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itraz to dobre narzedzie
dla firm angazujacych kapital za granica

Do tej pory o arbitrazu inwe-
stycyjnym méwiono w Polsce
glownie w kontekscie sporow
zainicjowanych przez inwe-
storéw zagranicznych prze-
ciwko naszemu panstwu.
Biorac pod uwage skale rosz-
czen, powage zarzutow oraz
potencjalne konsekwencje
takich sporéw dla Skarbu
Panstwa to zainteresowanie
nie moze dziwié¢. Wydaje sie

sie sytuacja gospodarcza Pol-
ski, a takze ekspansywnym
podejéciem niektérych pol-
skich przedsiebiorcéw, rosnac
powinno znaczenie mozliwo-
sci prawnych dochodzenia
przez nich roszczen w sytuacji,
gdy panstwo, w ktérym inwe-
stuja naruszy ich prawa wyni-
kajace przede wszystkim z
traktatéow o popieraniu i
ochronie inwestycji (,BIT” -
. bilateral investment treaties).

jednak, ze wraz ze zmieniajaca

kontrolowanych przez inwe-
stora zagranicznego. Zazwy-
czaj chodzi o inwestycje bez-
posrednie, zwiazane z prowa-
dzeniem przedsiebiorstwana
terytorium danego panstwa.
W gre wchodza réwniez inwe-
stycje zwiazane z realizacja
projektow infrastrukturalnych
(oudowa drog, sieci itp.) lub
$wiadczeniem ustug publicz-
nych.

W praktyce oznacza to, ze z
arbitrazu inwestycyjnego
moze skorzysta¢ zaréwno
polski inwestor, ktory zakupit
udziaty/akcje wlokalnej spot-
ce w celurozszerzenia zakresu
dziatalno$ci swojej firmy, jak
réwniez inwestor, ktory zawart
7 wladzami lokalnymi kon-
trakt na realizacje jakiego$
projektu. Ponadto, z drogi tej
moze korzysta¢ inwestor,
ktory stworzyl spotke lub inng
forme wspolpracy, w podob-
nym celu, badz z jakim$ pod-

podstawe jego dziatania w
prawie krajowym, dla uspra-
wiedliwienia dziatania, ktore
jest sprzeczne z prawem mie-
dzynarodowym.

Po drugie, organy panstwa
podejmujac okreslone dziata-
nia (lub odmawiajac tego
dzialania) wobec inwestora
zagranicznego musza stoso-
waé postanowienia BIT-6w.
Oznacza to, Ze sady, organy
administracyjne lub spoétki
panstwowe maja obowiazek
traktowania zobowiazan wy-
nikajacych z BIT-6w jako pra-
wo wlasciwe w ich relacjach z
inwestorem zagranicznym. W
konsekwengji, polski inwestor,
gdy dochodzi swoich praw na
podstawie BIT-6w nie musi
ograniczac sie jedynie do ar-
bitrazu inwestycyjnego, moze
czynié to réwniez w postepo-
waniach krajowych. Nalezy
jednak wzia¢ pod uwage, ze
mozliwosci powolania sie

99 Polskie firmy moga skorzystac z arbitrazu inwestycyjnego
w przypadku czynéw, ktore moga, zgodnie z prawem
miedzynarodowyrm, zosta¢ przypisane panstwu
przyjmujacemu kapitat

Moze mieé¢ to szczegélne
znaczenie w sytuacji, gdy
przedsiebiorca dokonuje in-
westycji w panistwie, w ktorym
ze wzgledu na kulejacy system
sadowy czy brak odpowied-
nich instytucji gwarantujacych
rzady prawa, BIT pozostaje
jedyna podstawa ochrony
. podstawowych praw inwesto-
ra zagranicznego *pafiz ramka.

"~ Jaki zakres ochrony

7 arbitrazu inwestycyjnego
moga skorzysta¢ zaréwno
osoby fizyczne, jak i prawne,
ktore dokonaly inwestycji w
panstwie, z ktorym Polske Ia-
czy BIT. W obu przypadkach
konieczne jest wykazanie
przynalezno$ci panstwowej
zgodnie z postanowieniami
odpowiedniego traktatu. W
przypadku os6b fizycznych

- bedzie to obywatelstwo, nato-
miast w przypadku oso6b
mrawnych gléwne znaczenie
ma wiez prawna, wyrazajaca
sie wrejestracji danej osoby w
panstwie pochodzenia lub w
umieszczeniu tam giownej
siedziby spotki. Mniejsze
znaczenie ma kryterium po-
chodzenia kapitatu lub rze-
czywistego prowadzenia
dzialalnoéci gospodarczej,
aczkolwiek niekiedy BIT-y
pozwalaja na ograniczenie
korzyéci w przypadku braku
rzeczywistej wiezi z panstwem
formalnej przynalezno$ci in-
westora. i
¢)Zgodnie z powszechnie
stosowana w praktyce termi-
nologia, BIT-y zapewniaja
ochrone wszelkim formom
aktywow posiadanych lub

miotem lokalnym badz z in-
nym inwestorem zagranicz-
nym.

Warunkiem skorzystania z
ochrony przewidzianej w BIT
jest dokonanie inwestycji
zgodnie z prawem panstwa
przyjmujacego. Wyklucza to
nie tylko oczywiste przypadki,
takie jak korupcja, lecz takze
sytuacje, w ktérych inwestor w
spos6b $wiadomy uczestni-
czyt w inwestycji W spos6b
sprzeczny z, na przyklad,
krajowym prawem zamoéwien
publicznych.

Jaka odpowiedzialnoéé
pafistwa

Arbitraz inwestycyjny wiaze
sie z ochrona, ktorej zrodtem
jest traktat miedzynarodowy
rzadzony prawem migdzyna-
rodowym publicznym. Jest to
wiec metoda, ktéra pozwala
inwestorowi zagranicznemu
na pociagniecie panstwa
przyjmujacego do odpowie-
dzialnoéci za naruszenie pra-
wamiedzynarodowego. Ma to
okre$lone konsekwencje
prawne, o ktérych czesto za-
pominajg organy panstwa
(takze w Polsce).

Po pierwsze, w relacjach
miedzy inwestorem zagranicz-
nym, organy panstwa przyj-
mujacego inwestycje musza
zachowywa¢ sie w sposéb
zgodny nie tylko z prawem
krajowym, lecz takze z zobo-
wigzaniami miedzynarodowy-
mi panstwa. Oznacza to, ze
organ nie moze powolywac
sie, na przykiad, na zmiane
ustawy, rozporzadzenia czy
innego aktu stanowigcego

wprost na postanowienia BIT-
-6w moga r6znic sie w zalez-
nogci od brzmienia krajowych
postanowien konstytucyjnych
dotyczacych relacji miedzy
prawem miedzynarodowym a
prawem krajowym.

Polscy inwestorzy moga
skorzysta¢ z arbitrazu inwe-
stycyjnegb w przypadku
czynéw, ktére moga, zgodnie
z prawem miedzynarodo-
wym, zosta¢ przypisane
panstwu przyjmujacemu in-
westycje. Chodzi w tym
przypadku o czyny organow
panstwa, zaréwno cerntral-
nych, jak i lokalnych, a takze
o czyny podmiotéw wykonu-
jacych elementy wiadzy
panstwowej (np. T6Znego ro-
dzaju agencje czy spoiki
panstwowe) oraz podmiotow
prywatnych, ktérym powie-
rzono wykonywanie pewnych
zadan publicznych.

POSTEPOWANIE | Z polubownego ifozstrzygmecia moze skorzystaé zaréwno polski przedsiebiorca, ktory kupit udziaty/akcje
w lokalnej spéice, jak rowniez taki, ktry zawart z wiadzami lokalnymi kontrakt na realizacje jakiegos projektu. :
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Poszkodowany inwesfor moze skierowac sprawe do
arbitrazu inwestycyjnego, dziatajacego wedtug
roznych regulaminéw i zarzadzanego przez rozne
instytucje. Do najpopularniejszych regulaminow/
instytucji nalezy rezim wspomnianej obok konwencji
waszyngtonskiej tworzacej MCRS, a takze regulamin
Komisji Narodéw Zjednoczonych do spraw Miedzyna-
rodowego Prawa Handlowego (UNCITRAL).

Arbitraz inwestycyjny ma z punkfu widzenia inwestora
jedna, zasadnicza zaletg. Pozwala na rozstrzygniecie
jego sporu z panistwem przez neutralny trybunat,
przed ktérym zapewniona jest zasada réwnosci broni.

stwierdzenia odpowiedzialnosci panstwa,
inwestor jest uprawniony do odszkodowania na
podstawie standardu wyznaczonego jeszcze
przez Staty Trybunat Sprawiedliwosci Migedzyna-
rodowej w roku 1928, zgodnie z ktorym
odszkodowanie powinno zniweczy¢ wszystkie
skutki naruszenia zobowigzania. Jednoczesnie,
pomimo ze niekiedy (w fym takze w Polsce

w wiekszosci przypadkéw) rozpoczecie

przez inwestora postepowania arbitrazowego
oznacza koniecznos¢ zakonczenia aktywnosci
dospodarczej w panstwie pozwanym, fow
przypadku pafstw o wigkszym doswiadczeniu

W przypadku gdyby ten sam spor byt rozstrzygany
przez sad krajowy mielibySmy do czynienia
z sytuacja, w kférej panstwo (sad jako jego organ)

bytoby sedzia we wiasnej sprawie.

Arbitraz zapewnia réwniez inwestorowi fo, ze
zachowanie panstwa bedzie oceniane pod katem
jego zgodnosci z czesto bardziej wymagajacymi od
prawa krajowego standardami prawa miedzynarodo-
wo publicznego. Innymi stowy, panstwo nie moze
powotywac sie na swoje prawo krajowe dla
usprawiedliwienia nieprzestrzegania zobowiazan
miedzynarodowych. Podobnie, w przypadku

w pozasadowym rozwigzywaniu sporéw, arbitraz
traktowany jest jako dogodna formuta, na fyle
elastyczna by pozostawi¢ caty czas pole

do ewentualnych negocjacji rozstrzygnigcia

< Sporu.

polubownego, satysfakcjonujacego dla obu stron

Z tych ez wzgledow, polscy inwestorzy, ktorzy

- prowadza [ub decydujg sig na prowadzenie
inwestycji poza granicami Polski moga to czynic
ze éwiadomoscia wsparcia, jakie daje im
miedzynarodowe prawo inwestycyjne i instytucja
arbitrazu inwestycyjnego. &

+BEZ DOROBKU 1 INFORMACJ!

Polska opinia publiczna ofrzymuje jedynie
szczatkowe informacje na temat arbitrazu
inwestycyjnego. Bierze sie fo migdzy innymi stad,
ze panstwo (tj. Prokuratoria Generalna Skarbu
Panstwa jako organ odpowiedzialny

za reprezentowanie interesow Skarbu Panstwa
w postepowaniach sadowych i arbitrazowych)
utrudnia dostep zwyktego obywatela czy
przedsiebiorcy do jakiejkolwiek informacji

na ten temat (potwierdza to np. niedawny

wyrok warszawskiego WSA w sprawie

o sygn. Il SAB/Wa 252/12 stwierdzajgcy
zaniechanie po stronie Prokuraforii Generalnej
udzielenia dostepu do informacii publicznej). Nie
pomaga rowniez fakf, ze Polska jako jedno z
niewielu pafstw nie przystapita wciaz do
konwencji waszyngtonskiej o rozwigzywaniu
sporow migdzy inwesforami jednej umawiajacej
sie strony a inng umawiajaca sie strong, na mocy
ktorej powstato Miedzynarodowe Cenfrum
Rozwigzywania Sporow Inwestycyjnych. Nie
zmienia fo faktu, ze Polska byta lub jest sfrong
pozwang W co najmniej kilkunastu sporach z
inwesforami zagranicznymi, w ktorych dochodzg
oni niekiedy wielomilionowych odszkodowan z

tytutu naruszenia BIT.

Panstwo odpowiada za -

dziatania o charakterze wiad-
czym, co oznacza wyklucze-
nie dziatan/zaniechan
mieszczacych sie poza sfera
publiczna. Odpowiada przy
tym za dziatania/zaniechania
wladzy ustawodawczej, wy-
konawczej, jak i sadowniczej,
a wiec zaréwno za akty o
charakterze generalnym i
abstrakcyjnym (np. ustawy
czy rozporzadzenia), jak
réwniez za akty o charakte-
rze indywidualnym i kon-
kretnym (np. decyzje admini-
stracyjne). Niekiedy paristwo
moze odpowiadaé takze za
wyroki sadowe, zwlaszcza
wtedy, gdy sa one sprzeczne
z elementarnym poczuciem
sprawiedliwosci lub gdy zo-
staly wydane z razacym naru-

szeniem zasad rzetelnego
procesu.

Panstwo odpowiada przede
wszystkim za zobowiazania
wynikajace z BIT-u.

W gre wchodzi wiec zobo-
wigzanie do traktowania nie-
dyskryminacyjnego (w sto-
sunku do innych inwestorow
zagranicznych lub do inwe-
storow krajowych), zobowia-
zanie do traktowania bez-
stronnego i stusznego, zobo-
wiazanie do zapewnienia
pelnej ochrony i bezpieczen-
stwa, swobodnego transferu
kapitatu i ptatnosci, a takze
zobowiazanie do niepozba-
wiania inwestora jego inwe-
stycji bez odpowiedniego
odszkodowania.

Dorobek polskich inwestorow wystepujacych
przeciwko pafstwu, w kiérym dokonali oni
inwestycji jest praktycznie nieistniejacy.

Moze fo dziwi€ biorac pod uwage, ze przynajmniej
od momentu przystapienia Polski do Unii
Europejskiej, eksport kapitatu ze strony
rodzimych przedsigbiorcéw rosnie W wyrazny
spos6b. Zarowno Ministerstwo Gospodarki,

jak i Polska Agencja Infarmacji i Inwestycji
Zagranicznych podkreslajg zarowno ilosciowy, jak
j jakosciowy skok w rozwoju polskich inwestycji
zagranicznych od roku 2005. Inwestycje e
kierowane sa przede wszystkim do panstw
rozwijajacych sie lub do najwigkszych partnerow
gospodarczych naszego panstwa. Biorac pod
uwagg ten wzrost, gtownej przyczyny stabego
wykorzystywania mechanizmu arbitrazu
inwestycyjnego do dochodzenia roszczen nalezy
upatrywac w niskiej Swiadomosci wérod
inwestoréw co do zalet i wad tego mechanizmu.
Nalezy jednak uczciwie przyznac, ze W wielu
przypadkach czynnikiem ograniczajacym jest
niecheé danego inwestora do antagonizowania ich
stosunkow z wtadzami lokalnymi, zwtaszcza
wowczas, gdy inwestor ten pragnie pozostac

w danym kraju.

Przejrzysty system
i rzetelny proces

Szczegoblne znaczenie ma
zobowiazanie do traktowania
bezstronnego i slusznego,
ktére obejmuje ochroneg uza-
sadnionych oczekiwan inwe-
stora (wynikajacych z kontrak-
tow ale takze z relacji tego in-
westora z organami panstwa
przyjmujacego), obowiazek
utrzymywania stabilnych i
przewidywalnych ram praw-
nych, obowiazek zapewnienia
przejrzystosci systemu praw-
nego czy obowiazek zapew-
nienia rzetelnego procesu.
Trybunaty arbitrazowe naj-
czesciej zasadzaja odszkodo-
wanie z tytutu naruszenia tego

standardu, gdyz pozwala on
na wziecie wszystkich okolicz-
nosci sprawy pod rozwage i
odpowiednie ich wywazenie
przy ostatecznej ocenie za-
chowania panstwa.

Nalezy jednocze$nie pod-
kregli¢, ze wspolczesne ten-
dencje orzecznicze nakazuja
trybunalom arbitrazowym
branie réwniez pod uwage za-
chowania inwestora, w tym
przede wszystkim to czy do-
magajac sie odszkodowania
dziala on w dobrej wierze. Nie
zmienia to faktu, ze traktaty
inwestycyjne sq przede wszyst-
kim zawierane dla ochrony
inwestycjiiinwestorow.

—dr Marek Jezewski



