wywotane
ingerencjg arbitrazu inwestycyjnego w suwerenne kompetencje panstw, bez nale-
zytego uwzgledniania wartosci pozackonomicznych, spowodowato zainicjowanie
trwajgcego obecnie procesu transformacji MPI. Artykutl sktada si¢ z trzech czgsci.
W pierwszej przedstawione zostaty kwestie terminologiczne dotyczgce prawa do re-
gulacji oraz specyfika MPI, ktéra ma szczegdlng doniostos¢ w tym zakresie. Nastep-
nie pokazano trzy szczegétowe rozwigzania prawne MPI, ktére majg najistotniejsze

zainicjowali ponad 900 spraw inwestycyjnych przeciwko pafstwom, zob. https://investmentpoli-
cy.unctad.org/investment-dispute-settlement oraz UNCTAD, Review of ISDS decisions in 2018:
Selected IIA Reform Issues, July 2019 Issue 4, s. 3; na temat rozwoju orzecznictwa arbitrazowego
oraz rosnacych kontrowersji w tym zakresie zob. M. Langford, D. Behn, Managing Backlash: The
Evolving Investment Treaty Arbitrator?, EJIL 2018, vol. 29, no. 2, s. 554-558.

4 Pojecie migdzynarodowych traktatow inwestycyjnych w niniejszym artykule obejmuje dwu-
stronne traktaty o ochronie i popieraniu inwestycji (tzw. BIT-y, bilateral investment treaties), jak
réwniez inne traktaty — najczesciej ustanawiajace strefy wolnego handlu (tzw. FTA) — zawierajace
rozdzialy dotyczace standardéw ochrony inwestycji zagranicznych oraz mechanizmy rozwigzywa-
nia sporéw w tym zakresie.

3 Szacuje si¢ wrecz, ze Srodki ustawodawcze stanowig gldwne Zrédto roszezen arbitrazowych,
J. Bonnitcha, L. N. Skovgaard Poulsen, M. Waibel, The Political Economy of the Investment Treaty
Regime, Oxford 2017, s. 236.

% Report of the Secretary-General, International Financial System and Development,
31.7.2018, A/73/280, § 62; C. Henckels, The Role of the Standard of Review and the Importance
of Deference in Investor-State Arbitration, [w:] L.. Gruszczytiski, W. Werner (red.), Deference
in International Courts and Tribunals: Standard of Review and Margin of Appreciation, Oxford
2014, s. 125; Martti Koskenniemi wskazywat, ze MTI dokonuja: ,,transferu kompetencji od wiadz
publicznych do organéw arbitrazowych, w ktérych garstka oséb bedzie miata mozliwosci do de-
cydowania, czy panistwo moze lub nie uchwalaé prawo oraz jak miatoby ono by¢ interpretowane”,
Finland’s Legislative Power May Be in Jeopardy, Helsinki Times z 16.12.2013 r., http://www
.helsinkitimes.fi/finland/finland-news/domestic/8717-professor-finland-s-legislative-power
-may-be-in-jeopardy.html.

7UNCTAD, UNCTAD’s Reform Package for the International Investment Regime, Genewa
2018, s. 7.
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znaczenie w procesie oddziatywania na uprawnienia regulacyjne parnstw. Wreszcie
uwypuklone zostaly fundamentalne zmiany, jakie zachodzg w ostatnich latach w MPI
w celu zagwarantowania wigkszej rownowagi w procesie rozstrzygania sporéw in-
westor zagraniczny — pafstwo.

II. Wplyw miedzynarodowego prawa inwestycyjnego na prawo do regulacji

Prawo do regulacji to wynikajace z suwerennosci uprawnienie panstwa do okre-
Slania ram prawnych dla zachowarn, w szczegdlnosci gospodarczych, wszystkich
podmiotéw na swoim terytorium?®. Okreslane réwniez jako kompetencja do stano-
wienia prawa’ lub zdolnos¢ do tworzenia prawa krajowego'?, zaktada ono autono-
mi¢ paistwa w zakresie definiowania interesu publicznego, w tym podstawowych
celow oraz srodkéw legislacyjnych w zakresie ich realizacji. Historycznie, doktryna
ta byta okreslana jako tzw. kompetencje wiadcze (police power) zakladajgce prawo
panistwa do dziatania w interesie publicznym, nawet jezeli wymagato to wyrzadze-
nia szkody jednostce''. Uprawnienie to odnotowywat harwardzki projekt konwencji
o odpowiedzialnosci miedzynarodowej paristw za szkody wyrzadzone cudzoziemcom
7 1961 r., ktéry w szczeg6lnosci za wykonywanie tego rodzaju kompetencji uznawat
egzekwowanie przepiséw podatkowych, zmian¢ kursu waluty, dziatania ukierun-
kowane na utrzymanie porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci oraz legalnego
wykonywania praw strony konfliktu zbrojnego'?. Wspétczesnie Aikaterini Titi uj-
muje prawo do regulacji jako ,,pozwalajgce panstwu przyjmujacemu na derogacj¢
z migdzynarodowych zobowigzarn, ktére podjeto na podstawie porozumien inwesty-
cyjnych, bez koniecznosci zaptaty odszkodowania”'?. Definicja ta jednak ma istotne
ograniczenia. Po pierwsze, nie uwzglednia szerszego znaczenia prawa do regulacji
w MPI, ktére nie zawsze pozwala na nieprzestrzeganie przez panstwo zaciggnietych
zobowigzan. Po drugie, nie uwzglednia faktu, ze problematyka prawa do regulacji
wykracza daleko poza MPI i jest np. przedmiotem szerszej debaty, réwniez w prawie

z

Swiatowej Organizacji Handlu.

$ UNCTAD, World Investment Report 2012, Genewa 2012 s. 107; J.E. Vifiuales, Sovereignty
in Foreign Investment Law [w:] Zachary Douglas (red.), The Foundations of International Invest-
ment Law: Bringing Theory into Practice, Oxford, 2014, s. 326-328.

¥ W. Czaplifiski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2014, s. 291.

10°C. Mik, Fenomenologia regionalnej integracji paristw. Studium prawa migdzynarodowego,
t. I, Regionalne organizacje integracyjne z perspektywy analitycznej prawa miedzynarodowego,
Warszawa 2019, s. 259.

" A. Rajput, Regulatory Freedom and Indirect Expropriation in Investment Arbitration, Hague
2019, § 2.02; w polskiej doktrynie niekiedy pojecie police powers jest ttumaczone réwniez jako
,-wykonywanie funkcji ochronnych” — tak £. Gruszczyiiski, £.. Nowak, Jednolite opakowania wyro-
bow tytoniowych a miedzynarodowe prawo inwestycyjne: uwagi w kontekscie sporu Philip Morris
Asia limited v. Australia, Problemy Wspotczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego
i Poréwnawczego 2015, vol. XIII, s. 108.

12 L.B. Sohn, B.B. Baxter, Draft Convention on the International Responsibility of States for
Injuries to Alien, AJIL 1961, vol. 55, issue 3, s. 548-584.

13 A. Titi, The Right To Regulate In International Investment Law, Berlin 2014, s. 33.
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Prawo do regulacji, podobnie jak inne uprawnienia wynikajgce z suwerennosci,
ma charakter zwyczajowy'*. W rezultacie nie ma ono charakteru bezwzglednego —
pafistwo moze ograniczy¢ swoje uprawnienia w tym zakresie przez zobowigzania
mi¢dzynarodowe'. Konstatacja zatem, ze MTI mogg ograniczaé¢ swobod¢ regulacyj-
ng panstw, nie jest ani nowatorska, ani specyficzna wytacznie dla MPI. Szczeg6lny
dla MPI jest natomiast fakt gtgbokosci ingerencji w krajowe porzadki przez rezim
prawny ustanowiony przez panstwa w zasadniczo innym celu oraz bez Swiadomosci
ani intencji przekazania tak daleko idgcych kompetencji sgdom miedzynarodowym.

UNCTAD wielokrotnie odnotowywat niezadowolenie panstw z MPI z uwagi
na fakt, ze ogranicza ono przestrzen regulacyjng's. Zjawisko to stato si¢ mozliwe
na skutek dwoch specyficznych cech tego rezimu prawnego: po pierwsze, niezwy-
kle mato precyzyjnego charakteru standardéw ochrony inwestora zawartych w MTI
oraz, po drugie, bezposredniego dostepu inwestoréw do arbitrazu mi¢dzynarodo-
wego. Réwnoczesnie nalezy zauwazy¢, ze normy MPI — wzorzec dzialania oceny
panstw — w przyttaczajacej wigkszosci pochodzg z MTI zawartych w XX wieku
(dalej: ,,stare MTI”) i sg ukierunkowane wytgcznie na ochrong¢ intereséw inwestorow
zagranicznych. W szczegdlnosci preambuty MTI, ktére mogg mie¢ istotny wpltyw na
ich interpretacje i okreslenie zakresu zobowigzan stron'’, podkreslalty wptyw inwesty-
cji zagranicznych na rozwdj gospodarczy panistwa przyjmujacego i w konsekwencji
koniecznos¢ proaktywnej postawy na rzecz ochrony tych inwestycji jako kluczowej
wartosci. Sprzyjalo to stosowaniu wyktadni celowosciowej i stricte proinwestycyj-
nej'8. Dodatkowo, trybunaly rozstrzygajace spory inwestycyjne funkcjonowaty i za-
sadniczo nadal funkcjonujg wedtug wzorca arbitrazu komercyjnego'®. Ten mecha-

14 Tak tez trybunal w sprawie Philip Morris Brands Sarl i in. przeciwko Urugwajowi, wyrok
z 8.7.2016 r. (dalej: Philip Morris), § 291.

15 M. Kalduriski, Ochrona uzasadnionych oczekiwari w migdzynarodowym prawie inwestycyj-
nym, Torun 2019, s. 160.

16 UNCTAD, Fair and Equitable Treatment, Genewa 2012, s. 2; UNCTAD, World Investment
Report 2014, Genewa 2015, s. 126; UNCTAD, World Investment Report 2015, Genewa 2015,
s. 124.

177J. Klabbers, Treaties and Their Preambles [w:] M.J. Bowman, D. Kritsiotis (red.), Concep-
tual and Contextual Perspectives on the Modern Law of Treaties, Cambridge 2018 s. 172.

18 Siemens A.G. przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/02/8, wyrok dot. jurysdykeji, § 81;
SGS Societe Generale de Surveillance S.A. przeciwko Filipinom, ICSID No. ARB/02/6, wyrok dot.
sprzeciwu w odniesieniu do jurysdykcji, § 116; zob réwniez M. Sornarajah, Resistance and Change
in the International Law on Foreign Investment, Cambridge 2015, s. 44-45; R. Dolzer, C. Schreuer,
Principles of International Investment Law Oxford 2012, s. 29.

1 Konwencja waszyngtoriska z 1990 r., ktdra stanowi wspélczesnie proceduralng podstawe
wigkszosci sporéw arbitrazowych inwestor — paristwo na podstawie traktatow, zostata stworzona
przede wszystkim jako forum dla sporéw kontraktowych i do 1990 r. tylko tego rodzaju spory byty
rozstrzygane na jej podstawie, J. Pauwelyn, At the Edge of Chaos? Foreign Investment Law as
a Complex Adaptive System, How It Emerged and How It Can Be Reformed, ICSID Review 2014,
vol. 29, no. 2, s. 395-397 oraz 401-402. W odniesieniu do specyfiki arbitrazu warto odnotowaé
poglad, ze: ,,Arbitrzy stawiajg na pierwszym miejscu raczej kontraktowg ani prawng [w rozumieniu
regulacyjng — przyp. £.K.] analize, decydujac scisle w odniesieniu do konkretnego zaistniatego spo-
ru”, L. Lévy, F. Robert-Tissot, L’interprétation arbitrale, Revue de I’arbitrage 2013, vol. 4, s. 877.
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nizm rozwigzywania sporéw charakteryzuje si¢ poufnoscia, co czg¢sto nie pozwala
organizacjom pozarzadowym czy spotecznosciom lokalnym pozyska¢ informacje
o0 trwajacym postepowaniu, jak rowniez zaktada ograniczone mozliwosci zaprezento-
wania stanowiska przez takie podmioty®. Tymczasowy charakter trybunatéw arbitra-
zowych, brak stalego sagdu inwestycyjnego czy przynajmniej organu odwotawczego
dodatkowo utrudnia wypracowanie jasnej doktryny orzeczniczej w zakresie ochrony
wartosci nieekonomicznych?'. To istotnie odréznia MPI od innych reziméw prawa
mi¢dzynarodowego, ktdre dzigki posiadaniu statych organéw sadowych byly w stanie
sformutowac doktryny w znacznie wigkszym stopniu uwzgledniajace kompetencje
regulacyjne pastw??. Mozna wskaza¢ w tym zakresie kilka istotnych przyktadéw. Or-
gan Odwolawczy Swiatowej Organizacji Handlu przyjat prosrodowiskowa interpre-
tacje Porozumienia GATT w sprawie Shrimp-Turtle®, czy byl gotowy zaakceptowac
kwestie etyczne jako usprawiedliwiajace ograniczenia w handlu®. Trybunat Sprawie-
dliwosci UE sformutowal doktryng wymogéw imperatywnych jako dodatkowych
wyjatkow dotyczacych swobdd w celu ochrony takich wartosci, jak dzialanie paristwa
w zakresie ochrony konsumentéw, ochrony zdrowia, walka z unikaniem opodatko-
wania oraz skutecznos¢ kontroli podatkowych®. Wreszcie Europejski Trybunat Praw
Czlowieka wypracowat w swoim orzecznictwie doktryng marginesu oceny?. Do tego
ostatniego sporadycznie odwolywaly si¢ trybunatly arbitrazowe®.

Na skutek tych istotnych systemowych brakéw MPI narusza réwnowage pomie-
dzy interesem jednostki (inwestor zagraniczny) a interesem spotecznosci realizowa-

20 A.-M. de Zayas, Report of the Independent Expert on the promotion of a democratic and
equitable international order, 14.7.2015 r., A/HRC/30/44, § 15.

21J. Crawford, Foreword [w:] Z. Douglas (red.), The International Law of Investment Claims,
Cambridge 2009, s. xxi.

22 C. Henckels, The Role..., op. cit., s. 123.

2 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products — Report of the
Appellate Body, 6.11.1998, WT/DS58/AB/R.

2 European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal
Products — Report of the Appellate Body, 22.5.2014, WT/DS400/AB/R, WT/DS401/AB/R; zob.
réwniez L. Gruszezynski, WTO Panel Report (WT/DS400/R, WT/DS401/R of 2013) and Appellate
Body Report (WT/DS400/AB/R, WT/DS401/AB/R) in EC — Seal Products case: public morality
meets the World Trade Court, PRIEL 2014, vol. 3, no. 1-2, s. 101-119.

3 Zob. przyktadowo 120/78, Rewe Zentral AG (Cassis de Dijon); C-575/11, Eleftherios-The-
mistoklis Nasiopoulos, § 21; C-255/04, Komisja przeciwko Francjia, § 46-47; C-386/04, Centro
di Musicologia Walter Stauffer, § 47.

% Handyside przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, wyrok z 7.12.1976 r.; A. Wisniewski,
Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Gdansk
2008; C. Mik, Koncepcja normatywna prawa europejskiego praw cztowieka, Torun 1994, s. 236—
237, L. Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe — ,, kulturowy margines oceny”
w orzecznictwie strasburskim?, EPS 2008, nr 4, s. 4-13.

2" Electrabel SA przeciwko Weggrom, ICSID No. ARB/07/19, wyrok z 30.11.2012 r., § 8.35; na
temat kontrowersji, jakie ta doktryna wywotata w sktadzie arbitrazowym orzekajacym w sprawie
Philip Morris przeciwko Urugwajowi, zob. Y. Fukunaga, Margin of Appreciation as an Indicator
of Judicial Deference: Is It Applicable to Investment Arbitration?, Journal of International Dispute
Settlement 2019, vol. 10 No 1, s. 1-3.
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nym przez panstwowe regulacje dotyczace ochrony praw cztowieka, w tym praw lud-
nosci tubylczej, ochrony srodowiska® czy débr kultury, przez nadmierng koncentracje
na uprawnieniach inwestor6w?. W tej perspektywie juz na poziomie teoretycznym
nalezy stwierdzi¢, bez wzgledu na analiz¢ praktyki orzeczniczej, ze MPI w niewy-
starczajacy sposob uwzglednia koniecznos¢ ochrony wartosci pozaeckonomicznych.

Nie oznacza to, ze trybunaty arbitrazowe nie braty pod uwage prawa paristwa do
regulacji*®. Czynily to do pewnego stopnia, niemniej jednak nie wypracowaly spéjnej
doktryny w odniesieniu do standardu oceny dziatan paristwa’!. Analiza orzecznictwa
trybunatéw arbitrazowych nie pozwala na jednoznacznie krytyczne stanowisko. Na-
lezy odnotowac, ze niektére z nich, szczeg6lnie te funkcjonujgce na podstawie Poro-
zumienia ustanawiajgcego Potnocnoamerykariska Strefe Wolnego Handlu (NAFTA)
oraz w zakresie roszczen dotyczacych wywlaszczenia posredniego, w znacznym
stopniu byly w stanie uwzgledni¢ uwarunkowania regulacyjne®. Réwnoczesnie, bez
watpienia krytycznie mozna oceni¢ szereg rozstrzygnie¢ dotyczacych zarzutéw na-
ruszenia traktowania sprawiedliwego i stusznego, jak réwniez interpretacji wyjatkow
dotyczacych ochrony interesow panstwa, w tym stanu wyzszej koniecznosci.

Ingerencja MPI w krajowe ramy regulacyjne moze by¢ rozpatrywana na dwéch
poziomach: po pierwsze, jako tzw. skutek mrozacy (chilling effect); po drugie, jako
problem kwestionowania przez trybunaty arbitrazowe dziatan paistwa.

W odniesieniu do tego pierwszego przypadku, mimo ze nie ma kompleksowych
danych w tym zakresie, istnieje szereg przykltadow, kiedy to paistwa powstrzymywa-
ty si¢ od okreslonych dziatan regulacyjnych z powodu grézb roszczen na podstawie
MTI ze strony inwestor6w zagranicznych®. W tym przypadku zatem sama grozba

8 K. Miles, Origins of international investment law, Cambridge 2013, s. 125; J. Vifiuales,
Foreign Investment and the Environment in International Law: The Current State of Play [w:]
K. Miles (red.), Research Handbook on Environment and Investment Law, Cheltencham 2016,
s. 14; D. Behn, M. Langford, Trumping the Environment? An Empirical Perspective on the Legiti-
macy of Investment Treaty Arbitration, Journal of World Investment and Trade 2017, vol. 18, s. 48.

¥ Odmiennie Y. Radi, International investment law and development: A history of two con-
cepts [w:] S. Schil C. Tams, R. Hofmman, International Investment Law and Development — Bridg-
ing the Gap, Cheltencham 2015, s. 80-81, ktéry wrecz gloryfikuje MPI: ,,uwazam, ze ten rezim,
rozpatrywany jako calos¢, nigdy nie poswigcit interesu publicznego” (s. 92).

30 Saluka Investments BV przeciwko Rep. Czeskiej, UNCITRAL, wyrok z 17.3.2006 r. (da-
lej: Saluka) § 255 oraz 262, podobnie S.D. Myers, Inc. przeciwko Kanadzie, UNCITRAL, wyrok
7 13.11.2000 r., § 281 oraz Methanex Corporation przeciwko Stanom Zjednoczonym, UNCITRAL
(dalej: Methanex), wyrok z 3.8.2005 r., § IV.D.7; EnCana Corp. przeciwko Ekwadorowi, wyrok
73.2.2006 1., § 171-194; Ryan, Schooner Capital LLC, Atlantic Investment Partners LLC przeciw-
ko Polsce, wyrok z 24.11.2015 r., § 475-495; zob réwniez A. Stone Sweet, F. Grisel, The Evolution
of International Arbitration: Judicialization, Governance, Legitimacy, Oxford 2017, s. 190.

31 C. Henckels, The Role of... op. cit., s. 113.

32 Glamis Gold, Ltd. przeciwko Stanom Zjednoczonym, UNCITRAL, wyrok z 8.6.2009 r.;
Chemtura Corp. przeciwko Kanadzie, wyrok z 2.8.2010 r., (dalej: Chemtura); Eli Lilly and Com-
pany przeciwko Kanadzie, ICSID No. UNCT/14/2, wyrok z 16.3.2017 r. (dalej: Eli Lilly).

3 K. Tienhaara, Regulatory chill and the threat of arbitration: A view from political science
[w:] Ch. Brown, K. Miles (red.), Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, Cambridge
2011, s. 610; Manjiao Chi wskazuje, ze s3 one przeszkoda w realizacji zréwnowazonego rozwoju
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roszczenia, bez wzgledu na jej ziszczenie, w ramach mechanizmu, ktéry, jak wskaza-
no wezesniej, ma istotne systemowe braki, mogta spowodowac zmiane zachowania
panstwa. Do wysuwania takich swoistych gr6zb zdaja si¢ zachecaé réwniez firmy
prawne, ktore przyjmujg optyke, Ze paristwowa regulacja oznacza przede wszystkim
ryzyko dla inwestora*. Przyktady takich sytuacji mozna mnozy¢. W 2002 r. Indone-
zja zrezygnowala z wyjatkéw od zakazu wycinki drzew w prawie leSnym na okreslo-
nych obszarach dla firm gérniczych, poniewaz ich wtasciciele zagrozili pozwami do
arbitrazu inwestycyjnego®. Kanada zrezygnowata z wprowadzenia przepiséw doty-
czacych opakowania wyréb tytoniowych, ktére miaty na celu zniechecac do ich zaku-
pu, z uwagi grozby firmy Philip Morris dotyczace potencjalnego naruszenia Porozu-
mienia NAFTA*. Podobnie Nowa Zelandia miata op6zni¢ wprowadzenie przepiséw
analogicznych do australijskich w tym zakresie z uwagi na roszczenia arbitrazowe®.

W odniesieniu do tej drugiej sytuacji nalezy odnotowac rosngcg liczbe roszczen
arbitrazowych kwestionujacych srodki regulacyjne. Kolumbia zostata zaskarzona
przez inwestoréw zagranicznych, poniewaz wprowadzita dodatkowe regulacje Sro-
dowiskowe oraz dotyczace ochrony ludéw tubylczych w zakresie niektérych dziatari
gérniczych na swoim terytorium?, Wtochy zostaty zaskarzone z powodu wprowa-
dzenia zakazu wydobywania gazu i ropy na morzu terytorialnym?*’. Przedmiotem
roszczen inwestycyjnych jest réwniez mechanizm restrukturyzacji dlugu parnistwowe-
20*, nawet jezeli byt wczesnie migdzynarodowo uzgodniony. Problem wptywu MPI
na kompetencje regulacyjne parstwa jest w ostatnim okresie szczegdlnie dostrze-
galny w zakresie promowania inwestycji w obszarze energii pochodzacej ze Zrodet
odnawialnych*'. Specyfika tego sektora wigze si¢ z faktem, ze jego rozwdj wymaga
najczesciej rzgdowego wsparcia, co czyni inwestycje w tym obszarze podatne na

— M. Chi, Integrating Sustainable Development in International Investment Law: Normative Incom-
patibility, System Integration and Governance Implications, Abingdon 2018, s. 41.

3 M. Stear Gorsline, Addressing Regulatory Risks Through Investment Arbitration, Jones Day
2015, Executive Roundtable Series for Legal and Business Solutions, https://www.transnational
-dispute-management.com/avl.asp?key=11.

3 K. Miles, Origin... op. cit, s. 182—183.

% M. Kalduiiski, op. cit., s. 162-163.

3 L. Gruszezynski [E. Gruszczynskil, Australian Plain Packaging Law, International Litiga-
tions and Regulatory Chilling Effect, European Journal of Risk Regulation 2014, vol. 5, no. 2, s. 244.

¥ L. Bohmer, Colombia put on notice of BIT arbitration by another mining company following
recent rulings by Constitutional Court, 29.3.2019 r., IA Reporter.

¥ Sprawa Rockhopper Exploration Plc, Rockhopper Italia S.p.A. and Rockhopper Mediterra-
nean Ltd przeciwko Rep. Wioskiej, ICSID No. ARB/17/14 — jeszcze nierozstrzygnigta.

“0H. Kupelyants, Police powers in sovereign debt restructurings [w:] S. Schill, C. Tams,
R. Hoffman, op. cit., s. 89-96; Abaclat i inni przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/07/5, wyrok
jurysdykcyjny z 4.8.2011 r.; Ambiente Ufficio i inni przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/08/9,
wyrok z 8.2.2013 r.; Postovd banka and Istrokapital przeciwko Grecji, ICSID No. ARB/13/8, wy-
rok z 9.4.2015 r.; zob. réwniez Ch. Brower, A. Goetz-Charlier, International investment law and
the global financial architecture [w:], S. Schill, C. Tams, R. Hoffman, op. cit., s. 33.

# K. Tienhaara, Regulatory Chill in a Warming World: The Threat to Climate Policy Posed
by Investor-State Dispute Settlement, Transnational Environmental Law 2018, vol. 7, no. 2,
s. 239-241.
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wszystkie istotne problemy budzetowe takiego paristwa. Implikujg one bowiem ogra-
niczenie subsydiéw dla tego rodzaju inwestoréw*. W rezultacie takich ograniczen
na podstawie Traktatu Karty Energetycznej (TKE) w latach 2012-2018 r. inwestorzy
zagraniczni wniesli ponad 70 roszczen®. Tylko przeciwko Hiszpanii na podstawie
MTI w latach 2011-2018 wniesiono 46 pozwéw odnoszacych si¢ do ograniczen
panstwa w zakresie subsydiow wobec projektow dotyczacych energii odnawialnej*.

Jak wskazano wczesniej, kwestionowanie Srodkéw regulacyjnych paristwa jest
mozliwe przede wszystkim z uwagi na lakoniczny i bardzo generalny charakter norm
MTI, w szczegdlnosci w zakresie ochrony przed wywlaszczeniem oraz przyznania
traktowania sprawiedliwego i stusznego. Kwestie te wymagajq bardziej szczeg6to-
wego oméwienia. RGwnoczesnie pokazane zostang trudnosci w skutecznym powo-
tywaniu si¢ paristwa na okolicznos¢ wylaczajacg odpowiedzialnosé, jaka jest stan
wyzszej koniecznosci®.

1. Wywlaszczenie

Zakaz wywtlaszczenia oraz dzialai rownowaznych do wywtaszczenia stanowi
klasyczne postanowienie MTI. Wspolczesnie znaczenie tego przepisu w kontekscie
prawa do regulacji dotyczy przede wszystkim tzw. wywlaszczenia posredniego?,
ktérego zakres nie jest w peini dookreslony*’. Dobrym przyktadem w tym zakresie
jest rozstrzygnigcie w sprawie Metalclad, gdzie trybunal stwierdzil, ze wywtlaszcze-
nie na podstawie porozumienia NAFTA obejmuje réwniez ,,incydentalng ingerencj¢
w uzywanie wlasnosci, ktére majg skutek w postaci pozbawienia wtasciciela, catosci
lub istotnej czg¢sci, mozliwosci korzystania lub ekonomicznych korzysci wynikaja-
cych z wtasnosci, ktérych mozna rozsgdnie oczekiwac, nawet jezeli nie nastgpito to
dla oczywistej korzysci paristwa przyjmujacego”™ .

“Y.S. Selivanova, Changes in Renewables Support Policy and Investment Protection under
the Energy Charter Treaty: Analysis of Jurisprudence and Outlook for the Current Arbitration
Cases, ICSID Review 2018, vol. 33, no. 2, s. 434-435.

3 https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement

“ https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement

4 W artykule zostang zatem szczegélowo oméwione trzy normy prawne, ktére wedtug mnie
wzbudzaja najwicksze kontrowersje z perspektywy prawa do regulacji. Taki wybdér wynika z ogra-
niczeri objetosci artykutu, niemniej jestem swiadom, Ze omawiana problematyka dotyka réwniez
innych norm inwestycyjnych, w szczegdlnosci klauzuli najwyzszego uprzywilejowania oraz pet-
nej ochrony i bezpieczenstwa, UNCTAD, Word investment report 2015, Geneva 2015, s. 135-
139; M. Menkes, Governance gospodarczy — studium prawnomigdzynarodowe, Warszawa 2016,
s. 280-281.

4 Jednym z pierwszych rozstrzygnieé¢ dotyczacych wywlaszczenia posredniego byta sprawa
Starret Housing przeciwko Iranowi, wyrok z 19.12.1983 r., 4 Iran-United States Claims Tribunals
Reports 1984, vol. 4, s. 122.

471. Cheyne, Deference and the Use of the Public Policy Exception in International Courts and
Tribunals [w:] L. Gruszczynski, W. Werner (red.), op. cit., s. 41 1 49-50.

8 Metalclad Corporation przeciwko Meksykowi, ICSID No. ARB(AF)/97/1, wyrok z 30.8.2000 r.,
§ 103.
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W rezultacie inwestorzy czesto podnosza, ze ogélne regulacje paristwowe stano-
wity wywlaszczenie posrednie. W tym kontekscie trybunaly arbitrazowe rozstrzygaty
roszczenia dotyczgce opodatkowania, regulacji importowych i eksportowych, prze-
piséw dotyczacych ochrony srodowiska i zdrowia, regulacji dotyczacych kontroli
waluty, sektora energetycznego, telekomunikacyjnego, finansowego, nadawczego
oraz transportu lotniczego®. Podstawowy problem pojawiajacy si¢ w tym zakresie
to ustalenie, jakie dzialania paristwa realizowane na podstawie prawa do regulacji,
w szczegblnosci w ramach tzw. kompetencji wiadczych (police powers) moga nie
by¢ kwalifikowane jako wywlaszczenie posrednie, nawet jezeli w pewnym stop-
niu wplywajg na wartos¢ inwestycji czy ograniczajg mozliwos¢ korzystania z niej*.
Wedtug UNCTAD do srodkéw panstwowych niestanowigcych wywlaszczenia zali-
cza si¢: kary naktadane w zwigzku z przestgpstwami, zajecie wiasnosci w zwigzku
z opodatkowaniem, ustawodawstwo ograniczajace mozliwos¢ korzystania z wiasno-
sci z uwagi na regulacje dotyczgce zagospodarowania przestrzennego, ochrony sro-
dowiska, bezpieczeristwa czy zdrowia oraz dziatania dotyczace obrony panstwowe;j’!.
Artykut 1 Protokotu 1 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci okresla, ze ochrona wtasnosci nie bedzie ,,w zaden sposéb naruszac prawa
Panstwa do wydawania takich ustaw, jakie uzna za konieczne dla uregulowania spo-
sobu korzystania z wtasnosci zgodnie z interesem powszechnym lub w celu zapew-
nienia uiszczania podatkéw badZ innych naleznosci lub kar pienieznych”2. Podob-
nie Konwencja ustanawiajaca Miedzynarodowa Agencj¢ Gwarancji Inwestycyjnych
w art. 11 okresla, ze ,,Srodki niedyskryminacyjne o powszechnym zastosowaniu,
ktére rzady zwykle [normally] podejmujg dla celéw regulowania dziatalnosci gospo-
darczej na swoim terytorium”, nie stanowig wywlaszczenia®. Takie jest zasadniczo

4 J.M. Cox, Expropriation in Investment Treaty Arbitration, Oxford 2019, s. 156.

3 Piotr Kobielski zauwaza, ze trybunaly arbitrazowe czesto zamiennie stosowaly pojecie dzia-
tait wltadczych oraz dziatar regulacyjnych w kontekscie oceny dziatan paristw, zob. P. Kobielski,
Wywtaszczenie majqtku cudzoziemca w swietle orzecznictwa trybunatow migdzynarodowych, War-
szawa 2013, https://depotuw.ceon.pl/, s. 283-284. Warto jednak wyjasnié, ze geneza obu koncepcji
jest nieco inna. Podczas gdy uznanie legalnosci dziatari wtadczych paristwach siega przynajmniej
orzecznictwa arbitrazowego pierwszej potowy XX wieku, to koncepcja dziatania regulacyjnych
wigze si¢ przede wszystkim z orzecznictwem amerykarnskiego Sadu Najwyzszego z konca lat 70.
XX wieku (Penn Central Transportation Co przeciwko Miasto Nowy Jork, 438 US 104 [1978]),
ktére nastgpnie poprzez amerykarnski i kanadyjski model BIT z 2004 r. przenikng¢to do migdzyna-
rodowego prawa inwestycyjnego, zob. szerzej S.A. Spears, Making way for the public interest in
international investment agreements [w:] Ch. Brown, K. Miles (red.), op. cit., s. 278.

STUNCTAD, Taking of Property, Genewa 2000, s. 12; podobnie UNCTAD, Expropriation,
A Sequel, Genewa 2012, s. 79. Uznanie, ze dziatanie w ramach kompetencji wtadczych nie skutkuje
wywlaszczeniem, zostalo zaakceptowane przez Iraiisko-Amerykariski Trybunat ds. Roszczen, zob.
Sedco, Inc. przeciwko Iranowi, 9 Iran-U.S. CL. Trib. Rep. s. 248; podobnie Emanuel Too przeciwko
Greater Modesto Insurance Associates oraz Stanom Zjednoczonym, 23 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep.,
s. 378; Sea-Land Service, Inc. przeciwko Iranowi, 6 Iran-U. S. Cl. Trib. Rep., s. 149.

2Dz. U. z 1995 r. Nr 36, poz. 175/1.

3 Podobnie w projekcie Wielostronnej Umowy Inwestycyjnej z 1998 r.: “The reference (...) to
expropriation (...) measures tantamount to expropriation (...) reflects the fact that international law
requires compensation for an expropriatory taking (...). It does not establish a new requirement that
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réwniez podejscie trybunaléw arbitrazowych, ktére stosowaty doktryne kompetencji
wiadczych, uznajac na tej podstawie, ze do wywlaszczenia nie doszito™.
Przynajmniej od 2004 r. i ukazania si¢ nowego amerykanskiego i kanadyjskiego
modelu BIT-u odnotowa¢ mozna praktyke zmierzajacg do doprecyzowania koncepcji
wywlaszczenia posredniego w MTI. Stosowane kryteria, cho¢ bez watpienia stanowig-
ce krok w kierunku bardziej zréwnowazonego podejscia, nadal majg stosunkowo ogdl-
ny charakter. Zaktadajg one przede wszystkim, ze srodki regulacyjne paristwa o cha-
rakterze generalnym zasadniczo nie bedg stanowié wywlaszczenia, poniewaz nie bedg
wplywaly istotnie na mozliwos¢ korzystania z inwestycji. Takie podejscie zdaje si¢
mie¢ na celu podkreslenie, ze wywlaszczenie posrednie moze zaistnie¢ w zupetnie wy-
jatkowych sytuacjach, niemniej rownoczesnie opiera si¢ Ono na znanej przynajmniej
od lat 80. XX wieku doktrynie oceny skutku dzialari paristwa wzgledem wtasnosci
inwestora®. Dodatkowy wymég w tym zakresie jest zawierany w traktatach UE. Za-
ktada on koniecznos¢ oceny wptywu srodka nie tylko w odniesieniu do jego skutkéw,
ale réwniez celow*®. Takie podejscie znajduje réwniez uzasadnienie w doktrynie™’.
Nie jest jednoznaczne, czy doktryna srodkéw regulacyjnych lub wiadczych
moze per se stanowi¢ okolicznos$¢ pozwalajaca na brak uznania danego dziatania
za wywlaszczenie, mimo spetnienia kryterium skutku®. Istniejace orzecznictwo nie
jest spojne w tej kwestii, niemniej istnieje szereg argumentéw przemawiajacych za
tym, ze definicja wywlaszczenia legalnego zawarta w BIT-ach (okreslajaca, ze ta-
kie dziatanie musi by¢ niedyskryminacyjne i w interesie publicznym) zasadniczo

Parties pay compensation for losses which an investor or investment may incur through regulation,
revenue raising and other normal activity in the public interest undertaken by governments”, An-
nex 3 art. 5, http://www1.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987rle.pdf.

3 Saluka, § 250-272; Chemtura, § 249-266; Renee Rose Levy De Levi przeciwko Peru, wy-
rok z 26.2.2014 r. (dalej: Renee Rose), § 445-476; Philip Morris, § 291-307; WNC Factoring Ltd
(WNC) przeciwko Rep. Czeskiej, PCA Case No. 2014-34), wyrok z 22.2.2017 r., § 389.

35 Zaktada ona okreslenie, czy dziatanie parnistwa pozbawito inwestora z mozliwosci ko-
rzystania z inwestycji w stopniu analogicznym do bezposredniego wywlaszczenia. Stosunko-
wo powszechnie akceptowane parametry pomocne w ustaleniu, czy do takiego wywlaszczenia
doszlo, okreslit trybunat w sprawie Pope & Talbot przeciwko Kanadzie, sentencja tymczasowa
226.6.2000 r., § 100.

%z wyjatkiem rzadkich przypadkéw, w ktérych wptyw srodka lub szeregu srodkéw jest
w Swietle jego celow tak znaczny, iz wydaje si¢ przesadny” — zal. 1 do Umowy o ochronie inwesty-
cji miedzy Unig Europejska i jej pafistwami cztonkowskimi, z jednej strony, a Republika Singapuru,
z drugiej strony, COM(2018) 194 final.

S7Y. Kryvoi, L. Trakhalina, Can Regulatory Freedom Justify Indirect Expropriation in Invest-
ment Arbitration?, 10.8.2019 r., http://arbitrationblog kluwerarbitration.com/; Aniruddha Rajput
twierdzi, ze intencja/cel jest elementem odrézniajacym srodki o charakterze wywtlaszczeniowym
od srodkéw o charakterze regulacyjnych. W tym ostatnim przypadku szkody wyrzadzone jednostce
nie sg celem, ale ewentualng konsekwencja srodka przyjetego przez panstwo. Zdaniem tego autora
dobra wiara panistwa, wyrazona najczg¢sciej wlasnie w intencji lub celu (poza niedyskryminacjg
i dziataniem w interesiem publicznym), jest czynnikiem, ktéry pozwala stwierdzic istnienie srodka
regulacyjnego, A. Rajput, op. cit., § 2.04 oraz 9.

3 P. Ranjan, Police Powers, Indirect Expropriation in International Investment Law, and Ar-
ticle 31(3)(c) of the VCLT: A Critique of Philip Morris v. Uruguay, Asian Journal of International
Law 2019, vol. 9, s. 107-108.
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wykluczalaby taki wyjatek®. Odmienna interpretacja kompetencji wtadczych pari-
stwa powodowataby uznanie, ze ta zwyczajowa reguta ma pierwszenstwo przed
wyraZznymi postanowieniami traktatowymi zaktadajacymi wymodg odszkodowania
zawsze w przypadku uznania skutku wywlaszczeniowego srodkéw przyjetych przez
panistwo, bez wzgledu na ich forme®. Potwierdza to réwniez podejscie niektérych
trybunatéw arbitrazowych, ktére stanowisko zaktadajace, ze srodki wtadcze uspra-
wiedliwiajg dzialanie paistwa, prezentowaty dopiero po stwierdzeniu, ze to dziatanie
nie miato skutku réwnowaznego do wywtaszczenia®.

Roéwnoczesnie dodatkows trudnoscia jest fakt, ze niektore MTI®? wigzg proble-
matyke wywlaszczenia posredniego z uzasadnionymi oczekiwaniami inwestora, kon-
cepcja w praktyce otwartg na rézne interpretacje®. Nie jest bowiem jasne, jak ten
miks czynnikéw (efekt pozbawienia wlasnosci 1 istnienie uzasadnionych oczekiwar
inwestora) miatby by¢ tacznie wazony®. Podejscie odwoltujace si¢ do oczekiwan
inwestora w zakresie stwierdzenia wywtlaszczenia posredniego nie jest jednak po-
wszechne ani w orzecznictwie®, ani w praktyce traktatowej®®.

2. Traktowanie sprawiedliwe i sluszne
Zawarty w wigkszosci MTI standard traktowania sprawiedliwego i stusznego

(fair and equitable treatment — FET) ma szczegdlne znaczenie w kontekscie kwe-
stionowania srodkéw regulacyjnych panistwa. Wigze si¢ to przede wszystkim z jego

% D. Bray, Non-Compensatory versus Compensatory Takings Under NAFTA, TDM 2012,
vol. 9, issue 7, s. 19-20; A. Pellet, Police Powers or the State’s Right to Regulate [w:] M. Kinnear
(red.), Building International Investment Law: The First 50 Years of ICSID, Hague 2015, s. 456;
zob. takze Azurix Corp. przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/01/12, wyrok z 14.7.2006 r., § 310;
Técnicas Medioambientales Tecmed s.a. przeciwko Meksykowi, ICSID No. ARB (AF)/00/2, wy-
rok z 29.5.2003 r. (dalej: Tecmed), § 121; odmiennie Arnaud de Nanteuil, wedlug ktérego: “The
purpose of this clause is to preserve the State’s right to regulate, thus preventing adjudicators from
applying the ,sole effect doctrine” when such a State measure is at stake”. A. de Nanteuil, Expropri-
ation [w:] M. Moise Mbengue, S. Schacherer (red.), Foreign Investment Under the Comprehensive
Economic and Trade Agreement (CETA), Berlin 2019, s. 150 oraz L. Yves Fortier, S.L. Drymer,
Indirect Expropriation [w:] M. Kinnear (red.), op. cit., s. 357-358.

 Vivendi I (Compania de Aguas del Aconquija SA and Vivendi Universal przeciwko Argen-
tynie), ICSID No ARB/97/3, wyrok z 20.8.2007 r., § 7.5.21.

1 Philip Morris, § 287, 307; Chemtura, § 241-266; AWG Group Ltd. przeciwko Argentynie,
wyrok z 30.4.2017 r., § 132-140.

2 Amerykariski model BIT 2004; Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa migdzy UE
a Kanada (CETA), Dz. Urz. UE L 11 z 14.1.2017 r., 5. 23—-1079; aneks 1 do uzgodnionego roz-
dzialu o ochronie inwestycji w projekcie Umowy UE-Meksyk, https://trade.ec.europa.eu/doclib/
press/index.cfm?id=1833.

8 Methanex, Part IV, Chapter D, §. 7-15; J. Paulsson, Indirect Expropriation: Is the Right to
Regulate at risk?, TDM 2006, vol. 2, s. 6; Quiborax SA and Non Metallic Minerals SA przeciwko
Boliwii, ICSID No. ARB/06/2 (dalej: Quiborax), wyrok z 16.9.2015 r., § 202-239.

 Na temat problematycznosci tego wymogu zob. A. de Nanteuil, op. cit., s. 135-137.

% D. Bray, op. cit., s. 27-29.

% Zob. IPA Signapur (zal. 1), IPA Wietnam (zal. 4).
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niezwykle lakoniczng, zazwyczaj niezdefiniowang w zaden sposdb trescig powodu-
jaca, ze trybunaly arbitrazowe pelnig role quasi-legislacyjng w procesie rekonstrukcji
znaczenia tej normy prawnej®’. W omawianym zakresie najbardziej kontrowersyjne
elementy FET to wymdg stabilnych ram prawnych oraz ochrona uzasadnionych ocze-
kiwari inwestora®®, Wymagajg one osobnego oméwienia.

Konkretnym przyktadem pokazujgcym trudnosci, jakie FET moze generowac
dla kompetencji regulacyjnych panstwa, jest sprawa Vatenfall przeciwko RFN. Po
natozeniu przez wiadze Hamburga dodatkowych wymog6w na elektrownie weglowa
szwedzkiej pafistwowej firmy Vatenfall w celu ograniczeniu emisji gazéw cieplar-
nianych wniosta ona w 2008 r. roszczenie przeciwko RFN, domagajac si¢ 1,4 mld
euro odszkodowania za naruszenie FET zawartego w TKE. W rezultacie wtadze nie-
mieckie zawarty porozumienie ze szwedzkim inwestorem, rezygnujac z dodatkowego
wymogu w zamian za wycofanie roszczenia®. Réwnoczesnie w 2012 r. Vatenfall
wniést nowa skarge przeciwko RFN w zwigzku z decyzjg wtadz niemieckich o rezy-
gnacji z energetyki jadrowej™.

2.1. Traktowanie sprawiedliwe i sluszne a stabilne ramy prawne”!

Niektore trybunaty arbitrazowe przyjety poglad, ze FET zapewnia ochrong przed
jakakolwiek istotng zmiang prawa lub polityki paistwa przyjmujgcego’. W sprawie
Occidental przeciwko Ekwadorowi trybunal powotat si¢ na ,,stabilnos¢ ram praw-
nych i biznesowych””3, w sprawie Tecmed stwierdzil, ze FET chroni podstawowe

7 Ch.H. Brower I, Investor-State Disputes under NAFTA: The Empire Strikes Back, Columbia
Journal of Transnational Law 2001, vol. 43, s. 56; S. Vasciannie, The Fair and Equitable Treatment
Standard in International Investment Law and Practice, British Year Book of International Law
1999, vol. 70, s. 142; L. Kulaga, Traktowanie sprawiedliwe i stuszne a minimalny standard trakto-
wania w migdzynarodowym prawie inwestycyjnym, Warszawa 2016, s. 266-270.

% UNCTAD, World Investment Report 2015, Genewa 2015, s. 138.

% Zob. podobng sprawe Westmoreland Coal Company przeciwko Kanadzie, https://www
.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/westmoreland
.aspx?lang=eng.

0 Vattenfall AB i inni przeciwko RFN, ICSID No. ARB/12/12.

"' Nalezy zastrzec, ze przedmiotowa analiza dotyczy stabilnych ram prawnych rozumianych
przez niektére trybunaty arbitrazowe jako element FET. Nie odnosi si¢ ona natomiast do specy-
ficznej redakcji art. 10 ust. 1 TKE, ktéra doprowadzita niektdre trybunaty arbitrazowe do uznania,
ze stabilne ramy prawne sg autonomicznym zobowigzaniem traktatowym poza FET; Blusun S.A.,
Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein przeciwko Rep. Wioskiej, ICSID No. ARB/14/3 (dale;j:
Blusun), § 319; odmiennie w sprawie Isolux, gdzie trybunat uznat stabilnos¢ prawng jako ele-
ment uzasadnionych oczekiwan, Isolux Infrastructure Netherlands, B.V. przeciwko Hiszpanii, SCC
V2013/153, wyrok z 12.7.2016 r. (dalej: Isolux), § 764-766.

2. CMS Gas Transmission Company przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/01/8 (dalej:
CMS), wyrok z 12.5.2005 1., § 274; LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., & LG&E Interna-
tional Inc. przeciwko Argentynie, ICSID Case No. ARB/02/1, wyrok z 3.10.2006 r. (dalej: LG&E),
§ 124; Renee Rose, § 445-476; Quiborax, § 202-239.

3 Occidental Exploration and Production Co. przeciwko Ekwadorowi, wyrok z 1.7.2004 .,
§ 183.

22



oczekiwania inwestora z momentu podejmowania inwestycji i zakltada, ze inwestor
powinien wczesniej zna¢ wszystkie regulacje, ktére bedg dotyczy¢ jego inwestycji
(co zdaje si¢ implikowad, ze ramy prawne istniejgce w trakcie rozpoczynania inwe-
stycji nie mogg si¢ zmienié)™. W sprawie Eiser trybunat dowodzit, ze FET ,,obejmuje
zobowigzania do zapewnienia fundamentalnej stabilnosci w odniesieniu do podsta-
wowych elementéw charakterystycznych dla rezimu prawnego, na ktérym polegaja
inwestorzy przy realizacji dlugoterminowej inwestycji””.

Kwestia interpretacji FET w tym zakresie jest przedmiotem kontrowersji, ponie-
waz rOwnoczesnie w wielu sentencjach arbitrazowych nie uznano wymogu stabil-
nych ram prawnych jako zobowigzari wynikajacych z tej normy’.

Wedtug Federico Ortino orzecznictwo trybunaléw arbitrazowych interpretujace
FET w zakresie stabilnych ram prawnych mozna podzieli¢ na dwa podstawowe kie-
runki: po pierwsze, wymagajace scistej stabilnosci i zakladajace, ze kazda zmiana
prawa, ktéra w jakikolwiek sposob szkodzi inwestorowi, stanowi naruszenie oraz, po
drugie, zaktadajgce, ze naruszeniem jest taka zmiana prawa, ktéra nie da si¢ obronié
na podstawie kryteriéw rozsadku, proporcjonalnosci czy proceduralnej sprawiedli-
wosci”. Warto mie¢ jednak na uwadze, ze z perspektywy paristwa nawet to drugie
podejscie moze powodowac trudnosci w obronie swoich kompetencji regulacyjnych
z uwagi na nieostros¢ kryteriéw i brak jednej doktryny ich stosowania przez trybu-
naly’. Dobrym przyktadem w tym zakresie jest, uznawane za proregulacyjne, roz-
strzygniecie trybunatu w sprawie Philip Morris przeciwko Urugwajowi, w ktérym
stwierdzono:

423, (....) zmiany og6lnego ustawodawstwa (przynajmniej w braku klauzuli stabiliza-
cyjnej) nie sg uniemozliwione przez standard traktowania sprawiedliwego i stusznego,
jezeli nie przekraczajg realizacji normalnych kompetencji regulacyjnych w celu realizacji
interesu publicznego przez paristwo przyjmujgce oraz nie modyfikujg ram regulacyjnych,
na ktérych polegat inwestora w momencie realizacji inwestycji, poza akceptowalnym
marginesem zmiany”.

" Tecmed, § 154.

5 Eiser Infrastructure Limited and Energia Solar Luxembourg S.a r.l. przeciwko Hiszpa-
nii, ICSID No. ARB/13/36, wyrok z 4.5.2017 r. (dalej: Eiser), § 362; Antin Infrastructure Servi-
ces Luxembourg S.a.r.l. and Antin Energia Termosolar B.V. przeciwko Hiszpanii, ICSID No.
ARB/13/31, wyrok z 15.6.2018 r. (dalej: Antin), § 523.

" EDF (Services) Ltd przeciwko Rumunii, ARB/05/13, wyrok z 2.10.2009 r., s. 34; Blusun
S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein przeciwko Rep. Wtoskiej, ICSID No. ARB/14/3, wy-
rok z 27.12.2016 1., § 319; zob. réwniez JSW Solar (zwei) GmbH & Co.KG, Gisela Wirtgen, Jiirgen
Wirtgen, and Stefan Wirtgen przeciwko Rep. Czeskiej, PCA No. 2014-03, wyrok z 11.10.2017 r.,
§ 406; Eli Lilly, § 382-384; Total S.A. przeciwko Argentynie, ICSID Case No. ARB/04/01, wy-
rok z 27.11.2013 r., § 114-115; El Paso przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/03/15, wyrok
2 31.10.2011 r. (dalej: El Paso), § 352 oraz 367-68.

"TF. Ortino, The Obligation of Regulatory Stability in the Fair and Equitable Treatment Stan-
dard: How Far Have We Come?, Journal of International Economic Law 2018, vol. 21, s. 849.

V. Vadi, Proportionality, Reasonableness and Standards of Review in International Invest-
ment Law and Arbitration, Cheltencham 2018.
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Pozostaje jednak niejasne, czym sg ,,normalne kompetencje regulacyjne” oraz
»modyfikacja ram regulacyjnych poza akceptowalny margines zmiany”. Praktyka
pokazuje, ze ta swoista wytyczna zostata powtdrzona przez szereg innych trybuna-
16w, ktére jednak w praktyce rozumiaty jg bardzo réznie”™. W tym zakresie trafniej-
szy 1 mniej podatny na swobodng interpretacje wydaje si¢ standard sformutowany
w sprawie Mobil & Murphy przeciwko Kanadzie, w ktérej stwierdzono, ze:

Artykut 1105 NAFTA [zawierajacy FET — przyp. £.K.] moze chroni¢ inwestora przed
zmiang, ktéra powoduje niestabilne srodowisko prawne lub biznesowe, tylko wtedy,
gdy te zmiany mozna scharakteryzowac jako arbitralne lub razgco niesprawiedliwe, lub
dyskryminacyjne, lub w inny sposéb niezgodne ze standardem wynikajacym z migdzy-
narodowego prawa zwyczajowego” .

2.2. Traktowanie sprawiedliwe i sluszne a uzasadnione oczekiwania

Z wyjatkiem nowej praktyki traktatowej, ktéra zmierza do ograniczenia moz-
liwosci powotywania si¢ na doktryn¢ uzasadnionych oczekiwan w ramach FET,
zasadniczo wigkszos¢ istniejacych MTI nie reguluje relacji pomigdzy tymi dwo-
ma standardami. Pozwolito to trybunatlom arbitrazowym na uznanie, w niewielkim
stopniu dogmatycznie uzasadnione®!, ze ochrona uzasadnionych oczekiwain stanowi
nieodlgczny element FET. Konstrukcja prawna w tym zakresie zaklada, ze ,,oczeki-
wania inwestora sg uzasadnione, o ile sg oparte na zgodnosci zachowania paristwa
z prawem mig¢dzynarodowym i z konkretnymi jednostronnymi zobowigzaniami, ktore
to paristwo zaciggneto wzgledem inwestora”?. Znaczace jest réwniez, ze podczas gdy
doktryna uzasadnionych oczekiwai jest jednym z najczgsciej skutecznie podnoszo-
nych argumentéw przez inwestoréw zagranicznych w ramach FET, jej stosowanie

" Antaris and Gode przeciwko Rep. Czeskiej, PCA No. 2014-01, wyrok z 2.5.2018 r., § 262-64
oraz CEF Energia BV przeciwko Rep. Wtoskiej, SCC No. 158/2015, wyrok z 16.1.2019 1., § 82.
W sprawie Eiser trybunat stwierdzit, ze TKE chroni przed catkowitg i nierozsadng zmiang ram
regulacyjnych ze strony paistwa przyjmujacego, Eiser, § 363.

80 Mobil Investments Canada Inc. & Murphy Oil Corporation przeciwko Kanadzie, ICSID
Additional Facility No. ARB(AF)/07/4, wyrok z 22.5.2012 r., § 152.

81 Trafnie w tym zakresie wskazuje Tomas Mach, ze: “The nature of the origin of the doctrine
of legitimate expectations remains unclear in terms of the categorisation of sources of norms (...)
under international law. In fact, it is quite safe and accurate to conclude that it is a recent invention
of arbitrators inspired by some municipal legal orders”, T. Mach, Legitimate Expectations as Part
of the FET Standard: An Overview of a Doctrine Shaped by Arbitral Awards in Investor-State
Claims, ELTE Law Journal 2018, vol. 1, s. 121; krytycznie réwniez J. Osttansky, An Exercise
in Equivocation: A Critique of Legitimate Expectations as a General Principle of Law under the
Fair and Equitable Treatment Standard [w:] A. Gattini, A. Tanzi, F. Fontanelli (red.), General
Principles of Law and International Investment Arbitration, Brill 2018, s. 375-377; C. Henckels,
Legitimate Expectations and the Rule of Law in International Investment Law, 24.6.2019 r., www
.ssrn.com, S. 5.

821, Kutaga, op. cit., s. 302.
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na gruncie prawa krajowego, z ktérego si¢ wywodzi, odmiennie niz przez trybunaty
inwestycyjne, nie generuje wysokich odszkodowari®.

W kontekscie kompetencji regulacyjnych szczeg6lnie istotny jest pojawiajacy si¢
w orzecznictwie poglad, ze uzasadnione oczekiwania mogg by¢ wywodzone nie tylko
ze zindywidualizowanych wzgledem inwestora przyrzeczeni pafistwa, ale réwniez
z 0og6lnych krajowych ram prawnych®. W tym zakresie szereg trybunaléw arbitra-
zowych prezentuje poglad, ze nieproporcjonalna lub nieuwzgledniajgca w sposéb
rozsadny intereséw podmiotow zainteresowanych zmiana prawa krajowego moze
stanowi¢ naruszenie uzasadnionych oczekiwan®. Poglad ten nie jest powszechny.
W szczeg6lnosci w niedawno rozstrzygnietej sprawie Belenergia trybunal przesunat
istotnie akcenty, wskazujac przede wszystkim na problem braku nalezytej staranno-
sci inwestora w zakresie oceny, czego rzeczywiscie powinien oczekiwac, dokonu-
jac inwestycji®. Kontrowersje dotyczace tej problematyki dobrze oddaje sprzeczne
orzecznictwo arbitrazowe w odniesieniu do kwestii, czy hiszpanski dekret krélewski
661/2007 dotyczacy energetyki stonecznej generuje uzasadnione oczekiwania, czy
tez nie®’. Podejscie, ktdre aktualnie zdaje si¢ przewazaé w tym zakresie, zaktada, ze:

,.hie jest konieczne, aby szczegdlne zobowigzanie zostato poczynione wzgledem kazde-
go indywidualnego powoda w celu stworzenia uzasadnionych oczekiwar. Przynajmniej
w sprawach dotyczacych scisle regulowanej galgzi przemystu i majac na wzgledzie, ze
przyrzeczenia sg dostatecznie jasne i jednoznaczne, wystarczajace jest, ze rezim regula-
cyjny zostat ustanowiony w jawnym celu przyciggnigcia inwestycji przez przedstawienie

8 D. Gaukrodger, The balance between investor protection and the right to regulate in invest-
ment treaties: A scoping paper, OECD Working Papers on International Investment 2017, vol. 2,
s. 27.

8 Poglad ten znajduje réwniez pewne uznanie w doktrynie. Marcin Katduriski twierdzi np., ze:
,Wprowadzenie regulacji, ktéra bedzie nierozsadna (....) bedzie stanowi¢ zniweczenie uzasadnio-
nych oczekiwan”, M. Katduriski, op. cit., s. 167; podobnie K. Yannaca-Small, Fair and Equitable
Treatment: Have Its Contours Fully Evolved? [w:] K. Yannaca-Small (red.), Arbitration Under
International Investment Agreements: A Guide to the Key Issues, Oxford 2018, s. 519.

85 Blusun, § 319; Charanne B.V. and Construction Investments SAR.L. przeciwko Hiszpanii,
SCC V 062/2012, wyrok 21.12016 r. (dalej: Charanne), § 513; Isolux, § 430; Antin, § 523; Frontier
Petroleum przeciwko Republice Czeskiej, UNCITRAL, wyrok z 12.11.2010 r., § 285.

86 Belenergia S.A. przeciwko Rep. Witoskiej, ICSID No. ARB/15/40, wyrok z 6.8.2019 r.,
§ 571-606; ten watek trafnie rozwija rowniez M. Kaldunski, op. cit., s. 127-141; uzasadnionych
oczekiwan nie uznat réwniez trybunat arbitrazowy w sprawie Greentech Energy Systems A/S,
NovEnergia Il Energy & Environment (SCA) SICAR, and NovEnergia Il Italian Portfolio SA prze-
ciwko Rep. Wtoskiej, SCC No. 2015/095, wyrok z 23.12.2018 r. oraz Unidn Fenosa Gas, S.A.
przeciwko Egiptowi, ICSID No. ARB/14/4, wyrok z 31.8.2018 .

8 OdpowiedZ negatywna: Charanne, § 503 oraz Nextera Energy Global Holdings B.V.
and Nextera Energy Spain Holdings B.V. przeciwko Hiszpanii, ICSID No. ARB/14/11, wyrok
2 12.5.2019 1., § 591 (wskazujacy jednak, zZe zachowania towarzyszace dekretowi ze strony orga-
néw hiszpariskich spowodowaty powstanie uzasadnionych oczekiwan, § 596). OdpowiedZ pozy-
tywna: 9REN Holding S.A.R.L przeciwko Hiszpanii, ICSID No. ARB/15/15, wyrok z 31.5.2019 r.,
§ 257; Cube Infrastructure Fund Sicav i inni przeciwko Hiszpanii, ICSID No. ARB/15/20, wyrok
2 19.2.2019 r. (dalej: Cuba Infrastructure), § 390; Novenergia Il — Energy & Environment (SCA),
SICAR przeciwko Hiszpanii, SCC Arbitration (2015/063), wyrok z 15.2.2018 r., § 681.
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potencjalnym inwestorom perspektywy, ze inwestycje bedg poddane szeregowi szczego-
towych regulacyjnych zasad, ktére jako kwestia intencjonalnej polityki bedg utrzymywa-
ne w mocy przez okreslony czas. Takie rezimy sg wyraznie ustanowione, aby stworzy¢
oczekiwania, na ktérych inwestor bedzie polegal; w zakresie, w jakim te oczekiwania sg
obiektywnie uzasadnione, dajg one podstawe do uzasadnionych oczekiwan’.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze dominujgce w ostatnich latach orzecznictwo na pod-
stawie TKE moze miec istotny wpltyw na rozwdéj inwestycyjnego orzecznictwa ar-
bitrazowego réwniez na podstawie innych MTI. Kierunek ten bylby niewatpliwie
szkodliwy z perspektywy prawa parstwa do regulacji. Specyfika TKE, ktory jest
jednym z nielicznych, jesli nie jedynym traktatem inwestycyjnym zawierajacym
expressis verbis sformutowany wymoég stabilnych ram prawnych oraz szczegdlny
charakter spraw dotyczacy energii odnawialnych, powoduje bowiem, ze trybunaly
arbitrazowe szeroko interpretujg zobowigzania inwestycyjne panstwa w zakresie kra-
jowego porzadku prawnego. W rozstrzygnig¢ciach w tym zakresie cz¢sto podkreslano,
co wczesniej wydawalto si¢ raczej nieistotne, ze uzasadnione oczekiwania mogg by¢
wywodzone réwniez z ogdlnych ram prawnych.

2.3. Wyjatki w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym
oraz okolicznos$ci wylaczajgce odpowiedzialnos¢ a prawo do regulacji

Problematyka ograniczenia swobody dziatan panistwa w celu wyjscia z kryzysu
gospodarczego przez MPI zostata uwypuklona w sprawach dotyczacych Argentyny.
Szereg trybunatléw arbitrazowych stangto na stanowisku, ze jedyna dopuszczalna
obrong panstwa w tym zakresie jest wynikajacy z migdzynarodowego prawa zwy-
czajowego i skodyfikowany w artykutach o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r.
stan wyzszej koniecznosci. Skuteczne powolanie si¢ nait wymaga spetnienia kumu-
latywnie kilku przestanek, do ktérych nalezg m.in. wymdég, aby dziatania panistwa
byly jedynym Srodkiem ochrony istotnego interesu panstwa przed powaznym i nie-
uchronnym niebezpieczeristwem oraz nieprzyczynienie si¢ paristwa do stanu wyzszej
koniecznosci®. Na dziewieé zapadtych w tym zakresie rozstrzygnigé szesé trybuna-
16w arbitrazowych odrzucito obrone Argentyny®. W pozostatych rozstrzygnigciach
obrona Argentyny w catosci lub czesciowo zostala uznana®'.

8 Cuba Infrastructure, § 388.

8 Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, tekst przyjety przez Komi-
sj¢ Prawa Migdzynarodowego w 2001 r., aneks do rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego 56/83
z12.12.2001 r.

0 CMS; Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. przeciwko Argentynie, ICSID No.
ARB/01/3, wyrok z 22.5.2007 r.; Sempra Energy International przeciwko Argentynie, ICSID
No. ARB/02/16, wyrok z 28.9.2007 r.; BG Group Plc przeciwko Argentynie, UNCITRAL wyrok
2 24.12.2007 r.; Metalpar S.A. and Buen Aire S.A. przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/03/5,
wyrok z 6.6.2008 r.; El Paso.

' LG&E; Continental Casualty Company przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/03/9, wyrok
2 5.9.2008 r.; National Grid plc przeciwko Argentynie, UNCITRAL, wyrok z 3.11.2008 r. Nalezy
odnotowad, ze kryzys ekonomiczny Argentyny, jako usprawiedliwiajacy jej dziatania, uznat réw-
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W tym zakresie warto odnotowac, ze dzialania Argentyny nie miaty charakteru
dyskryminacyjnego i wigzaly si¢ ze znaczacym kryzysem gospodarczym. Zmierzaty
one zatem do ochrony istotnego interesu paristwa przed powaznym i nieuchronnym
niebezpieczenstwem. Szereg trybunaléw arbitrazowych uznato jednak, ze dziatania
Argentyny przyczynity si¢ do kryzysu gospodarczego w tym paristwie, a podjete
dziatania nie byty jedynym srodkiem, ktére mogty uchroni¢ kraj przed kryzysem.
Konkluzja ta zostata sformutowana, mimo ze opinie ekonomistow na temat Zrodet
argentynskiego kryzysu i mechanizméw zaradzenia mu nie byly jednoznaczne®>. Alan
Sykes trafnie wskazuje, ze w sytuacji braku jednoznacznych konkluzji ekonomistow
rozwazania trybunaléw arbitrazowych stanowity spekulacje i byly narazone na bie-
dy. Nalezy réwniez poprze¢ stanowisko tego autora zakladajace, ze w tego rodzaju
sytuacjach arbitrzy powinni wykaza¢ si¢ znaczgcym marginesem uznania w zakre-
sie oceny dziatai panstwa®. Problem ten wigze si¢ ze standardem oceny®*, ktory
powinien by¢ stosowany przez trybunaly inwestycyjne®. Jak wskazano wczesniej,
w odréznieniu od TSUE czy ETPC, wielos¢ trybunatow arbitrazowych funkcjonuja-
cych w ramach MPI, niepodlegajacych hierarchicznej kontroli, spowodowata, ze nie
wypracowaly one spdjnego, powszechnie stosowanego standardu oceny. W rezultacie
panistwa nie sg w stanie przewidzie¢, np. w odniesieniu do okolicznosci wylaczaja-
cych odpowiedzialnos¢, kryteriow oceny i stopnia jej intensywnosci, ktorg mogg
zastosowac trybunaty arbitrazowe®.

Rezultatem wigkszej swiadomosci paristw w zakresie zagrozerh wynikajacych
z orzecznictwa arbitrazowego jest stosowanie w nowych MTI na znacznie wigkszg
skale réznego rodzaju klauzul zawierajacych wyjatki®”. Rozwigzanie tego rodzaju,

niez Komitet uchylajacy w sprawie Enron Creditors Recovery Corp. przeciwko Argentynie, ICSID
No. ARB/01/3, decyzja z 30.7.2010 r., § 355-405.

2 A. Reinisch, Necessity in Investment Arbitration, Netherlands Yearbook of International
Law 2010, vol. 41, s. 153-155.

% A.O. Sykes, Economic “Necessity” in International Law, AJIL 2015, vol. 109, no. 2, s. 319—
323; podobnie A. van Aaken, On the necessity of necessity measures: A response to Alan O. Sykes,
AJIL Ubound, vol. 109, s. 189.

% Standard oceny jest definiowany jako ,,charakter i intensywnos¢ oceny przez (mig¢dzynarodo-
wy) sad lub trybunat (...) decyzji podjetych organy rzadowe”, J. Bohanes, N. Lockhart, Standard of
Review in WTO Law [w:] 1. Van Damme, R. Neufeld, D. McRae, D. Bethlehem (red.), The Oxford
Handbook of International Trade Law, Oxford 2009, s. 379.

% Moga one bowiem wykorzystywaé doktryny zaktadajace wigkszg wstrzemigZliwosé lub
wiekszy aktywizm s¢dziowski, zob. szerzej L. Gruszczynski, W. Werner, Introduction [w:]
L. Gruszczynski and W. Werner (red.), op. cit., s. 3; C. Henckels, Proportionality and Deference
in Investor-State Arbitration, Cambridge 2015, s. 5.

% A. Roberts, The Next Battleground: Standards of Review in Investment Treaty Arbitration,
International Council for Commercial Arbitration Congress Series 2011, s. 173.

97V. Korzun, The Right to Regulate in Investor-State Arbitration: Slicing and Dicing Regu-
latory Carve-outs, Vanderbilt Journal of Transnational Law 2017, vol. 50, no. 2, s. 388-93. Takie
rozwigzanie jest réwniez postulowane przez ekspertéw migdzynarodowego prawa praw czlowieka,
zob. szerzej joint communication sent by the Working Group on the issue of human rights and
transnational corporations and other business enterprises; the Special Rapporteur on the right to
development; the Special Rapporteur on the issue of human rights obligations relating to the enjoy-
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pozadane z perspektywy ochrony kompetencji regulacyjnych panstwa i zmierzaja-
ce do ochrony innych niz ekonomiczne wartosci, moze jednak okazac si¢ pozorne,
zwlaszcza w sytuacji nieodpowiedniego skonstruowania takiej klauzuli. Sprawa Bear
Creek Mining przeciwko Peru pokazuje bowiem, ze istnienie wyjatkéw w umowie,
ktéra ma zastosowanie (w tym przypadku FTA pomiedzy Peru i Kanadg z 2009 r.),
zostalo zinterpretowane przez trybunat jako uniemozliwiajace Peru powotanie si¢
na zwyczajowg doktryng kompetencji wiadczych. Wedtug trybunatu wprowadzenie
wyjatkéw do FTA spowodowato dorozumiane wytaczenie mozliwosci powotania si¢
na inne wyjatki®®. Wydaje sie szczeg6lnie kontrowersyjne, ze trybunal postanowienie
dotyczace ogdlnych wyjatkéw zinterpretowat jako ,,nieprzyznajgce jakiegokolwiek
wylaczenia od zobowigzan traktatowych (...) do odszkodowania za wywlaszczenie””.
Przyjecie takiego, bardzo niefortunnego, pogladu przez inne trybunatu de facto uni-
cestwiloby znaczenie wyjatkow traktatowych, tj. rowniez wysitek paistw-stron, aby
w wiekszym stopniu chroni¢ swoje kompetencje regulacyjne!®.

Oprécz wyjatkodw stosowane sg rowniez wylgczenia, niekiedy okreslane jako
tzw. sSrodki niezabronione (non-precluded measures). Ich istota zaktada uznanie,
ze dane zagadnienie nie jest w og6le objete zakresem zobowigzani wynikajacych
z MTI'". Najbardziej znane wspdtczesnie to wyltaczenie ISDS w zakresie wyrobow
rynku tytoniowego!'%?, stanowigce rezultat roszczen firmy Philip Morris przeciwko
Urugwajowi oraz Australii. Najczesciej stosowanymi wylgczeniami sg te dotyczace
podatk6w!'®, niemniej jednak ich rzeczywisty skutek jest w znacznym stopniu po-
wigzany z ich szczeg6towg trescig. W szczegdlnosci roszezenia arbitrazowe przeciw-

ment of a safe, clean, healthy and sustainable environment; the Independent Expert on the effects
of foreign debt and other related international financial obligations of States on the full enjoyment
of all human rights, particularly economic, social and cultural rights; the Special Rapporteur on
the rights of indigenous peoples; the Independent Expert on the promotion of a democratic and
equitable international order and the Special Rapporteur on the human rights to safe drinking water
and sanitation, marzec 2019, s. 6.

% Bear Creek Mining Corporation przeciwko Peru, ICSID No ARB/14/21, wyrok z 30.11.2017 r.,
§ 473-476.

% Ibidem, § 477.

100 Podobnie A. Newcombe, General Exceptions in International Investment Agreements [w:]
M.-C. Cordonier Segger, M.W. Gehring, A. Newcombe (red.), Sustainable Development in World
Investment Law, Hague 2011, s. 368.

191 Ch. Giannakopoulos, The Right to Regulate in International Investment Law and the Law of
State Responsibility: a Hohfeldian Approach [w:] Ph. Pazartzis, P. Merkouris (red.), Permutations
of Responsibility in International Law, Leiden 2019, s. 167; zob. np. rozdzial 28 Porozumienia
CETA.

102 Art. 29 ust. 5 Kompleksowego i postgpowego Porozumienia Transpacyficznego, art. 11
BIT-u Singapur—Kazachstan, art. 22 Australia—Singapur FTA; zob. szerzej L. Gruszczyniski, The
role of IEL dispute settlement bodies in reinforcing the sovereign rights of the states in the field of
tobacco control [w:] M.E.C. Gispen, B.C.A. Toebes (red.), Human Rights and Tobacco Control,
Cheltenham 2019, www.researchgate.net.

193 Tak np. CETA, BIT pomi¢dzy Ekwadorem i Kanadg z 1996 r.; modelowy BIT Stanéw
Zjednoczonych z 2012 r., modelowy BIT Kanady z 2004 r.; modelowy BIT Norwegii z 2007 r.;
modelowy BIT Indii z 2016 1.
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ko Ekwadorowi pokazatly, ze w zaleznosci od sposobu sformutowania wylaczenia
konkretna regulacja podatkowa moze by¢ lub nie by¢ wytaczona spod jurysdykcji
trybunatu arbitrazowego'™. Wspdlczesnie istnieje réwniez znaczgca tendencja wy-
taczenia spod regulacji MTI lub przynajmniej ISDS ustug finansowych!%, kwestii
subsydiéw!% oraz problematyki restrukturyzacji zadtuzenia panstwa'®’.

III. Zamiast konkluzji — w kierunku zmiany paradygmatu
miedzynarodowego prawa inwestycyjnego

Daleko posunigta ocena dziatan regulacyjnych panstw przez trybunaty arbitrazo-
we spowodowala, ze zapewnienie rownowagi pomig¢dzy ochrong inwestycji zagra-
nicznych a ochrong uprawnien panstwa w MTI w ostatnich latach stala si¢ jednym
z kluczowych elementéw w dyskusjach migdzyrzagdowych dotyczacych przysziosci
MPI', Wyrazem tego procesu sg w pierwszej kolejnosci istotne zmiany traktatowe.
Jak wskazuje UNCTAD, z 29 MTI zawartych w 2018 r. 19 zawierato ogdlne wyjatki
ukierunkowane na ochron¢ wartosci pozainwestycyjnych, a 25 z tych porozumien
zawieralo w preambutach odniesienie do ochrony zdrowia, srodowiska i realizacji
celow zréwnowazonego rozwoju. Ponadto zaden z tych traktatéw nie zawierat je-
dynie og6lnej klauzuli FET (albo w ogéle z niej rezygnowano, albo formutowano
uszczegdlowiajacg definicje), a 23 doprecyzowywaty pojecie wywlaszczenia po-
Sredniego'”. Nowe ujecia FET zawierajg definicje, ktéra nie obejmuje stabilnosci,
wasko ujmuje uzasadnione oczekiwania''® lub wyraznie wylacza ochrone oczeki-
wari inwestora''!. Réwnoczesnie wyraznie okresla si¢, ze odebranie subsydiéw per
se nie powinno by¢ uznawane za naruszenie FET''2. Inne podejscie to rezygnacja

14 EnCana Corporation przeciwko Ekwadorowi, LCIA No. UN3481, UNCITRAL, wyrok
7 3.2.2006 r.; Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Com-
pany przeciwko Ekwadorowi, ICSID no. ARB/06/11, wyrok z 5.10.2012 .

195 Art. 8.3(1) Porozumienia CETA; art. 14.D.3 § 2 Porozumienia migdzy Stanami Zjednoczo-
nymi, Kanada i Meksykiem (dalej: USMCA).

106 Art. 8.15 Porozumienia CETA.

197 Aneks 8-B Porozumienia CETA; Aneks 14.D Zatacznik 2 do Porozumienia USMCA.

108 A. Titi, Right to regulate [w:] M. Moise Mbengue, S. Schacherer (red.), op. cit., s. 182;
J.M. Cox, op. cit., s. 364.

1 UNCTAD, World Investment Report 2019, Genewa 2019, s. 105.

10°U. Kriebaum, FET and Expropriation in the Comprehensive Economic Trade Agreement
between the European Union and Canada (CETA), TDM 2016, vol. 13, issue 1, s. 20; P. Dumberry,
Fair and Equitable Treatment [w:] M. Moise Mbengue, S. Schacherer (red.), op. cit., s. 122—123.

" Kompleksowe i progresywne porozumienie dla Partnerstwa Transpacyficznego art. 9.6
ust. 4, podobnie art. 14.6 ust. 4 USMCA; CETA tego rodzaju wylaczenie okresla w postanowie-
niach dotyczacych srodkéw regulacyjnych, vide art. 8.9 ust. 2.

12 Tak np. traktaty zawierane przez UE (CETA, IPA Singapur, IPA Wietnam); takie rozwigza-
nie jest réwniez postulowane przez doktryne prébujaca pogodzi¢ MTI z przeciwdziataniem zmia-
nom klimatycznym, D. Magraw, L. Chennoufi, K. Cowling, Ch. di Leva, J. Drimmer, Ch. Giorgetti,
Y. H. Lee, J. Low, K. Magraw, S. McCaffrey, G.M. Figueroa, S. Puig, A Rosemberg, Model Green
Investment Treaty: International Investment and Climate Change, Journal of International Arbitra-
tion 2019, vol. 36, no. 1, s. 100.
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z FET w traktatach zawieranych przez Indie''® czy Brazyli¢''*. Szczegdlnie nowa-
torski charakter w zakresie ochrony kompetencji regulacyjnych przyjeto w chirisko-
-australijskiej umowie handlowej, ktéra przewiduje, ze niedyskryminacyjne srodki
wprowadzone przez jedng stron¢ dla uzasadnionych celéw publicznych nie mogg by¢
przedmiotem skargi inwestora. Jesli jednak zostanie wniesiona taka skarga, to strony
umowy mogg uzgodnié, ze nie moze by¢ rozpatrywana. Trybunal arbitrazowy jest
zwigzany takim uzgodnieniem (art. 9.11 ust. 4 oraz 9.18 ust. 3)''5,

Tendencja w kierunku zasadniczych zmian traktatowych bedzie jedynie wzra-
stac, co potwierdzajg nowe modelowe porozumienia inwestycyjnego, ktore realizujg
bardziej zrownowazone podejscie w odniesieniu do ochrony intereséw inwestoréw
bez uszczerbku dla wartosci nieekonomicznych!'s. R6wnoczesnie wzrasta aktywnos¢
zmierzajgca do uchylania starych MTI' lub zastgpowania ich nowymi''s. Wyrazem
wigkszej Swiadomosci wptywu MPI na prawo paristwa do regulacji jest rowniez
orzecznictwo sgdéw konstytucyjnych weryfikujace jakos¢ norm zawartych w MTI
z perspektywy odpowiedniej ustawy zasadniczej'".

Nowe zmiany traktatowe, jak pokazuje sprawa Philip Morris przeciwko Urugwa-
Jjowi, moga mie¢ wplyw na orzecznictwo arbitrazowe na podstawie starych uméw.
Trybunaty arbitrazowe sg bowiem od wielu lat pod rosngacg presja, aby w wigkszym

113 P. Ranjan, Investment Protection and Host State’s Right to Regulate in the Indian Model
Bilateral Investment Treaty: Lessons for Asian Countries [w:] J. Chaisse, T. Ishikawa, S. Jusoh
(red.), Asia’s Changing International Investment Regime Sustainability, Regionalization, and Ar-
bitration, Berlin 2017, s. 57.

14 N. Monebhurrun, Novelty in International Investment Law: The Brazilian Agreement on
Cooperation and Facilitation of Investments as a Different International Investment Agreement
Model, Journal of International Dispute Settlement 2017, no. 8, s. 79-100.

115 https://dfat.gov.au/trade/agreements/in-force/chafta/Pages/australia-china-fta.aspx

16 Vide belgijski modelowy BIT z 2019 r., https://www.lachambre.be/flwb/pdf/54/1806/
54K1806007.pdf, s. 24; niderlandzki modelowy BIT z 2018 r., https://www.acerislaw.com/final
-version-of-the-netherlands-model-bit-released/; modelowy BIT Indii z 2016 r., https://www.mygov
.in/sites/default/files/master_image/Model%20Text%20for%20the%20Indian%20Bilateral %
20Investment%?20Treaty.pdf; modelowy BIT Wspdlnoty Rozwoju Potudniowej Afryki (SADC)
z 2012 r., www.iisd.org/itn/wp-content/uploads/2012/10/SADC-Model-BIT-Template-Final.pdf.

"7W 2018 r. wygasty 24 stare MTI, zob. UNCTAD, World Investment Report 2019, Geneva
2019, s. 100. Proces ten niewatpliwie bgdzie si¢ poglebiat. Tylko Polska w 2018 r. wypowiedziata
16 starych MTI z paristwami UE i zawarla 5 uméw o zakoriczeniu obowigzywania tego rodzaju
traktatéw, zob. druk sejmowy nr 3164 z 23 stycznia 2019 r., www.sejm.gov.pl, uzasadnienie, s. 1.

18 MTI zawarte przez UE z Kanada, Singapurem oraz Wietnamem maja na celu zastapienie
starych BIT-6w panstw UE.

W9E, Zuleta, M.C. Rincén, Colombia’s Constitutional Court Conditions Ratification of the Co-
lombia-France BIT to the Interpretation of Several Provisions of the Treaty, IA Reporter 4.7.2019 1.
oraz E. Zuleta, M.C. Rincén, Colombia’s Constitutional Court Approves FTA with Israel but Con-
ditions its Ratification, 1A Reporter, 3.8.2019 r., http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/; warto
w tym zakresie odnotowa¢ stanowisko TSUE w opinii 1/17, w ktérej oceniano zgodnosci z rama-
mi konstytucyjnymi UE mechanizmu rozwigzywania sporéw inwestor zagraniczny — pafistwo,
zawartego w umowie CETA, w zakresie prawa do regulacji — zob. opini¢ rzecznika generalnego
Yves’a Bota przedstawiong w dniu 29 stycznia 2019 1., § 15 oraz opini¢ 1/17 Trybunatu (w pelnym
sktadzie) z 30.4.2019 r., § 152-153, ECLI:EU:C:2019:341.
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stopniu bra¢ pod uwagg interes publiczny (w tym przypadku interes paristwa). W re-
zultacie w coraz wigkszej liczbie spraw intensywnos¢ kontroli ze strony trybunatéw
arbitrazowych jest mniejsza, a argumenty dotyczgce prawa paristwa do regulacji
spotykajg si¢ z coraz wigkszg akceptacja'?. Niemniej, jak wskazano wczesniej, wy-
jatkiem w tym zakresie, ktéry z uwagi na liczbe spraw oraz praktyke stosunkowo
swobodnego przeptywu sentencji arbitrazowych moze mie¢ coraz wigksze znaczenie,
jest orzecznictwo na gruncie TKE.

Transformacj¢ MPI zmierzajaca do uwzglednienia w wigkszym stopniu interesu
publicznego dostrzega si¢ rowniez w tendencji trybunaléw arbitrazowych do uznawa-
nia mozliwosci wysuwania przez panstwo roszczen wzajemnych przeciwko inwesto-
rowi'?!. Pierwsze takie roszczenie w odniesieniu do kwestii Srodowiskowych zostato
uznane dopiero w 2015 r."*? i powoli takie podejscie zdaje si¢ zyskiwaé poparcie'*.
Rzeczywiste wykorzystanie jednak tego mechanizmu wydaje si¢ niemozliwe bez
odpowiednich zmian w MTL.

MPI, dziedzina prawa mig¢dzynarodowego, obok europejskiej ochrony praw czto-
wieka, w najwiekszym stopniu eksponowana na migdzynarodowe rozstrzygnigcia
sadowe, jest juz nie tylko przedmiotem licznych kontrowersji, ale rOwniez przestrze-
nig coraz bardziej pogiebionych zmian. Bez watpienia zasadne jest sledzenie tych
procesOw, poniewaz mogg one istotnie oddziatywaé na rozwdj prawa mig¢dzynaro-
dowego en tout.

STRESZCZENIE

Przez ostatnie dwa dziesigciolecia jesteSmy swiadkami niezwyklego rozwoju orzecz-
nictwa arbitrazowego w zakresie ochrony inwestycji zagranicznych. Zaskakujace jest,
ze przedmiotem wielu tych spraw byty nie tylko jednostkowe razace zachowanie pan-
stwa przyjmujacego wobec konkretnego inwestora. Ogélne standardy ochrony zawarte

120 Autobuses Urbanos del Sur S.A., Teinver S.A. and Transportes de Cercanias S.A. przeciwko
Argentynie, ICSID No. ARB/09/1, wyrok z 21.7.2017 1., § 688; Mesa Power Grp., LLC przeciwko
Kanadzie, PCA No. 2012-17, wyrok z 24.3.2016 r., § 493; Philip Morris § 399; Adel A Hamadi
Al Tamimi przeciwko Omanowi, ICSID No. ARB/11/33, wyrok z 3.11.2015 r., § 389; David R.
Aven and Others przeciwko Rep. Kostaryka, ICSID No. UNCT/15/3, wyrok z 18.9.2018 1., § 412;
Cortec Mining Kenya Ltd et al. przeciwko Kenii, ICSID No. ARB/15/29, wyrok z 22.10. 2018 r.,
§ 346-365; Hesham Talaat M. Al-Warraq przeciwko Indonezji, wyrok z 15.12.2014 r., § 526;
Renee Rose, § 476-478; tak rowniez A. Rajput, op. cit., § 3.05.

12 S 'W. Schill, V. Djanic, Wherefore Art Thou? Towards a Public Interest-Based Justification
of International Investment Law, ICSID Review 2018, vol. 33, no. 1, s. 52-53; T. Ishikawa, Coun-
terclaims and the rule of law in investment arbitration, AJIL UNBOUND 2019, vol. 113, s. 33-37.

122 Perenco Ecuador przeciwko Ekwadorowi, ICSID No ARB/08/6, decyzja tymczasowa do-
tyczgca roszczen wzajemnych w zakresie ochrony srodowiska z 11.8.2015 r.

123 Urbaser s.a. and Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa
przeciwko Argentynie, ICSID No. ARB/07/26, wyrok z 8.12. 2016 r.; Aven and others przeciwko
Rep. Kostaryka, CAFTA-DR, wyrok z 18.9.2018 r.; Burlington Resources przeciwko Ekwadorowi,
ICSID No. ARB/08/5, decyzja dotyczaca roszczerd wzajemnych z 7.2.2017 r.
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w miedzynarodowych traktatach inwestycyjnych (MTI) pozwolity trybunatom arbitra-
zowym na ocen¢ rozmaitych polityk krajowych z punktu widzenia sytuacji inwestorow.
Artykul przedstawia wptyw migdzynarodowego prawa inwestycyjnego (MPI) na prawo
panstwa do regulacji w celu ukazania zmian zachodzacych w tym dziale prawa. Po-
stawilem sobie za zadanie udowodnienie, zZe zaniepokojenie wywotane ingerencjg arbi-
trazu inwestycyjnego w suwerenne kompetencje pafistw, bez nalezytego uwzgledniania
wartosci pozaeckonomicznych, spowodowalo zainicjowanie trwajgcego obecnie procesu
transformacji MPI. Jego wyrazem sg w pierwszej kolejnosci istotne zmiany traktatowe,
uchylanie starych MTTI lub zastgpowanie ich nowymi, orzecznictwo sadéw konstytucyj-
nych weryfikujace jakos¢ norm zawartych w MTI oraz ewoluujace orzecznictwo trybu-
naléw arbitrazowych, w szczegdlnosci w zakresie wywtaszczenia posredniego, trakto-
wania sprawiedliwego i stusznego, okolicznosci wylaczajacych odpowiedzialnos¢ czy
roszczen wzajemnych.

SUMMARY

THE RIGHT OF THE STATE TO REGULATE AND INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW. TOWARDS THE CHANGE OF PARADIGM

Over the past two decades, we have witnessed an extraordinary development of arbitra-
tion awards in the field of foreign investment protection. Surprisingly, the subject matter
of many of these decision was not only the specific blatant behavior of the host state
towards a particular investor. The general standards of protection contained in interna-
tional investment treaties (IIT) have allowed arbitral tribunals to assess various general
domestic policies from the point of view of investors. The article presents the impact of
international investment law (IIL) on the right of the state to regulate in order to show
the changes taking place in this branch of law. The author set himself the task of proving
that concern about the interference of investment arbitration in the sovereign competence
of states, without proper consideration of non-economic values, resulted in initiating the
ongoing process of IIL transformation. It is expressed first of all by significant treaty
changes, i.a. repealing old IITs or replacing them with new ones, jurisprudence of con-
stitutional courts verifying the quality of standards contained in IIT and evolving juris-
prudence of arbitral tribunals, in particular with respect indirect expropriation, fair and
equitable treatment, circumstances precluding wrongfulness and counterclaims.

Stowa kluczowe: mi¢dzynarodowe prawo inwestycyjne, arbitraz inwestycyjny, prawo
do regulacji, wywtlaszczenie posrednie, traktowanie sprawiedliwe i stuszne, zmiana pa-

radygmatu

Key words: international investment law, investment arbitration, right to regulate, in-
direct expropriation, fair and equitable treatment, change of paradigm
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