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USTANOWIENIE JURYSDYKCJI
NA PODSTAWIE KLAUZULI NAJWIEKSZEGO UPRZYWILEJOWANIA
ZASADA EIUSDEM GENERIS

1. Wprowadzenie

Wieloletnia praktyka panstw wyksztalcila pewne wzorcowe ure-
gulowania stosunkéw miedzynarodowych, do ktérych odwotywano si¢ w prawie
traktatowym. Jednym z takich wzorcéw pozostaje klauzula najwiekszego
uprzywilejowania (KNU), ktéra jest bodaj najstarszym i najbardziej cenionym
regulatorem relacji miedzynarodowych. Zapewnia ona bowiem traktowanie
na stopie niemniej korzystnej niz kraju najbardziej uprzywilejowanego. Mimo,
ze sama zasada réwnosci w miedzynarodowym prawie gospodarczym nie jest
przyjeta dzisiaj w charakterze prawa powszechnego, sama KNU prowadzi do
takiej réwnosci, pojmowanej przynajmniej jako réwno$¢ szansy w rozumie-
niu nadanym przez Johna Rawlsa!. Mozemy wigc przyja¢, ze KNU jest jed-
nym z najbardziej istotnych oraz najbardziej przydatnych narzedzi, przy po-
mocy ktérych mozna osiggngé réwnos¢ traktowania w stosunkach miedzy-
narodowych.

KNU powinno sie przedstawia¢ jako postanowienie traktatowe, na mocy
ktérego panstwo zobowigzuje sie wobec innego panstwa przyznaé traktowa-
nie najbardziej uprzywilejowane w uzgodnionej sferze stosunkéw miedzynaro-

* Dr Marcin Kaldunski - Katedra Prawa Miedzynarodowego, Uniwersytet Mikolaja Ko-
pernika w Toruniu
! J. Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, Massachusetts 1972, s. 60.
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dowych. Dalej nalezy okresli¢ traktowanie najbardziej uprzywilejowane, przez
ktére rozumiemy traktowanie udzielone przez panstwo przyznajace (beneficja-
riusza) pafnstwu obdarowanemu (beneficjentowi), osobom posiadajacym jego
obywatelstwo lub przynaleznos¢ albo rzeczom w okreslonych stosunkach mie-
dzynarodowych z tym panstwem, nie mniej korzystne niz to udzielane przez
panstwo przyznajace w przeszlosci, badZ tez tych, ktére zostang udzielone
w przysziosci, jakiemukolwiek panstwu trzeciemu, osobom posiadajgcym jego
obywatelstwo lub przynalezno$¢ albo rzeczom w tych samych stosunkach
miedzynarodowych z tym pafistwem trzecim? Tak wiec trescig interesujgcej
nas klauzuli bedzie przyznanie traktowania o okreSlonym pulapie (tertium
comparationis) dla okreslonych podmiotéw w okre$lonej sferze stosunkow.
KNU powszechnie wystepuje w traktatach gospodarczych. Jako cenio-
ne narzedzie wspdlpracy miedzynarodowej wystepowala juz na szeroko skale
w czasach nowozytnych, gdzie regulowala przede wszystkim wspoélprace go-
spodarczg. Traktaty o przyjazni, handlu i nawigacji (FCN treaties) szeroko
woéwczas wykorzystywaly klauzule jako czynnik regulacji stosunkéw miedzy-
pafstwowych zapewniajac rowne traktowanie na poziomie migdzynarodowym.
Obecnie FCN treaties zostaly zastapione przez ich nowoczesny odpowiednik,
traktaty inwestycyjne. Te istotne dla miedzynarodowych stosunkéw gospodar-
czych traktaty réwniez szeroko wykorzystujg KNU w celu zapewnienia réw-
noéci traktowania inwestygji i inwestoréw z innych panstw. Dzieki temu KNU
wraz z klauzula traktowania narodowego zapewnia pelna niedyskryminacje
traktowania, zaréwno w ujeciu miedzynarodowym, jak i krajowym.
Porozumienia inwestycyjne zdobyly duza popularno$¢ w ciagu ostat-
nich dekad. Maja one dominujace znaczenie w zakresie ustalania warunkéw
i realizowania planéw inwestycyjnych. Aby umozliwi¢ i zacheci¢ podmioty
gospodarcze do inwestycji, porozumienia takie czerpig ze standardéw wypra-
cowanych przez prawo miedzynarodowe, przede wszystkim standardu naj-
wigkszego uprzywilejowania, standardu narodowego oraz standardu sprawie-
dliwego 1 stusznego traktowania (ang. fair and equitable treatment). KNU
stanowi zatem zasadniczy element miedzynarodowych uméw inwestycyjnych.

2 W doktrynie istnieje wiele definicji klauzuli. Dla przykladu polski znawca przedmiotu,
prof. J. Gilas, rozumie pod terminem KNU postanowienie traktatowe, na podstawie ktérego
sygnatariusze zobowigzujg do udzielenia sobie, osobom posiadajacym ich obywatelstwo lub przy-
naleznos¢ czy tez towarom takich korzysci, przywilejéw lub ulatwien, z jakich korzystajg lub
korzysta¢ bedq panstwa najbardziej uprzywilejowane, ich osoby lub towary. Encyklopedia pra-
wa miedzynarodowego i stosunkéw migdzynarodowych, hasto: Kklauzula najwigkszego uprzy-
wilejowania”, (red. przew. A. Klafkowski), Warszawa 1976, s. 122.
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Oznacza ona, ze paistwo przyjmujace musi traktowaé¢ inwestoréw oraz ich
inwestycje z kraju wyposazonego w klauzule nie gorzej niz inwestor6w oraz
ich inwestycje z jakichkolwiek innych panstw. W gre wchodzi zaréwno czas
samego inwestowania, jak i faza poinwestycyjna. Implikuje to zatem koniecz-
no$¢ przyznania jednostronnie beneficjentowi KNU wszystkich tych korzysci,
ktére przyznalo si¢ lub przyzna si¢ w przyszloSci innym panstwom. Dzieki
temu KNU doprowadza do liberalizacji zasad inwestowania oraz zmniejsza
miedzypanstwowe zaburzenia gospodarcze. W tym tez sensie klauzula jest
instrumentem par excellence multilateryzacyjnym. Traktowanie najbardziej
uprzywilejowane jest zazwyczaj przyznawane w bilateralnych umowach in-
westycyjnych (BITs), niemniej od kofica II wojny $wiatowej podejmowane byly
préby umieszczenia KNU w traktatach multilateralnych. Dzi§ KNU jest jed-
nym z filaréow systemu handlu $wiatowego WTO. Operuje nia przede wszyst-
kim GATT (art. I), GATS (art. II) oraz TRIPS (art. IV).

Standard najwigkszego uprzywilejowania zawarty w wielu umowach
inwestycyjnych stanowi pewny i staly element modelowych uméw inwesty-
cyjnych®. Bywa niekiedy réwniez umieszczany wspélnie w jednym przepisie
ze standardem traktowania narodowego®. Stosowanie jednak KNU w trakta-
tach inwestycyjnych stwarza wiele probleméw dotyczacych zakresu przed-
miotowego klauzuli. Przyjmuje si¢ zatem, ze traktowanie najbardziej uprzy-
wilejowane jest powigzane bardzo blisko z samym traktatem inwestycyjnym
1 nie moze mie¢ zwigzku z prawami, ktére dotycza innych kwestii niz spra-
wy inwestycyjne (idem genus).

Wprowadzenie KNU do traktatéw inwestycyjnych w znacznym stop-
niu ulatwia inwestycje, gdyz inwestorzy nabieraja wigkszego zaufania do
panstwa przyjmujgcego, wzrasta pewno$¢ prawa oraz zmniejsza si¢ ryzyko
naglych zmian, ktére doprowadza do sytuacji niekorzystnych dla inwestycji
z alternatywg ich catkowitej nierentownosci i likwidagji. A zatem nawet wéw-
czas, gdy pafistwo, pomimo braku KNU, posiada niedyskryminacyjne taryfy
celne i przepisy wewnetrzne, zyskuje wiecej, gdy traktatowo wprowadza trak-
towanie najbardziej uprzywilejowane. Co wigcej, KNU powstrzymuje pafistwo

3 Np. umowa modelowa AALCC, ILM, t. 25, poz. 254; umowa modelowa USA, R. Dolzer,
M. Stevens, Bilateral Investment Treaties, Haga-Boston-Londyn 1995, s. 240; umowa modelowa
Wielkiej Brytanii, ibidem, s. 230; umowa modelowa Austrii, ibidem, s. 167.

4 M.in. art. 3 ust. 2 umowy holendersko-maltanskiej z 10.9.1984 r., UNTS, t. 1458, s. 82;
art. 3 ust. 2 umowy holendersko-jemenskiej z 18.3.1985 r., UNTS, t. 1462, s. 307; art. 3 ust. 2
umowy polsko-szwajcarskiej z 8.11.1989 r., Dz. U. z 1990 r., Nr 63, poz. 366.

5 R. Dolzer, M. Stevens, op.cit., s. 66.
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od nieréwnego traktowania inwestycji z réznych krajéw. Tym samym stoso-
wanie KNU w ramach inwestycji zachgca inwestoréw do lokowania $rodkow
w panstwie zapewniajgcym traktowanie najbardziej uprzywilejowane, gdyz
nie tylko réwnos¢ szans i réwnosé¢ konkurencji jest istotnym czynnikiem za-
checajagcym do inwestowania, ale takze pewno$¢ prawa i zaufanie do pan-
stwa przyjmujacego.

Niekiedy sama zasada niedyskryminacji jest zapewniona w przepisach
wewnetrznych panstwa przyjmujacego, np. w ustawie zasadniczej. Wprowadze-
nie jednak KNU w umowie miedzynarodowej daje wigkszg pewnos¢ obcym
inwestorom, gdyz jest ona regulowana przez prawa miedzynarodowe, a akt
krajowy moze by¢ w kazdym czasie zmieniony®. Dzigki temu przedsigbiorcy
zagraniczni maja znacznie korzystniejsza gwarancje braku dyskryminacji.

Stosowana KNU w traktatach inwestycyjnych ma w zasadzie postac
klauzuli dwustronnej i bezwarunkowej. Przywileje plyngce z klauzuli przy-
stuguja zazwyczaj inwestorom oraz inwestycjom, a samo traktowanie najbar-
dziej uprzywilejowane opisane jest ogélnie badz tez w sposéb bardzo rozbu-
dowany i szeroko uszczegbtowiony.

Celem niniejszego artykulu jest dokonanie analizy jednego z aspektow
stosowania KNU w BITs, mianowicie ustanowienia jurysdykcji w oparciu na
KNU, czerpigc na jej podstawie z innych traktatéw ustanawiajacych w tym
zakresie odpowiednie fora i procedury rozstrzygania sporéw. Kwestia ta ma
niekiedy zasadnicze znaczenie, gdyz dzigki KNU inwestor moze oming¢ nie-
korzystne (w jego opinii) przepisy o rozstrzyganiu sporéw z traktatu inwesty-
cyjnego zawartego z panstwem przyjmujacym i powotaé si¢ na przepisy umoéw
inwestycyjnych panstwa przyjmujacego z panstwami trzecimi w celu ustano-
wienia innej procedury rozstrzygniecia sporu. Dzieje si¢ tak szczegolnie dla-
tego, ze inwestor czesto nie ma zaufania do wladz pafnstwa przyjmujacego,
w tym jego sadéw krajowych, a przepisy innych uméw daja mozliwoéé sko-
rzystania z miedzynarodowych $rodkéw rozstrzygania sporéw nie wdajac sie
w spér z pafstwem przyjmujgcym przed jego wiasnymi sgdami. Stad rola
KNU w zakresie rozstrzygania sporéw inwestycyjnych wzrosta w ostatnich
latach, a jej zastosowanie w tym zakresie wymaga poglebionej analizy. W tym
celu koniecznym bedzie wyjasnienie jednej z podstawowych regul rzadzacych
KNU, zasady eiusdem generis, a nastepnie oméwienie orzecznictwa sadoéw
miedzynarodowych i trybunaléw arbitrazowych. Po dogiebnym zbadaniu po-
wyzszych elementéw cze$¢ ostatnia artykulu zostanie poswigcona na wycia-
gniecie ostatecznych wnioskéw.

6  JIbidem, s. 9.
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2. Zasada eiusdem generis

Istotna regula prawna dotyczaca klauzuli, ktérg literatura przed-
miotu i orzecznictwo trybunaléw miedzynarodowych nazywa eiusdem generis,
stanowi o zakresie przedmiotowym klauzuli i okresla, ktére przywileje i udogod-
nienia wejda w sklad tertium comparationis. Oznacza ona, ze beneficjent KNU
moze tylko wtedy zada¢ przywilejéw i korzysci udzielanych innym panstwom,
gdy przedmiot klauzuli oraz przedmiot przywilejéw i korzysci bedzie identyczny
(idem genus). Wydaje si¢ przy tym, ze co do zasady nie jest koniecznie, by trak-
taty dotyczyly tego samego przedmiotu. Jeden ze znawcéw tematu odniést sig
do niniejszej reguly w ten sposéb, ze jesli chodzi o istotng zawartos$¢ klauzuli,
jest oczywistym, ze prawa wynikajace z niej rozciagajg si¢ tylko na sprawy,

ktére zostaly wyraZnie uzgodnione’. Pomimo ze zasada ta jest stosunkowo pro-

sta i nie nastrecza wigkszych trudnosci, to jednak praktyka miedzynarodowa
wykazala, ze pojmowanie powyzszej reguly nie zawsze bylo jednolite. Stad isto-
te zasady oraz jej wartos¢ mozna najlepiej przedstawi¢ podajac zaréwno kilka
ilustragji teoretycznych, jak i kilka przykladéw z praktyki panstw.

W wypadku, gdy pafstwa A i1 B zawarly traktat dotyczacy handlu
1 transportu morskiego zawierajacy KNU i gdy dalej paistwo A przyznalo przy-
wileje panstwu C w dziedzinie handlu i transportu ladowego, pafistwo B nie
moze powolywaé si¢ na KNU zawarta w traktacie migdzy A i B dla zadania
korzysci z traktatu miedzy A i C. Podobnie bedzie, gdy traktat zawierajacy
KNU odnosit sie bedzie do spraw inwestycyjnych, a pafistwo A przyzna przy-

" wilej konsularny pafstwu C. W tym wypadku panstwo B réwniez nie bedzie
mogto zadaé rozszerzenia na jego rzecz przywileju.

KNU zajmowal si¢ w paru sprawach Miedzynarodowy Trybunal Spra-
wiedliwosci. I tak rozwazal on zastosowanie klauzuli w sprawie Anglo-Ira-
nian 0il Company?®, sprawie dotyczacej praw obywateli USA w Maroku® oraz
wreszcie W sprawie Ambatielosa'®, gdzie stosowanie 1 interpretacja zasady
eiusedem generis stanowilo gléwna o$§ sporu. Podstawowym zagadnieniem
byla kwestia, czy wyrazenie ,wszystkie sprawy dotyczace handlu i nawiga-

7 L.E. Visser, La clause de la nation la plus favorisée dans le traités de commerce,
Revue de Droit international et legislation comparée 1902, s. 81.

8 1.CJ. Reports 1952, s. 92.

9 Ibidem, s. 176.

10 1.C.J. Reports 1953, s. 10.

97



KPP 2/2006

Marcin Kaldunski

98

cji” jest dostatecznie pojemne, by miesci¢ w sobie sprawowanie wymiaru spra-
wiedliwosci. W niniejszej sprawie Grecja utrzymywala, Ze jej obywatel nie
byl traktowany w angielskich sadach na réwni z obywatelami Zjednoczonego
Krolestwa i cudzoziemcami. KNU (z traktatu brytyjsko-greckiego z 1886 roku)
stanowila grecky podstawe roszczenia oraz zadania przekazania sprawy na
droge rozjemstwa miedzynarodowego. MTS stwierdzil ostatecznie, ze Zjedno-
czone Krélestwo jest zobowigzane oddaé¢ sprawe pod arbitraz.

Badajaca nastgpnie sprawe Komisja Arbitrazowa potwierdzila istote
zasady eiusdem generis oraz szerokg wykladnie zwrotu ,we wszystkich spra-
wach dotyczacych handlu i nawigacji” zaakceptowang przez MTS. W swe]
decyzji stwierdzila, ze ,klauzula najwigkszego uprzywilejowania moze odno-
si¢ sie tylko do rzeczy nalezacych do tej samej kategorii przedmiotu, co do
ktdérego odnosi sie sama klauzula”!. Dalej, odnoszac si¢ do genus niniejszej
sprawy, Komisja Arbitrazowa wypowiedziala si¢ nastepujaco:

W Traktacie z 1886 roku pole zastosowania klauzuli najwigkszego uprzy-
wilejowania odnosi sie do ,wszystkich spraw dotyczacych handlu i nawiga-
¢ji”. Wydawaloby sie, ze ten zwrot nie ma w sobie $ciSle okreslonego znacze-
nia. Réznorodnos¢ przepiséw zawartych w traktatach handlu i nawigacji do-
wodzi, ze w praktyce znaczenie nadane tym zwrotom jest dosy¢ elastyczne.
Na przyklad, nalezy zauwazyé, ze wigkszoS¢ z tych traktatéw zawiera prze-
pisy dotyczace sprawowania wymiaru sprawiedliwosci. Tak samo sprawa sig
ma w szczegdlnoici w samym Traktacie z 1886 roku, Artykule XI, paragrafie
3, ktéry gwarantuje dla podmiotéw dwdéch Umawiajacych sig Stron ,wolny
dostep do sadéw dla dochodzenia i obrony swych praw”.

Tak samo jest w przypadku innych Traktatéw przytoczonych przez Rzad
Grecki w zwigzku ze stosowaniem klauzuli najwigkszego uprzywilejowania.Jest
prawda, ze ,sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci”'?, widziane w odosob-
nieniu, jest inng rzecza niz ,handel i nawigacja”, ale nie jest tak w przypadku,
gdy 1gczy sie to z ochrong praw handlowcéw. Ochrona praw kupcéw znajduje
naturalnie miejsce wéréd spraw objetych traktatami handlu i nawigacji.

A zatem nie mozna moéwié, by sprawowanie wymiaru sprawiedliwo-
§ci, tak dalece jak dotyczy to ochrony tych praw, bylo wylaczone spod zasto-
sowania klauzull najwiekszego uprzywilejowania, gdy ta odnosi si¢ do ,wszyst-
kich spraw dotyczacych handlu i nawigacji”®.

11 UNRIAA, t. XII, s. 107.
12 Ang. administration of justice.
3 UNRIAA, t. XII, s. 107.
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Potwierdzenie zasady eiusdem generis mozemy réwniez odnalezé
w orzecznictwie sadoéw krajowych oraz praktyce panstw. Kilka przyktadéw
naswietli stosunek pafistw, organéw sadowych do niniejszej reguly i jej zasie-
gu przedmiotowego.

W pierwszym przypadku, 22.12.1913 r. francuski Sad Kasacyjny orze-
kal w sprawie, w ktorej obywatel niemiecki powolywat si¢ na pewne upraw-
nienia procesowe przystugujace Szwajcarii na podstawie konwencji francu-
sko-szwajcarskiej z 15.6.1869 r. w zwigzku z KNU zawartg w traktacie frank-
furckim. Ten ostatni przyznawal najwieksze uprzywilejowanie w stosunkach
handlowych, wlgczajac w to przyjecie i traktowanie obywateli obydwu naro-
déw. Francuski Sad stwierdzit nastepujaco:

te przepisy odnosza si¢ wylacznie do relacji handlowych Francji i Niemiec
rozpatrywanych z punktu praw prawa migdzynarodowego i nie odnosza sig
one, bezposrednio lub posrednio, do praw prawa cywilnego, a szczegélnie za-
sad rzadzgcych jurysdykejg i procedura stosowana w jakichkolwiek sporach
w stosunkach handlowych pomigdzy obywatelami obydwu krajéw. [...] Klau-
zula najwiekszego uprzywilejowania moze by¢ powolywana tylko wtedy, gdy
przedmiot traktatu jg stypulujacego jest taki sam, jak w przypadku traktatu,
z ktérego domaga sie zawartych w nim korzysci'.

Stanowisko sadu francuskiego nie jest trafne. W tej sytuacji nalezy uzna¢,
ze ochrona praw kupcéw wchodzi w zakres KNU dotyczacej spraw handlo-
wych. Przyjmujgc odmienne stanowisko, uszczupla sie zakres przedmiotowy
klauzuli poprzez zbyt waska, a co za tym idzie, niewlasciwa interpretacje traktatu
" frankfurckiego. Uniemozliwianie dochodzenia i obrony swych praw handlo-
wych przeczy celowi klauzuli majgcej za zadanie réwniez nawigzywanie, roz-
szerzanie 1 ulatwianie stosunkéw handlowych pomiedzy narodami.

Z tych samych wzgledéw nie nalezy sie zgodzi¢ z orzeczeniem francu-
skiego sadu w sprawie, w ktérej podmiot brytyjski powolywatl si¢ na kon-
wencje francusko-szwajcarska w zwigzku z KNU zwartg w konwencji bry-
tyjsko-francuskiej z 28.2.1882 r.! Bank brytyjski zostal zobowiazany do uisz-

" Braunkohlen Briket Verkaufsverein Gesellschaft c. Goffart, és qualities - cyt. za:
M. Whiteman, Digest of International Law, Waszyngton 1970, t. 14, s. 765-756; sprawe omawia
takze H. Batiffol, Droit international privé, Paryz 1967, s. 216; P. Level [w:] Encyclopédie Dalloz
~ Droit International, t. IV, Paryz 1968, s. 338.

5 Lloyds Bank c. Ricqlés et de Gaillard, orzeczenie z 4.11.1930 r., ,Journal de Droit Inter-
national” (JDI) 1931, t. 58, s. 1018-1020; J.-B. Sirey, Recuil general des lois et des arrets fondé,
cz. II, Paryz 1931, s. 97; ,Yearbook of International Law Commission” (YILC) 1973, t. I, s. 131.
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czenia zabezpieczenia za koszty (cautio iudicatum solvi) jako podmiot zagra-
niczny. Powdd powolal si¢ na art. I konwencji z 1882 r., zgodnie z ktérym,
kazda ze stron zobowigzala si¢ przyzna¢ drugiej natychmiastowo i bezwa-
runkowo kazda korzy$é, immunitet lub przywilej w zakresie handlu i prze-
mystu, ktéry zostat lub zostanie nadany przez jedng ze stron jakiemukolwiek
innemu panstwu. Zgodnie z preambulg konwencji jej celem byla regulacja
morskich stosunkéw handlowych pomiedzy dwoma krajami oraz statusu ich
poddanych. Zdaniem banku wykiadnia art. I w Swietle wstepu do konwencji
zwalnia podmioty brytyjskie od zabezpieczenia kosztéw postgpowania. Sad
rozwazajac zadanie powoda stwierdzil, ze traktat brytyjsko-francuski ma cha-
rakter ogélny i nie moze na jego' podstawie domagac sie korzysci wywodzg-
cych si¢ ze specjalnej konwencji majacej na celu wyltacznie jedng sprawe,
zwolnienie od zabezpieczenia kosztéw procesu. Poniewaz bank brytyjski nie
mogt powotlac si¢ na jakakolwiek konwencje zawarta miedzy Wielkg Brytanig
a Francjg w zakresie zwolnienia od zabezpieczenia kosztéw sgdowych, sad
francuski oddalit wniosek o zwolnienie z wniesienia tych kosztéw.

W innym wypadku sad francuski réwniez odméwil zastosowania do
obywatela Rosji, Serebriakoffa, zwolnienia od zabezpieczenia kosztéw proce-
su. W sprawie, w ktorej powdd dochodzil stwierdzenia niewaznosci oSwiad-
czenia woli, otrzymal od sgdu decyzje nakazujacq powodowi ztozenie 100 000
frankéw na zabezpieczenie kosztéw procesu. Serebriakoff odwolal si¢ od de-
cyzji, zarzucajac m.in., ze jest on zwolniony od zlozenia zabezpieczenia na
podstawie francusko-rosyjskiego porozumienia z 11.1.1934 r. Sagd w uzasad-
nieniu stusznie stwierdzil:

Alexander Serebriakoff nie jest uprawniony do zadania korzysci z tego
Porozumienia; [...] chociaz Porozumienie przewiduje, na zasadzie wzajemno-
§ci, wolny i nieograniczony dostep rosyjskich obywateli do francuskich sa-
déw, to przywilej w ten spos6b przyznany tym obywatelom jest ograniczony
§cisle do kupcéw i przemyslowcéw; [...] ten wniosek wynika bez watpienia
zaréwno z catego Porozumienia jako calosci, jak i z jego poszczegdlnych prze-
piséw; ...} Porozumienie jest zatytulowane jako ,Porozumienie handlowe”; [...)
rézne artykuly potwierdzajg ten tytul, a jego artykut 9, na ktérym Serebria-
koff szczegdlnie sie opiera, przy okresleniu beneficjentéw tego przepisu, roz-
poczyna sie slowami: 0 ile péZniej nie zastrzezono inaczej, francuscy kupcy
i producenci, bedacy osobami fizycznymi lub prawnymi na podstawie prawa

Patrz réwniez: Annual Digest of Public International Law Cases 1929-30, t. 5, red. H. Lauter-
pacht, Londyn 1935, sprawa nr 252, s. 404-405.
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francuskiego, sa traktowani nie gorzej [...] niz obywatele najbardziej uprzywi-
lejowanego narodu'®.

W innej sprawie sad francuski réwniez odmoéwit zastosowania KNU
zawarte] w brytyjsko-francuskiej konwencji z 28.2.1882 r., uzupelnionej wy-
miang listow interpretacyjnych z 21 i 25.5.1929 r. wobec obywatela brytyj-
skiego majgcego miejsce zamieszkania w Szwajcarii. Na podstawie klauzuli
zawartej w tych dokumentach brytyjscy obywatele byli uprawnieni do opie-
rania swych roszczen na traktatach asymilujacych obcokrajowcéw do oby-
wateli Francji. Sad prawidlowo stwierdzil, ze

obywatel brytyjski zamieszkaly w Szwajcarii nie moze opieraé sig¢ na trakta-
cie, ktéry przyznaje dobrodziejstwa klauzuli najwigkszego uprzywilejowania
tylko obywatelom brytyjskim majacych miejsce zamieszkania we Frangji i upraw-
nionym w ten sposéb do prowadzenia dzialalnosci dochodowej na statych
podstawach?’.

Zasada eiusdem generis nie jest regulg absolutng i zdaje sig, ze w pew-
nych okolicznosciach KNU nie znajdzie zastosowania. Chodzi tu o traktaty
polityczne, terytorialne lub traktaty pokoju. Pierre Pescatore méwi o innym
kontekScie prawnym, wywodzac z tego rézny przedmiot klauzuli i traktatu
pokoju zawierajacego udogodnienia'®. Lord McNair stwierdza, ze korzysci i przy-
wileje zawarte w takich umowach migdzynarodowych nie moga by¢ przed-
miotem roszczen na podstawie KNU'. W jego przekonaniu za takim pogla-
dem przypuszczalnie stoi fakt, ze koncesje przyznawane w ramach tych trak-
tatow nie majg charakteru handlowego, podczas gdy klauzula zazwyczaj do-
tyczy handlu®. Powoluje si¢ przy tym na opini¢ urzednika do spraw praw-
nych z 6.3.1851 r., w ktérej sprzeciwia sie przyznaniu Portugalii i podmiotom
portugalskim prawa do suszenia na wybrzezach Nowej Funlandii dorsza zla-
panego przy jej brzegach. Roszczenie opieralo si¢ na traktatach z 1783 r.,

16 Serebriakoff c¢. D'Oldenburg, orzeczenie z 15.6.1935 r., ,Receuil general périodique et
critique des decisions, conventions et lois relatives au droit international public et privé: année
1935", cz. III, s. 85; YILC 1973, t. II, s. 132. .

7 Christian Dior c. Jackson, orzeczenie z 17.1.1963 r. JDI 1963, t. 90, s. 1068; YILC 1973,
t. I, s. 145-146.

8 P Pescatore, La clause de la nation la plus favorisée dans les conventions multilatéra-
les, ,Annuaire de I'Institut de droit international” 1969, t. 53, cz. I, s. 208.

1 A, D. McNair, The Law of Treaties, Oxford 1961, s. 302.

2 Ibidem.
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gdzie Wielka Brytania przyznata taki przywilej USA i Francji, w zwigzku z KNU
zawartg w traktacie z 1842 r. pomiedzy Wielkg Brytanig i Portugalig. Porozu-
mienia z 1783 r. mialo charakter ogélny i bylo zawarte na zakoficzenie wojny?'.

Podobnie, w liscie do konsula Robinsona w Tamatave z 12.5.1886 r.
Sekretarz Stanu USA Bayard stwierdzil, Ze przepisy traktatu miedzy Francja
a Madagaskarem z 7.12.1885 r. dotyczace i okreslajace francuski protektorat
nie mogg by¢ rozciaggnigte na podstawie KNU na inne panstwa. Stany Zjed-
noczone nie mogg sie opiera¢ na istniejagcym traktacie, by zgda¢ udziatu w pro-
tektoracie lub rekompensacie. Nie sg to bowiem korzysci, ale stosunki wyni-
kajace ze stanu waojny oraz dotyczgce prawa analogicznych do tych opartych
na podboju®.

Podobna sprawa o identycznym rozwigzaniu miala miejsce w przy-
padku sporu zaistnialego migdzy Wlochami a Szwajcarig. Pomiedzy tymi pan-
stwami zaistniala sprzecznos¢ co do stosowania wobec podmiotéw szwajcar-
skich specjalnego podatku kapitalowego, ktéry byl przedmiotem badan Szwaj-
carsko-Wloskiej Stalej Komisji Koncyliacyjnej utworzonej na podstawie trak-
tatu o koncyliacji i sgdowym rozwigzywaniu sporéw z 1924 r.%

Komisja w swej opinii z 9.10.1956 r. odrzucila szwajcarskie zadanie
popierajac stanowisko wloskie. Zgodnie ze stanowiskiem Komisji:

z faktu, Ze warunki Traktatu Pokoju zostaly narzucone na Wiochy oraz z fak-
tu, ze okreslenie warunkéw nie bylo przedmiotem negocjacji miedzy Strona-
mi Traktatu, wnioskowano, ze zwolnienie obywateli Mocarstw Sprzymierzo-
nych opiera si¢ na unilateralnej decyzji tych Mocarstw. Dlatego tez strona
wloska podnosita, ze pozakontraktowa korzys¢ przeznaczona dla tych obywa-
teli pozostaje poza zasiegiem klauzuli najwiekszego uprzywilejowania. Komi-
sja nie podziela tego pogladu. Pomimo faktu, ze pafistwo moze by¢ w tym
wypadku przymuszone, tym niemniej wola pokonanego pafstwa ma skutek
zawarcia Traktatu Pokaoju, jego kazdej z osobna klauzuli. Gdyby tak nie bylo,
to woéwczas charakter traktatu musialby by¢ odméwiony kazdemu Traktato-
wi Pokoju konczacemu zwycieskg wajne. [...] W celu rozszerzenia dziatania

2 W opinii stwierdzono: ,Jestem zdania, ze stypulacja art. 4 traktatu z 1842 r. nie moze
stusznie by¢ uwazana jako wlasciwa dla wyrazenia zgody, o ktérg (portugalski Charge d'Affaires
- objasn. M. K.) wnosi w imieniu portugalskich poddanych. Uwazam, ze te przywileje byly
przyznane Frangji i Stanom Zjednoczonym Ameryki jako cze$¢ terytorialnego i politycznego po-
rozumienia wymuszonego na Wielkiej Brytanii przy zakonczeniu wojny, ktéra byla prowadzona
pomyslnie przeciwko niej przez te kraje”.

2 J.B. Moore, A Digest of International Law of the United States, t. V, Waszyngton 1906,
s. 313.

2 LNTS, t. 33, s. 91.
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klauzuli najwiekszego uprzywilejowania na przepis Artykutu 78, paragraf 3
Paryskiego Traktatu Pokoju z 10.2.1947 r., oparto si¢ na absolutnej formie
Artykutu 5: ,Zaréwno w czasie pokoju, jak i w czasie wojny, nie moga by¢,
w jakichkolwiek okolicznosciach [..}". Uznaje sie, ze pierwsza formula (,za-
réwno w czasie pokoju, jak 1 w czasie wojny”} ma czysto temporalne znacze-
nie. Z kolei poprzez druga (,w jakichkolwiek okolicznoéciach”} nie mozna przy-
pisa¢ klauzuli przesadnej funkcji oraz tej, ktéra bylaby w sprzecznosci z po-
wszechnie znang rolg klauzuli w zyciu miedzynarodowym, to jest role za-
pewnienia réwnosci traktowania obywatelom réznych panstw w normalnych
stosunkach prawnych. W niniejszej sprawie, roszczenie oparte na klauzuli naj-
wigkszego uprzywilejowania mialoby skutek rozszerzenia wyjatkowej nieréw-
nosci zastrzezonej w Artykule 78 Traktatu z 10.12.1947 r. [...] Stosunki bedace
zrédtem Traktatu z 10.2.1947 r. pomiedzy Wiochami a Mocarstwami Sprzy-
mierzonymi byly relacjami wojennymi i powojennymi, zwyciezcy 1 pokonane-
go, ktére same moga sluzy¢ usprawiedliwieniu zwolnienia ze specjalnego po-
datku kapitalowego zawartego w Artykule 78, paragraf 6 Traktatu Pokoju.
Brak podobnych wiezi miedzy Wlochami a Szwajcaria wylgcza dziatanie klauzuli
najwigkszego uprzywilejowania na korzys¢ tego ostatniego panstwa?.

Przedstawione powyzej sprawy jednoznacznie wskazujg na trudnosci
we wlasciwym zrozumieniu zasady eiusdem generis oraz wykazujg, ze mo-
zemy znalez¢ wyjatki powodujace powstanie sytuacji sprzecznej z celem KNU.
Nalezy zatem podkresli¢, ze zwigzek pomiedzy traktatem zawierajacym KNU
a traktatem zawierajacy korzysci 1 przywileje trzeba rozpatrywac¢ pod katem
tego, co jest przedmiotem i celem pierwszego traktatu oraz zawartej w nim
klauzuli, oraz tego, co jest przedmiotem i celem drugiego traktatu oraz za-
warte] w nim korzysci i przywileju uzyskiwanej na podstawie KNU. Gdy nastapi
identyczno$¢ obydwu dokumentéw rozpatrywanych pod tym wzgledem, to
mamy woéwczas zawsze do czynienia z faktem inkorporowania ulatwieni do
traktatu zawierajacego KNU. Natomiast, gdy przedmiot traktatéw nie pokry-
wa sle, wéwczas nalezy zbada¢ ich przedmiot oraz cel, by stwierdzié¢ czy
Intencje stron oraz kontekst prawny uprawnia nas do niezastosowania KNU.
Nasze rozumowanie wspiera przede wszystkim wykladnia intencjonalna oraz
teleologiczna i dzieki oparciu sig¢ na tych metodach interpretacji uzyskujemy
najbardziej odpowiedni wyniki w poréwnywaniu zakresu przedmiotowego

2 Sprawa traktatu pokojowego, Wiochy, Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Attt Relativi
alla Vertenza per l'Applicazione ai Cittadini Svizerri dell'Imposta Straordinaria Italiana sul
Patrimonio, Rzym 1960, cyt. za: ILR 1963, s. 313 i n. Warto dodaé, ze Komisja odrzucajac
zadanie szwajcarskie na podstawie KNU w duzej czeSci uznala ragje Szwajcarii na podstawie
klauzuli traktowania narodowego zawartej w art. V traktatu z 1868 r.
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interesujacych nas traktatéw. Dlatego tez traktaty dotyczace handlu i nawi-
gacji, podobne do tego bedgcego przedmiotem rozwazan w sprawie Ambatie-
losa, nalezy rozumieé w sposéb nie utrudniajgcy wykonywanie, dochodzenie
i ochrone praw handlowych i nawigacyjnych. Wazne znaczenie dla tego za-
dania bedg mialy wstepy do uméw miedzynarodowych, wyrazajace intencje
stron traktatu. Podobnie, nie mozna sadzi¢, by traktat zawierajacy pewne
ulatwienia procesowe i jurysdykcyjne stanowiacy lex specialis wobec trakta-
tu handlowego (lex generalis) wylaczal mozliwos¢ zastosowania KNU zawar-
tej w tym ostatnim dokumencie. Jezeli traktat dotyczy szeroko rozumianego
handlu, a za taki nalezy go domniemywa¢ na podstawie zasadniczego celu
klauzuli niedyskryminowania w handlu miedzynarodowym, to wéwczas do-
chodzenie i ochrona praw kupcéw zastuguje na mozliwos$¢ skorzystania z ko-
rzysci traktatu lex specialis. Inaczej byloby w przypadku, gdy dochodzone
roszczenie niezwigzane byloby z dzialalnoscig handlows, gdzie nalezaloby
odmoéwié skorzystania z przywileju. W tym tez sensie warto pamigtac, by
z drugiej strony nie wychodzi¢ poza przedmiot klauzuli, szczegélnie wow-
czas, gdy jest dokladnie okreslony oraz zawiera wiele przeslanek warunkuja-
cych inkorporowanie przywilejow i korzyéci z innych traktatéw, tak jak w przed-
stawionej powyzej sprawy Diora, gdzie nie wystgpilo po stronie pozwanego
jeden z warunkéw uzalezniajacych przyznanie dobrodziejstw KNU. Takie iinne
podobne przestanki muszg zaistnie¢, by doprowadzi¢ do inkorporowania prze-
piséw z traktatéw z panstwami trzecimi.

Ostatecznie konkludujagc powyzsze rozwazanie mozemy si¢ oprze¢ na
opinii Pierra Pescatore, ktéry w swym raporcie dla Instytutu Prawa Migdzy-
narodowego stwierdzil, ze stosowanie zasady eiusdem generis zalezy od spet-
nienia trzech przestanek:

1) przedmiot klauzuli musi by¢ identyczny albo przynajmniej podobny,
2) natura standardu nawiazujacego do tertium comparationis przewidziana

w klauzuli oraz natura korzysci musi by¢ taka sama,

3) kontekst prawny klauzuli i podstawa, w ramach ktérej zada si¢ korzy-
$ci, musi byé taka sama®.

Z opinig Pierra Pescatore nie zgodzil si¢ Endre Ustor, sprawozdawca
KPM w przedmiocie projektu konwencji o KNU. Wywodzil on, ze kontekst
prawny jako jedna z przestanek zastosowania reguly eiusdem generis nie moze
stanowi¢ istotnego elementu z powodu braku punktu oparcia w teorii 1 prak-
tyce, a dwa odosobnione wypadki nie mogg powodowaé¢ niewlasciwej gene-

% P Pescatore, op.cit., s. 209.
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ralizacji odmiennej zasady®. Wspiera si¢ tutaj opinig krytyczna francuskiego
znawcy problematyki klauzuli, ktéry zauwaza, ze rozumowanie Komisji Kon-
cyliacyjnej oraz sprawozdawcy IPM skutkuje transformacja bezwarunkowej
klauzuli w warunkowa, gdyz KNU bedzie tylko wéwczas miala zastosowa-
nie, gdy klauzula bedzie okreslonego rodzaju, a stosunki pomiedzy panstwem
przyznajacym i panstwem trzecim identyczne lub réwnowazne, co moze by¢
bardzo trudne do okreslenia?. Stanowisko sprawozdawcy nie jest do kofica
jasne, gdyz ostatecznie stwierdza, ze w sprawie rozwazanej przez Komisje
rozwigzanie prawne wydaje si¢ leze¢ w odwolaniu sie do zwyczaju eliminu-
jacego konwencje o politycznym charakterze spod pola zastosowania klauzu-
1i*¢. Sprawozdawca KPM ostatecznie konkluduje, ze sprawa szwajcarsko-wio-
ska, gdyby nie byla odosobnionym wypadkiem, moglaby zezwala¢ na wnio-
skowanie, ze KNU zazwyczaj nie dotyczy korzySci przyznanych w traktatach
pokoju. Przyjecie jednak generalnej tezy na podstawie jednego przypadku
wychodzi jego zdaniem poza dopuszczalne granice®. Rzeczywiscie wyprowa-
dzenie zwyczajowego wyjatku od stosowania KNU na podstawie trzech wy-
zej wspomnianych wypadkéw nie bedzie latwym zadaniem. Tym niemniej
nalezy jednak opowiedzie¢ si¢ za stanowiskiem wyjecia przywilejéw przy-
znanych w traktach pokoju pafstwom zwycigskim spod zasiggu KNU. Prze-
mawiajq za tym dwa elementy: kontekst prawny oraz intencje stron. Nad-
zwyczajnie udzielone korzysci zawarte s3 w umowach o zupelnie innym kon-
tekScie prawnym, stad tez traktat wyposazony w KNU i traktat pokojowy
stanowig dwie calkowicie inne podstawy, ktére nie moga by¢ traktowane na
tym samym poziomie. Dlatego tez klauzula nie moze mie¢ do nich zastoso-
wania. Réwniez istotne pozostaja intencje stron. Panstwa zawierajace traktat
pokoju zamierzajg ulozy¢ ponownie wzajemne relacje, a strona przegrywaja-
ca jest czesto zobowigzana udzieli¢ jednostronnych korzysci. W tej sytuacji
panstwa trzeci zréwnane by byly z panstwem zwycigskim, co stanowi roz-
szerzenie wyjatkowej nieréwnosci wyniklej z wyjatkowej sytuacji. Powolanie
si¢ na KNU w takim przypadku moze uruchomi¢ réwniez zasade naduzycia
prawa. Mozna wigec na podstawie powyzszych argumentéw méwic¢ o zwy-
czajowym wyjatku w zakresie stosowania KNU.

% YILC 1973, t. 11, s. 107.

#  E. Sauvignon, La clause de la nation la plus favorisée, Grenoble 1972, s. 73-74.
& YILC 1973, t. 11, s. 107.

»  Ibidem.
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3. Stosowanie zasady eiusdem generis
w sporach inwestycyjnych

Sprawa stosowania zasady eiusdem generis wyszla w ostatnich
latach na bardzo ostre $wiatlo dzienne w zwiazku z rozwigzywaniem mig-
dzynarodowych sporéw inwestycyjnych. Wiele bowiem dwustronnych uméw
Inwestycyjnych (BITs) operuje klauzulg najwiekszego uprzywilejowania. Try-
bunaty arbitrazowe, gléwnie dzialajace w ramach Migdzynarodowego Osrod-
ka Rozwigzywania Sporéw Inwestycyjnych (ICSID), musialy podjaé sie wy-
zwania odpowiedzi na pytanie, czy KNU zawarta w BITs obejmuje réwniez
przepisy o rozwigzywaniu sporéw. Od decyzji w tej sprawie czgsto bowiem
zalezala jurysdykcja trybunaléw. Sprawa ta jest istotnej wagi dla inwestoréw
1 panstw — siedzib inwestycji, gdyz dzigki temu jest mozliwa inkorporacja
innych zupelnie przepiséw o rozstrzyganiu sporéw, w tym postanowien co
do for rozstrzygania sporéw. Arbitrzy majac na uwage decyzje z poprzednich
lat, w szczegdlnosci MTS, doprowadzili do sprecyzowania zasady, wylozenia
Jej w kontekscie sporéw miedzynarodowych, a tym samym rozwinigcia pra-
wa miedzynarodowego w zakresie KNU i rozstrzygania sporéw. Poszerzeniu
ulegla réwniez m.in. galgZz dotyczaca zaczepienia jurysdykgji arbitrazowej na
podstawie traktatéw inwestycyjnych.

3.1. Faza |. Sprawa Maffezini

W pierwszej sprawie powdéd utrzymywal, ze jurysdykcja Try-
bunalu jest m.in. oparta na art. 10 ust. 2 umowy inwestycyjnej miedzy Hisz-
panig a Chile w zwigzku z KNU zawartg w art. IV ust. 2 argentynsko-hisz-
panskiej umowy inwestycyjnej. Ten ostatni traktat stanowit nastepujaco:

we wszystkich sprawach podlegajacych temu Porozumieniu, traktowanie to
nie bedzie mniej korzystne od tego przyznawanego przez kazda ze Stron in-
westycjom na ich terytorium przez inwestoréw panstwa trzeciego®.

Zgodnie z niniejsza umowga spory inwestycyjne miaty by¢ rozpatrywa-
ne przez sady krajowe w ciggu 18 miesiecy, zanim mogly by¢ przekazane

% Maffezini (Emilio Augustin) v. Hiszpania, ICSID Case No. ARB/97/7, postanowienie w spra-
wie zarzutéw co do jurysdykeji z 25.1.2000 r., par. 38.
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arbitrazowi migdzynarodowemu?®, podczas gdy umowa z Chile przewidywala
jedynie, ze inwestor moze skierowa¢ sprawe do arbitrazy po 6 miesigcach
przeznaczonych na negocjacje. W ocenie powoda mial on zatem mozliwo$é
skorzystania z powyzszego postanowienia traktatu z Chile i tym samym nie
musial przekazywaé wpierw sprawy do sadéw hiszpanskich.

Przeciwnego zdania byla Hiszpania. W jej opinii traktaty zwarte przez
ten kraj z pafnstwami trzecimi stanowig res inter alios acta i w zwigzku
z tym nie mogg by¢ powolywane przez powoda. Co wigcej, zgodnie z zasadg
eiusdem generis KNU moze mie¢ tylko zastosowanie do tego samego przed-
miotu i nie moze by¢ rozciggnieta na sprawy inne niz te przewidziane w klau-
zuli. Stanowisko hiszpafiskie opieralo sie przy tym na zalozeniu, ze odniesie-
nie sie w KNU zawartej w umowie argentynsko-hiszpanskiej do ,spraw” moze
by¢ rozumiane jedynie w taki sposéb, ze odnosi sie ona do spraw material-
nych lub istotnych aspektéw (ang. substantive matters or material aspects)
traktowania przyznanego inwestorom, a nie spraw proceduralnych lub jurys-
dykcyjnych. Dodatkowo, zdaniem Hiszpanii, poniewaz celem KNU jest unik-
niecie dyskryminagji, to taka dyskryminacja moze mie¢ miejsce w stosunku do
materialnego traktowania gospodarczego, a nie traktowania proceduralnego.
Tylko w wypadku, w ktérym odwolanie si¢ do sagdéw krajowych stanowiloby
obiektywna dyskryminacje inwestora, to wéweczas tylko mozna by bylo zasad-
nie powolywac¢ si¢ na KNU. W zwigzku z tym nalezalo wykazaé, ze jurysdyk-
cja sadéw krajowych jest mniej korzystna niz arbitraz miedzynarodowy?2.

Trybunal w poszukiwaniu prawidiowego rozstrzygnigcia sprawy od-
wolal sie w swym postanowieniu do orzecznictwa MTS. Podkreslit kwestie
wiasciwego ustalenia traktatu podstawowego oraz znaczenie zasady eiusdem
generis, szczegblnie w kontekscie wypowiedzi Komisji Arbitrazowej w spra-
wie Ambatielosa. Dlatego tez przyznal racje inwestorowi i uznal, ze przepisy
0 rozstrzyganiu sporéw wchodza w zakres KNU i moge by¢ inkorporowane
do argentynsko-hiszpansko stosunkéw inwestycyjnych. Wedlug Trybunatu,
Jezeli traktat zawiera przepisy o rozstrzyganiu sporéw, ktdre s bardziej korzyst-

3 W opinii autora powyzsza konkluzja Trybunatu nie jest trafna i nie pokrywa sie z pra-
widlowg wykladnia przepisu art. 10 umowy. Trybunal zastosowal zbyt szeroka wykladnie, nie
odpowiadajaca wykladni literalnej normy prawnej. Nie mialo to jednak wigkszego znaczenia ze
wzgledu na zastosowanie odpowiednich przepiséw umowy chilijsko-hiszpariskiej na podstawie
KNU. Szerzej: ibidem, par. 19-37. .

% Stanowisko to jest w pewnej czesci stuszne, jednak ocena taka bedzie zaleze¢ od kazdo-
razowego przypadku. Odwrotnie, Trybunal w sprawie Gas Natural, o ktdrej mowa ponizej, stwier-
dzil, ze odwolanie sig¢ do arbitrazu migdzynarodowego zawsze bedzie stanowilo przywilej w po-
réwnaniu ze srodkami krajowymi.
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ne dla ochrony praw i interesébw inwestora niz te w traktacie podstawowym
to takie przepisy moga by¢ rozciagniete na beneficjenta klauzuli najwiekszego
uprzywilejowania, gdyz sa w pelni zgodne z zasada eiusdem generis”.

Trybunat szeroko i wyczerpujaco uzasadnit swojg pozycje, ktora staral
sie potwierdzi¢ zasadno$¢ swojego stanowiska. Trybunat zanalizowal naste-
pujace czynniki, po ktérych doszedl do powyzszej konkluzji:

1) praktyka panstw — Trybunal zbadal praktyke panstw, z ktérej wycia-
gnat wniosek, ze albo panstwa wyraznie stwierdzaly, ze rozstrzyganie
sporéw wchodzi w zakres KNU albo pozostawialy te kwestie wyraz-
nie nierozstrzygnieta. W takim wypadku nalezalo zbada¢, czy taka ujecie
bylo zamierzone, czy tez brak szczegbélowej normy mozna sensownie
wyprowadzié¢ z pézniejszej praktyki inwestycyjnej®;

2) cele BITs 1 uméw o rozstrzyganiu sporéw - traktaty takie sg nieroze-
rwalnie powigzane z ochrong obcych inwestoréw, podobnie jak trak-
taty o handlu i nawigacji chronily prawa kupcéw. Takie umowy majg
na celu lepszg ochrone praw oséb za granicag i zapewnienie im odpo-
wiedniej gwarancji*;

3) historia BITs i arbitrazu - arbitraz miedzynarodowy, jak i inne $rodki
pokojowego rozstrzygania sporéw, zastapil przestarzale metody powstale
w przesziosci. Stanowi on istotny element rozwoju prawa miedzyna-
rodowego, ktéry zapewnia ochrong praw. Wediug podmiotéw, ktérych
prawa podlegaly ochronie, lepszg forma ochrony bylo odwolanie sie
do arbitrazu miedzynarodowego, podczas gdy zdaniem panstw udzie-
lajgcych praw lepszym rozwigzaniem pozostawalo rozstrzyganie spo-
réw przez sady krajowe,

4) travaux préparatoires argentynsko-hiszpanskiego BIT - historia nego-
cjacjl tej umowy stanowi typowy przykiad konfliktu pomiedzy pan-
stwem-siedzibg inwestycji oraz pahstwem-inwestorem. W tym wypadku
chodzito tu odpowiednio o Argentyne i Hiszpanie, jednak w tej kon-

3 Brak wyraZznego przepisu okreslajacego zakres KNU oznaczaja zdaniem Trybunalu takie
m.in. okreslenia jak ,wszystkie prawa zawarte w niniejszym Porozumieniu”’, czy ,wszystkie sprawy
podlegajace temu Porozumieniu”, a zatem stwierdzenia podobne do tego ze sprawy Ambatielosa.
W gruncie rzeczy nalezaloby si¢ zastanawiaé, czy te przepisy wyraZnie juz nie okreslajg zakresu
KNU. Zdaniem jednak Trybunatu takim przepisem jest postanowienie art. 3 ust. 3 BIT Wielkiej
Brytanii z Albanig, zgodnie z ktérym ,dla uniknigcia watpliwosci, potwierdza sig, ze traktowa-
nie przewidziane w ust. 1 i 2 stosuje si¢ do przepiséw Artykuléw od 1 do 11 tego Porozumie-
nia”. Ibidem, par. 52-563. Ta konkluzja Trybunatu nie wydaje si¢ w pelni przekonywujaca.

3 Ibidem, par. 54.

3% Tbidem, par. 55-56.
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kretnej sprawie sytuacja wygladala odwrotnie. W czasie negocjacji

Argentyna dazyla do wprowadzenia pewnej formy zasady wyczerpa-

nia $rodkéw krajowych, gdy Hiszpania celowala w przykazywaniu spraw

pod arbitraz, co bylo zreszta udokumentowane BITs z innymi pan-
stwami. Tym samym przepis zawarty w argentyfsko-hiszparniskim BIT
stanowi oczywisty kompromis pomiedzy przeciwnymi stanowiskami.

Argentyna w pdZniejszym okresie porzucila swojg polityke i zgodzita

sie na stypulacje przewidujace bezposrednio arbitraz miedzynarodowy

po okresie negocjacji*;

5) praktyka Hiszpanii — Trybunat przyjrzal si¢ dokladnie praktyce Hisz-
panii w zakresie uméw inwestycyjnych. Po ich zbadaniu doszedl do
konkluzji, ze preferowang praktyka jest zgoda na arbitraz po szescio-
miesigcznym okresie negocjacyjnym?. Tylko w kilku przypadkach prze-
widziano arbitraz miedzy panstwami, a nie panstwem i inwestorem?®.
W jedynym tylko przypadku, z Urugwajem, zastosowano takie same
rozwigzanie jak z Argentyna, prawdopodobnie ze wzgledu na tozsa-
mos$¢ polityki inwestycyjnych tych krajéw amerykanskich. Tylko w jed-
nym wypadku, z Argentyna, zastosowang formule ,wszystkie sprawy
podlegajace temu Porozumieniu”. W pozostatych ominieto to okresle-
nie i stwierdzono, ze KNU odnosi sie do ,tego traktowania (sprawie-
dliwego i stusznego)’, co jest oczywiscie wezszg formulg®.

Na podstawie tych elementéw Trybunal doszedi do wniosku, ze Emi-
lio Maffezini ma prawo oprze¢ sie na KNU i skorzystac z rozwigzan traktatu
Hiszpanii z Chile. W postanowieniu zabraklo jednak pewnych wywodéw na-
dajacych ostrosci i przejrzystosci stusznej skadingd decyzji Trybunatu. Przede
wszystkim — po wykazaniu powyzszych czynnikéw — nalezalo dowies¢, ze
odwolanie si¢ do arbitrazu miedzynarodowego jest korzyscia, przywilejem,
czy tez zwolnieniem od obowigzkowego dzialania (tu: oddania sprawy do sgdéw
krajowych) i tym samym lepiej traktuje inwestoréw jednej ze stron. Hiszpa-
nia slusznie zwracala uwage Trybunatu na fakt, czy przekazanie bezposred-
nie sprawy do arbitrazu jest w rzeczywistosci korzyscig, ergo, czy przyznaje

% Ibidem, par. 57.

¥ Trybunal powolal sie tu przykladowo na 21 BITs zawartych z Algieria, Chile, Czecho-
slowacjg, Dominikang, Egiptem, Filipinami, Hondurasem, Indonezjami, Kazachstanem, Kolumbig,
Korea Poludniowa, Kuba, Litwa, Malezjg, Nikaragua, Pakistanem, Peru, Polska, Tunezjg, Salwa-
dorem i Wegrami.

3% W BITs z Boliwig, Marokiem i ZSRR.

3 Ibidem, par. 58-60.
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lepsze traktowanie dla inwestora. Istotnie, wydaje sig, ze takie rozumowanie
sprzyja inwestorowi, ktéry ma wieksze zaufanie do srodkéw miedzynarodo-
wych niz krajowych, co odzwierciedla praktyka handlowa i inwestycyjna.
Dlatego ocena Trybunatu, obiektywna, powinna braé¢ pod uwage szczegélnie
stanowisko inwestora i jego pozycje w sprawie i panstwie-siedziby inwesty-
cji, a wiec jego ocene subiektywna. Nie mozna jednak z géry zalozy¢, ze takie
rozwigzania zawsze jest korzystniejsze, szczegélnie w sytuacji, gdy po wy-
czerpaniu Srodkéw krajowych zawsze istnieje mozliwos¢ odwolania si¢ do
arbitrazu. Mozliwe jest bowiem uzyskanie korzystnego rozstrzygniecia juz przed
sadem krajowym, co moze powodowa¢, ze kwestia odwolania sie do arbitra-
zu nie bedzie postrzegana w kategorii przywileju. Z kolei dopuszczenie drogi
krajowej doprowadzi do diugosci i przewleklodci postgpowania, a tym sa-
mym bezposrednie odwolanie sie do arbitrazu moze stanowié¢ przywilej dla
inwestora. Te kwestie trzeba bedzie rozwaza¢é w kazdorazowym wypadku,
ale co do zasady mozemy stwierdzi¢, ze przejScie na droge miedzynarodowgq
bedzie korzystniejsze dla inwestora. Dlatego tez Trybunal powinien w peini
odnie$¢ si¢ do tej sprawy i stwierdzi¢ wyraZnie, ze bezposrednie odwolanie
sie do arbitrazu z pominigciem drogi krajowej stanowi korzys¢, ktéra moze
byé objeta KNU. Trybunal stusznie odwolal si¢ do zasad lezgcych u podstaw
arbitrazu inwestycyjnego oraz historii BITs i praktyki panstw. Zawart pomig-
dzy wierszami to, co nalezalo wyartykulowaé na pierwszym miejscu. Zasad-
nie dlatego postapil Trybunal Arbitrazowy w sprawie Asian Agricultural Pro-
ducts Limited v. Sri Lanca®, gdzie wyraZnie stwierdzil, Ze nie zostalo udo-
wodnione, zZe traktat miedzy Sri Lankq a Szwajcarig zawieral korzystniejsze
przepisy niz te w traktacie podstawowym miedzy Sri Lanka a Zjednoczonym
Krélestwem. Stagd KNU nie mogla znaleZé zastosowania.

Bardzo waznym elementem orzeczenia Trybunalu jest to, ze nie doko-
nat on co do zasady rozréznienia na przepisy proceduralne i materialne w aspek-
cie KNU*. Dzigki temu mogt zosta¢ zachowany szeroki zakres przedmiotowy
klauzuli, ktéra ma uniwersalne zastosowanie, tj. dotyczy zaréwno material-

4 Asian Agricultural Products Limited v. Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/87/3, orzeczenie
arbitrazowe z 27.6.1990 r., ICSID Reports, t. IV, s. 246.

4 Maffezini, op.cit., par. 54. Podkresla to réwniez literatura przedmiotu. R. Dolzer, T. Myers,
After Tecmed: Most-Favored-Nation Clauses in Investment Protection Agreements, ICSID Re-
view - FILJ 2004, nr 2, s. 52. Zagadnienie ustanowienia jurydykcji na podstawie KNU w spra-
wach inwestyjnych poruszaja réwniez: D.H. Freyer, D. Herlihy, Most-Favored-Nation Treatment
and Dispute Settlement in Investment Arbitration: Just How ,Favored” is ,Most-Favored™,
ICSID Review -~ FILJ 2005, t. 20, nr 1, s. 58-83.
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nych, jak 1 proceduralnych aspektéw umowy. Dystansujac sie na razie od
odpowiedzi na pytanie, czy brak takiego podziatu jest zasadny, mozna pomi-
mo to wskazaé, ze Trybunal dokonal jednak tego podziatu i wyréznit wyjatki
,proceduralne”, o ktérych bedzie mowa ponizej. Nalezy w tym miejscu juz
jednak odnotowa¢, ze przeciwnie, rozréznienie takie wprowadzil London Co-
urt of International Arbitration i zdaje sig, ze wyrdznil na tle KNU sprawy
proceduralne i merytoryczne®*. Sprawa stosowania KNU w kontekscie jej przed-
miotu byta czeSciowo przedmiotem badan LCIA. W sprawie tej strony toczyly
spér o zakres klauzuli i spieraly sie o znaczenie zwrotu ,w podobnych sytu-
acjach"?. Trybunal nie odniésl sig¢ tu szerzej do KNU, gdyz oparl swoje wy-
wodu na KN i jej zasiggu. Niemniej stwierdzil za wlasciwe wyjasni¢, ze spra-
wa Maffezini nie ma zastosowania do tej sprawy ze wzgledu na to, ze KNU
w tej ostatniej dotyczyla spraw proceduralnych, podczas gdy ta przed lon-
dynskim trybunalem dotyczy praw materialnych®. To stwierdzenie daje pod-
stawe Rudolfowi Dolzerowi i Terremu Myersowi do stwierdzenia, ze orzecze-
nie LCIA pozostaje w ostrym kontrascie ze sprawg Maffezini*®. Nie wiadomo
jednak, jakie jest calkowite i ostateczne stanowisko LCIA. Trybunal nie wy-
powiedzial sie tu ex officio, jakie jest jego stanowisko w zakresie KNU. Tym
samym jego stanowisko w przedmiocie pozostaje do konca niewyjasnione.
W sprawie Maffezini Trybunal wypowiedzial sie jeszcze ogdlnie odno-
Snie zasady eiusdem generis w zakresie rozstrzygania sporéw (spraw proce-
duralnych). Traktat z panstwem trzecim musi si¢ odnosi¢ do tego samego
przedmiotu tak jak traktat podstawowy, np. dotyczyé ochrony inwestycji za-
granicznych czy promocji handlu, gdyz przepisy o rozwigzywaniu sporéw beda
stosowane w kontekscie zakresu przedmiotowego traktatéw. W innym wy-
padku mielibySmy do czynienia z naruszeniem powyzszej zasady. Niemniej
nawet tak stosowana KNU posiada zdaniem Trybunalu pewne ograniczenia
w swoim stosowaniu wynikajace z rozwazan polityki publicznej (ang. public
policy considerations)*. Musza one zapewni¢, ze zawarte w traktacie oczy-
wiste intencje stron majg pierwszenstwo przed dzialaniem klauzuli. Trybu-
nal nie podal konkretnej i uteoretyzowanej zasady, zgodnie z ktérg mozna by
rozgraniczyé przepisy podlegajace KNU i pozostajace poza jej zakresem stoso-

4 QOccidental Expleration and Production Company (OEPC) v. Ekwador (London Court of
International Arbitration, Case No. UN 3467), orzeczenie arbitrazowe z 1.7.2004 r.

4 Ang. in like situations.

4 OEPC v. Ekwador, op.cit., par. 178.

4% R. Dolzer, T. Myers, op.cit., s. 60.

4 Maffezini (Emilio) v. Krolestwo Hiszpanii, op.cit., par. 56.
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wania. Tym niemniej stwierdzil, ze z takimi przypadkami bedziemy mieli do
czynienia w sytuacji, w ktérej powyzsze rozwazania stanowig fundamental-
ne warunki na zgode panstw na zwigzanie sig porozumieniem. W takich przy-
padkach beneficjent {inwestor) nie bedzie mégt si¢ powolaé¢ na KNU w celu
pominigcia istotnych postanowiefn traktatowych. Dla Trybunalu taka sytu-
acja moze mie¢ miejsce co najmniej w czterech przypadkach:

1) w wypadku, gdy jedna z umawiajgcych sie stron uzalezni swoja zgode
na arbitraz od wyczerpania $rodkéw krajowych (na co zezwala konwen-
gja ICSID), to taki wymoég nie moze by¢ ominiety przez powolanie si¢ na
przepis traktatu z pafnstwem trzecim (w ktérym pominigto Srodki krajo-
we) w zwigzku z KNU. Dla Trybunaltu zasad wyczerpania §rodkéw kra-
jowych stanowi podstawowa norme prawa migdzynarodowego;

2) gdy strony uzgodnig w zakresie rozstrzygania sporéw wybér w zakre-
sie metody rozstrzygniecia sporu, czy to przez sady krajowy, czy przez
arbitraz miedzynarodowy (tzw. klauzula rozwidlenia w drodze, ang.
the fork in the road clause, FRC). Po podjeciu decyzji co do wyboru
srodka rozstrzygniecia sporu, pozostaje on ostateczny i nieodwracalny.
Taka stypulacja traktatowa nie moze by¢ zmieniona przez powolanie
sie na KNU. Wzruszyloby to bowiem ostatecznos¢ uzgodniefi traktato-
wych, ktére wiele panstw uwaza za istotne jako sprawy polityki pu-
blicznej;

3) gdy w porozumieniu przewidziano konkretne forum arbitrazowe, jak
np. ICSID, to taki wybér nie moze by¢ zmieniony poprzez odwolanie
sie do KNU w celu skierowania sprawy na inng droge arbitrazows;

4) gdy strony uzgodnia wysoce zinstytucjonalizowany system arbitrazu,
ktéry zawiera dokiadne reguly procedowania, m.in. NAFTA. W takim
wypadku jest jasnym dla Trybunatu, Ze zadne z tych postanowien nie
moze by¢ zmienione przez dzialanie KNU, poniewaz te bardzo specy-
ficzne postanowienia odzwierciedlaja dokladng wole umawiajacych sie
stron?.

Inne przypadki ograniczenia dzialania KNU beda zdaniem Trybunatu
bez watpienia rozwiniete przez praktyke (orzecznictwo i stanowisko stron),
ktéra jednak z dystansem odniosla sie¢ do orzeczenia. Stanowisko Trybunatu
zostalo tutaj jednak podparte na solidnym zalozeniu, zgodnie z ktérym nale-
2y rozréznic — z jednej strony — sytuacje legalnego rozszerzania praw i korzy-
Sci (ang. legitimate extension of rights and benefits) za pomoca KNU, a z dru-

4 Ibidem, par. 63.
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giej destrukcyjne zakupy traktowe (ang. disruptive treaty-shopping), ktére
wprowadzalyby zamet w cele polityczne lezacych u podstaw okreslonych
przepisow*. W tym miejscu trzeba doda¢, ze wyznacznikiem pomigdzy jedng
a druga kategorig powinny by¢ intencje stron umowy, ktérych ustalenie be-
dzie rzutowac na zasigg KNU.

Powyzsze stanowisko mozna zatem teoretycznie ujaé¢ nastepujgco. Co
do zasady, KNU rozciaga sie na przepisy o rozstrzyganiu sporéw. Od tej regu-
ty istnieja wyjatki, ktére wynikajg z rozwazan polityki publicznej.

3.2. Faza ll. Ewolucja orzecznictwa ICSID

Sprawa Maffezini w znaczacy sposéb wptynela na dalsze orzecz-
nictwo organéw arbitrazowych ICSID. Praktyka orzecznicza prébowata za-
stanowi¢ si¢ nad walorem prawnym i jakoSciowym zasad wylozonych w ni-
niejszej sprawie, przez co zasady rzadzace KNU przechodzily dalsza ewolu-
¢je. Zanim zastanowimy sie, czy rozwazania Trybunatu w tej konkretnej sprawie
s stuszne, warto odnotowaé kilka innych orzeczen. Swietnie odpowiada tym
rozwazaniom orzeczenie arbitrazowe w sprawie Técnicas Medioambientales
Tecmed S.A.® W sprawie gtéwna osia sporu byla dziatalno$¢ wysypiska $mieci
(zezwolenia na dzialalno$é). Zdaniem skarzacego, Meksyk bezprawnie nie ze-
zwolil mu na przedluzenie dziatalnosci wysypiska. Istotne przy tym bytlo, czy
pod lupe Trybunalu mogly wej§¢ takze fakty majgce miejsce przed wejSciem
w zycie BITu miedzy Meksykiem i Hiszpanig z 22.6.1995 r. (ktéry wszedi
w zycie 18.12.1996 r.), a wigc, czy niniejsze porozumienie ma skutek retroak-
tywny. Trybunal zgodzil sie, co do zasady, z twierdzeniem, ze — patrzac na
ten aspekt w odosobnieniu — nie ma jurysdykcji co do zdarzen majacych miejsce
przed wejSciem w zycie porozumienia, to jednak takie fakty wchodzg w za-
kres jurysdykcji ze wzgledu na to, iz tworza jeden z elementéw postgpowa-
nia, ktére miato miejsce juz po wejsciu w zycie BIT®. Skarzacy uzywal in-
nych argumentéw do stwierdzenia jurysdykcji, przede wszystkim bazowal
on na KNU zawartej w hiszpansko-meksykanskim BIT, dzigki czemu mégt sie

4% Ibidem. W opinii Trybunalu poprzednie odwotanie si¢ do hiszpanskich sadéw krajo-
wych nie stanowilo fundamentalnej sprawy polityki publicznej w kontekscie traktatu, stad tez
E. Maffezini mial prawo powolaé si¢ na KNU.

4 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. Meksykaniskie Stany Zjednoczone, ICSID
Case No. ARB (AF)/00/2, orzeczenie arbitrazowe z 29.5.2003 r.

%  Trybunal oparl si¢ tutaj na wlasciwej wykladni przepisu art. 28 KWPT dotyczacego
retrospekcji traktatéw.



KPP 2/2006

Marcin Kaldunski

14

powola¢ na korzystniejsze traktowanie austriackiego inwestora na podstawie
BIT z 29.6.1998 r. miedzy Austrig a Meksykiem. Konsekwentnie, inwestor
hiszpanski powinien by¢ tak samo traktowany jak inwestor austriacki. Try-
bunatl odrzucil t¢ argumentacje, tworzac tym samym kolejny, obok czterech
przypadkéw z casusu Maffezini, dosy¢ specyficzny wyjgtek w zakresie stoso-
wania KNU. Trybunal stwierdzil bowiem, ze

sprawy dotyczace stosowania w czasie Porozumienia, ktére dotycza bardziej
zakresu czasowego stosowania jego postanowien materialnych niz stosowania
jego spraw proceduralnych czy jurysdykcji, z powodu swego znaczenia i wagi,
naleza do sedna spraw®, ktére musza by¢ uznane za specjalnie wynegocjowa-
ne miedzy Umawiajacymi sie Stronami. Te sprawy sg istotnymi czynnikami
dla uzyskania akceptacji Porozumienia, poniewaz sa one bezposrednio zwig-
zane z identyfikacja materialnego rezimu ochronnego stosowanego do obcego
inwestora i w szczegélnosci do ogélnego (krajowego czy miedzynarodowego)
kontekstu prawnego, w ktérym taki rezim dziala, jak réwniez do dostepu obcego
inwestora do materialnych przepisoéw takiego rezimu. Ich stosowanie nie moze
by¢ dlatego oslabione przez zasade zawartg w klauzuli najwigkszego uprzy-
wilejowania®.

A zatem kolejnym wyjatkiem (nie dotyczacym SciSle przepiséw proce-
duralnych czy materialnych) sa rzeczy nalezace do sedna spraw, do ktérych
nalezg takie, ktére muszg by¢é wynegocjowane specjalnie miedzy stronami
BIT. Wsréd takich spraw bedzie tutaj zagadnienie czasowego stosowania prze-
pisbw materialnych (nie proceduralnych). Takie rodzaje spraw zdaniem Try-
bunatu nie mogg podpadaé pod zakres stosowania KNU i dlatego musza byé
z jej dzialania wylaczone. Tym samym do ich regulacji, badania oraz stoso-
wania nie moze stuzy¢ KNU. Stanowisko to wysuwa na pierwsze miejsce
intencje stron. Mimo, ze ostateczna konkluzja jest stuszna, to jednak cale ro-
zumowanie Trybunalu nie do kofica wydaje si¢ w pelni przekonywujace. Czy
mozna bowiem — w niniejszym kontekscie - traktowaé intencje stron w Kate-
gorii wyjatku? Rysuje sie tutaj réwniez pewne pytanie, mianowicie, jak usta-
li¢, jakie kategorie spraw sg tymi najistotniejszymi i specjalnie wynegocjowa-
nymi. Wszak caly traktat stanowi przeciez efekt negocjacji. Moga tu sie ro-
dzi¢ powazne problemy i rézne stanowiska.

St Ang. the core of matters.

82 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. Meksykanskie Stany Zjednoczone, op.cit.,
par. 68. W tym miejscu Trybunal odwolal si¢ do odpowiednich czesci orzeczenia w sprawie
Maffezini.
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W niniejszym orzeczeniu Trybunal wypowiedziat sie jeszcze raz w sposéb
konsekwentny w kontekécie KNU. Majac na wzgledzie swe uwagi dotyczace
klauzuli w zakresie retroaktywnosci przepiséw BIT, stwierdzil, ze

jest zdania, ze Tytul II (4) i (5)® Zalagcznika do Porozumienia zawiera wyma-
gania odnoszace si¢ do faktycznej dopuszczalno$ci roszczen zagranicznego in-
westora, tj. jego dostepu do materialnego rezimu ochronnego przewidzianego
w Porozumieniu. Konsekwentnie, takie wymagania sg z koniecznosci czeScig
istotnego sedna negocjacji*® Umawiajacych sie Stron; powinno dlatego sie za-
kiada¢, ze nie zawarlyby one Porozumienia w braku takich przepiséw. Zatem
te postanowienia, w opinii Trybunatu, nie wchodzg w zakres klauzuli naj-
wigkszego uprzywilejowania zawartej w art. 8 (1)** Porozumienia.

Zgodnie z powyzszym rozumowaniem Trybunatu istnieje pewne sfera
zagadnien, ktére stanowig istote, sedno porozumienia. Nalezg do nich z pew-
noscig postanowienia dotyczacego materialnego rezimu ochronnego, w ktére-
go sktad wchodzg zaréwno postanowienia materialne, jak i proceduralne.
Decydujgcy wplyw na to, czy dany przepis nalezy do tej grupy czy nie, sta-
nowi odpowiedZ na pytanie, czy bez danego postanowienia strony zawartyby
takie porozumienie. Waga i znaczenie przepisu wyplywa z zalozenia, ze taka
Jest podstawowa wola stron, inaczej bowiem nie podpisywalyby traktatu.
Trybunat nie omawia glebiej jednak tego aspektu i odwoluje sie przy tym do
swoich wczesniej wywodéw na temat retroaktywnosci. Uwaza natomiast, ze
przepisu regulujace (i nakladajace przy tym obowigzki na inwestora) zgtasza-
nie roszczen wynikajacych z naruszenia takiego rezimu wchodzg réwniez
w skiad takich przepiséw. Powyzsze postanowienia (Tytul II (4) i (5)) maja

+4. An investor from a Contracting Party may, either on its own behalf or representing
a company owned by it or under its direct control, refer to arbitration a claim on the ground
that the other Contracting Party has violated an obligation under this Agreement, as long as the
investor or its investment have suffered a loss or damage by reason or as a consequence of the
breach.

5. The investor may not submit a claim under this Agreement if more than three years have
elapsed since the date on which the investor had or should have had notice of the alleged
violation, as well as of the loss or damage sustained”. Ibidem, par. 72.

% Ang. an essential core of negotiations.

Af the provisions of law of one of the Contracting Parties or obligations under interna-
tional law at the margins of the present Agreement, current or future, between the Contracting
Parties, result in a general or specific regulation according to which it should be given to inve-
stments of investors of the other Contracting Party, a treatment more favorable than that it is
envisaged in the present Agreement, such regulation shall prevail over the present Agreement, to
the extent that it is more favorable”.
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charakter raczej proceduralny i zastanawiajgce jest przy tym, ze Trybunatl
nie odniést sig w tym zakresie do odpowiednich ustepéw sprawy Maffezini,
gdzie operowano pojeciem rozwazan polityki publicznej. Rozwazy¢ jednak
nalezy, czy tak skonstruowany wyjatek jest w ogéle dopuszczalny i jest uza-
sadniony. Na tym tle brakuje w orzeczeniu Trybunatu dogl¢bnego zbadania
przedmiotowej KNU. Trybunal réwniez nie stwierdzil dobitnie, ze wlasnie
element intencjonalny jest podstawa takiego ograniczenia. Mozna jednak $mialo
wnioskowaé, ze poprzez intencje stron pewne sprawy nie moga wchodzi¢
w zakres KNU bez wyraZnego i dobitnego rozszerzenia zasiggu klauzuli na
takie przepisy. Jednak w tym kontekscie nalezy si¢ powaznie zastanowi¢ czy
tak daleko idgcy wyjatek nie zaprzecza juz samej istocie klauzuli. Stusznie
zauwaza sig, ze w takim wypadku wyjatki sa rownie, czy moze nawet bar-
dziej istotne od samej zasady®. Trybunal nie podaje jasnych i uzasadnionych
regul, na podstawie ktérych mozna odrézni¢ przepisy objete KNU i nig nieob-
jete. O ile jeszcze w przypadku spraw dotyczacych retrospekcji mozemy mie¢
mate watpliwosci, o tyle sg one juz znacznie powazniejsze w przypadku regut
zglaszania roszczen. Czy bowiem te przepisy byly decydujgce dla zawarcia
umowy? OdpowiedZ negatywna, w braku przeciwnych dowodéw, ktérych no-
tabene nie znalazt Trybunal, wydaje sie tutaj raczej bardziej na miejscu.

Sprawa stosowania i zakresu KNU wrdcita na wokande w sprawie MTD®.
Ta jednak bezposrednio nie dotyczy rozstrzygania sporéw, poniewaz malezyj-
ska firma opierala si¢ w sprawie na KNU zawartej w chilijsko-malezyjskim
BIT, by na jego podstawie odwolac si¢ do przepiséw materialnych dotyczacych
ochrony inwestycji ujetych w chilijsko-chorwackim oraz chilijsko-duniskim BIT.
Strony nie spieraly sie o jurysdykcje Trybunatu, lecz od razu przeszly do fazy
merytorycznej, w ktérej Trybunal zdecydowal, ze KNU musi by¢ interpreto-
wana w spos6b najbardziej sprzyjajacy dla wypelnienia celu umowy, tj. ochro-
ny inwestygcji i tworzenia warunkéw korzystnych dla inwestowania. Poniewaz
KNU odnosila sig¢ do przepiséw materialnych (co wyrdznia jg od innych spraw
tu opisywanych), dlatego inkorporacja przepiséw z wyzej wzmiankowanych
BITs pozostaje zupelnie w zgodzie z niniejszym celem®.

% R. Dolzer, T. Myers, op.cit.,, s. 59. Warto réwniez zaznaczy¢, Ze wyzej cytowane przepisu
W pewnej mierze ograniczajg i narzucaja pewne warunki zglaszania roszczen. Dlatego powolanie sie
na podstawie KNU na przepisy innych uméw nieznajgce takich ograniczeh czy warunkéw bedzie
niewatpliwie korzyscig dla inwestora, co jest przeciez tak naprawde osig obrotowa klauzuli.

87 MTD Equity Sdn Bhd and MTD Chile S.A. v. Chile, ICSID Case No. ARB/01/7, orzeczenie
arbitrazowe z 25.5.2004 r.

88 Ibidem, par. 104. Trybunal jednak w calej sprawie nie dopatrzy} si¢ naruszenia przepi-
séw inkorporowanych z innych uméw.
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Ze wzgledu na dopuszczenie zastosowania KNU orzeczenie to wyréz-
nia si¢ sposréd innych prezentowanych decyzji inwestycyjnych. Wydaje sie,
ze takie zastosowanie KNU nie bylo wedtug Trybunatu niezgodne z przepisa-
mi szczegblnie wynegocjowanymi miedzy stronami. Co wigcej, zastosowanie
KNU bylo zgodne z celem i przedmiotem traktatu®. W tym wypadku, uzywa-
jac formuly Maffezini, sprawa MTD stanowi jak najbardziej przyklad legalne-
go (uzasadnionego) rozszerzania praw i korzysci. KNU odnosi si¢ do gléwnie
przepisow materialnych. A zatem, tworzenie w tym zakresie wyjgtku uderzy-
loby w samg istote klauzuli, a takze intencje stron wyrazone poprzez samag
klauzule.

Bardzo interesujace sg rowniez wywody Trybunaiu ICSID w sprawie
Siemensa®, W tej sprawie niemiecki skarzacy nie skorzystal z drogi krajowej
w celu dochodzenia swoich roszczen. Pomimo to spétka niemiecka uwazala,
ze nie musi wyczerpaé drogi krajowej, poniewaz na podstawie KNU zawartej
w argentyfsko-niemieckim BIT moze skorzystaé z przepiséw argentynsko-
chilijskiego BIT, gdzie nie przewidziano przy rozstrzyganiu sporéw drogi kra-
jowe] w ogéle. W zwigzku z tym Trybunat mial wedlug spélki jurysdykcje
w sprawie. Klauzula z umowy argentynsko-niemieckiej nie byla tak szeroko
zaprojektowana jak jej odpowiedniczka w sprawie Maffezini®. Mimo tego Try-
bunal uznat, ze skarzgcy ma prawo powolaé¢ si¢ na umowe z Chile. Stwier-
dzil tak dlatego, poniewaz dostep do specjalnych procedur rozstrzygania spo-
réow zdaniem Trybunalu jest wyrézniajacym si¢ elementem umowy. Stad sta-
nowi on czg$¢ ,traktowania”, ktére jest objete KNU. Arbitrzy dostrzegli teore-
tyczne ograniczenia wynikajgce z rozwazan polityki publicznej, tym niemnie;j
byli zdania, ze nie majg one tutaj zastosowania.

Argentyna podniosta argument, Ze przepisy o rozstrzyganiu sporéw
zostaly specjalnie wynegocjowane® i nie mogg by¢ dlatego zmienione poprzez
zastosowanie KNU. Zdaniem arbitréw przyjecie czy tez nieprzyjecie modelo-

% S. Fietta, Most Favoured Nation Treatment and Dispute Resolution Under Bilateral
Investment Treaties: A Turning Point?, IALR 2005, nr 4, s. 134.

%  Siemens A.G. v. Argentyna (Siemens), ICSID Case No. ARB/02/8, postanowienie w za-
kresie jurysdykcji z 3.8.2004 r.

s Art. 4. ,The nationals or companies of each Contracting Party shall enjoy in the territo-
ry of the other Contracting Party the treatment of the most favored nation”. Brakuje tutaj stéw:
«n all matters subject to this agreement” podobnie jak w art. 3, gdzie réwniez przyjeto KNU
w polaczeniu z KN.

€ Chodzilo tu o to, Ze argentynsko-niemiecki BIT réznil si¢ w zakresie rozstrzygania spo-
réw od niemieckiego modelu umowy inwestycyjnej. Zmiany te zostaly uzgodnione przez strony,
stad tez silniej za tym przepisem stoi wola i intencja stron.
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wego przepisu nie ma wiekszego znaczenia. Koncowym efektem negocjacji
jest uzgodniony tekst i kazdy z jego przepisdw ma takie same znaczenie prawne,
niezaleznie od tego, jak diugie i zmudne byly negocjacje. W zwiazku z tym
Trybunatl poczut sie zobowigzanym wyktadaé intencje stron poprzez promo-
cje inwestycji i kreowanie warunkéw dla nich korzystnych. W tym kontek-
Scie ostatecznie stwierdzil, ze ,celem KNU jest wyeliminowanie skutku spe-
cjalnie wynegocjowanych przepiséw tak diugo, jak dlugo nie zostaly one spod
klauzuli wylgczone. Uzupelnia to zobowigzanie kazdej ze Stron Traktatu do
niestosowania $rodkéw dyskryminacyjnych dla inwestycji na podstawie arty-
kulu 2", Takie stanowisko jest sprzeczne z poprzednimi orzeczeniami i nie
przywiazuje wagi do intencji stron stawiajac na pierwszym miejscu wyklad-
nie teleologiczng, cele i przedmiot traktatu, i wykladanie tych intencji po-
przez ten rodzaj interpretacji. Szeroka wykladnia KNU, mimo iz zostala ona
wezej sformulowana niz w poprzednich wypadkach, nasuwa pewne watpli-
wosci. Odzywa sie glos w literaturze przedmiotu, szczegélnie na gruncie po-
przednich i péZniejszych orzeczen, ze taka interpretacja jest sprzeczna z in-
tencjami stron i zasada eiusdem generis (ze wzgledu na fakt, ze KNU nie
odnosi si¢ do rozstrzygania sporéw)®.

Trybunal poczynit réwniez bardzo ciekawe rozwazania na temat in-
korporacji przepiséw z traktatu z panstwem trzecim. Argentyna podnosila, ze
jezeli skarzacy powoluje sie na przepisy o rozstrzyganiu sporéw z innego trak-
tatu, to wowczas musi on inkorporowac nie tylko korzystne dla siebie przepi-
sy, ale takze te niekorzystne, regulujace rozstrzyganie sporéw. Tak w tej spra-
wie, spolka niemiecka musi zatem stosowaé caly przepis o rozstrzyganiu spo-
réow z umowy argentyfisko-chilijskiej, a wiec FRC, ktérej nie byto w traktacie
podstawowym. Na poczatku Trybunal zauwazyl, ze strony umowy czesto
JWykupuja” w zamian za niekorzystne przepisy inne, korzystne juz postano-
wienia. Nie jest to jednak trescig klauzuli, gdyz ta odnosi sig tyiko do korzy-
Sci {a wiec FRC nie jest inkorporowana poprzez KNU). Co prawda rozwazania
polityki publicznej moga stanowi¢ tu w pewnej mierze ograniczenie, to jed-
nak nie maja zastosowania do tego wypadku®,

Takie rozumowanie Trybunalu doprowadza do konkluzji, ze KNU moze
nie odnosi¢ sig¢ do caloéci unormowania jednej instytucji traktowej (np. roz-
strzygania sporéw), a tylko do jej konkretnych przepiséw, konkretnych korzy-
Sci. Zaleze¢ zatem bedzie od beneficjenta KNU sposob, w jaki skorzysta on

&  Siemens, op.cit., par. 106.
6 S. Fietta, op.cit., s. 134.
8  Siemens, op.cit., par. 120.
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z klauzuli i zakres jej zastosowania. Trybunal zatem zezwolil na to, by inwe-
stor dokonal swobodnego i subiektywnego wyboru w zakresie przepisow, z ja-
kich chciatby skorzysta¢ z innych traktatéw na podstawie KNU. Celem takiej
decyzji Trybunalu bylo dokonanie w niniejszej sprawie pewnej harmonizacji
przepiséw o rozstrzyganiu spordéw, a ogélnie harmonizacji korzysci przyzna-
nych w traktacie podstawowym z korzyéciami z traktatu uzupelniajacego.
Z drugiej strony mozna jednak postawi¢ pytanie, jak daleko moze pdjs¢ takie
korzystanie z KNU, szczegolnie, gdy na przeszkodzie stojg intencje stron, tresc
klauzuli, a granice stosowania KNU przy rozstrzyganiu sporow staraly sie juz
ustali¢ poprzednie orzeczenia. Dopuszczenie takiej linii orzeczniczej dopro-
wadza do pominiecia przepiséw traktatowych, istotnych dla stron, ktére mogty
mie¢ zamiar wylgczenia pewnych spraw spod KNU. Co wiecej, takie dziala-
nie doprowadza do tworzenia pewnych nowych kombinacji i manipulacji $rod-
kami rozstrzygania sporéw. Uwagl te nie moga by¢ ominigte przy rozwaza-
niu zasiegu klauzuli, intengji stron i zasady naduzycia prawa.

3.3. Etap lll. Zmiana stanowiska

Zupelnie inaczej do zagadnienia ustanowienia jurysdykgji na pod-
stawie KNU podszed! Trybunal w sprawie Salini®, w ktérej decyzje wydano
niecale 3 miesigce pézniej. W tej prawie nie odnajdujemy niestety wywodéw
poswieconych sprawie Siemensa. Stanowisko Trybunalu jest za to bardziej
uzasadnione, wiasciwsze w zakresie zastosowania klauzuli i odpowiada na
wyzwanie glebszego rozwazenia zagadnienia jej zasiegu.

Osig sporu byla rzekomy brak uiszczenia kwot pienieznych na rzecz
wloskiego skarzgcego. Podstawg jurysdykeji Trybunalu miata by¢ jordatisko-
wloska umowa inwestycyjna oraz, na podstawie KNU, amerykansko-jordan-
ski i brytyjsko-jordafiski BIT.

Gléwnym zarzutem co do jurysdykeji Trybunatu byl argument Jorda-
nii, ze sedno roszczenia dotyczy sporu kontraktualnego, a strony BIT posta-
nowily w art. 9 ust. 2, ze takie zatargi beda rozstrzygane na podstawie prze-
piséw zawartych w kontraktach. Skarzacy z kolei opierat jurysdykcje na KNU,
poprzez ktéra inkorporowal odpowiednie przepisy z uméw z USA i Zjedno-
czonym Krélestwem. Te zezwalaly inwestorom na wnoszenie spraw do Try-
bunalu niezaleznie od istnienia oddzielnych podstaw do rozstrzygania spo-
réow przewidzianych w kontraktach z inwestorem.

%  Salint Costruttori Sp.A. and Italstrade Sp.A. v. Jordanskie Krolestwo Haszymidzkie,
ICSID Case No. ARB/02/13, postanowienie co do jurysdykeji z 29.11.2004 r.
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Arbitrzy dokladnie zanalizowali sprawe Ambatielosa oraz Maffezini.
Trybunal stwierdzit, ze ,sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci”®, ktore bylo
przedmiotem rozwazan w sprawie Ambatielosa, jest zasadniczo rézng spra-
wa od inkorporacji poprzez KNU przepiséw o rozstrzyganiu sporéw. Przed-
miotem KNU byly bowiem przepisy materialne, a nie przepisy proceduralne.
Dlatego rozwiazanie przyjete w Ambatielosie nie moze mie¢ tutaj bezposred-
niego zastosowania. Z kolei odnoszac si¢ do sprawy Maffezini Trybunal wy-
razil powazne watpliwosci do tresci orzeczenia co do mozliwych rozszerzaja-
cych sie skutkéw rozciagniecia KNU na prawo inwestora do wyboru innych
for rozstrzygniecia sporu. Wyjatki oparte na polityce publicznej mogg by¢
trudne do stosowania i w ten sposdb zwiekszaja ryzyko ,zakupdédw traktato-
wych” dokonywanych przez skarzacych®. W tym kontekscie zauwazyl, ze
niektére KNU, takie jak w umowach inwestycyjnych Wielkiej Brytanii, prze-
widujg wyraZnie zakres swego zastosowania na sprawy rozwigzywania spo-
réw, podczas gdy inne, m.in. ta ze sprawy Maffezini, zostaly sformutowane
szeroko ,do wszystkich spraw” przewidzianych w umowie. W ten sposob
doszedt do konkluzji, ze KNU przewidziana w jordansko-wloskim BIT nie
rozciaga sie na sprawy rozwigzywania sporéw, a w zwiazku z tym Trybunat
nie ma jurysdykcji w niniejszej sprawie. Swietny wniosek nasuwa sig z tej
argumentacji, mianowicie, ze zadna klauzula najwigkszego uprzywilejowania
nie jest taka sama; kazdy przepis traktatowy, kazda klauzula wymaga nieza-
leznego zbadania, czego zresztg dokonal niniejszy Trybunal.

Orzeczenie nie sprzeciwia sig, co do zasady, wnioskom przedstawio-
nym w sprawie Maffezini, tym niemniej staral sie wyodrebni¢ sprawe Salini
z réznych powodéw. Przede wszystkim Trybunal uczynil tak opierajac sie na
przyjetych przez siebie podstawach interpretacyjnych. W tym kontekscie przyjat,
Ze nie mozna znalez¢ zadnego dowodu na to, ze strony mialy intencje na
wilaczenie spraw rozstrzygania sporéw w zasieg klauzuli. Uwypuklit wiec w tym
zakresie intencje stron nie wspominajgc w ogéle o celu i przedmiocie trakta-
tu. Pomingt zatem catkowicie i stusznie podejscie teleologiczne. W tym zakre-
sie dokonal on poréwnania tresci KNU z jej odpowiedniczky ze sprawy Maf-
fezini. Zgodnie z zasadg eiusdem generis KNU moze odnosi¢ sie tylko do spraw
nalezacych do tej samej kategorii, ktdrej ona dotyczy. W zwigzku z tym spra-
wy rozstrzygania sporu lezaly poza zasiggiem KNU.

§  Ang. administration of justice. Dodatkowo KNU w tej sprawie odnosila si¢ do ,all mat-
ters relating to commerce and navigation”.

8  Ibidem, par. 115. trybunat stwierdzil dosy¢ enigmatycznie, ze podziela obawy, ktére zo-
staly wyrazone ,in some quarters” w stosunku do rozwiazania przyjetego w sprawie Maffezini.
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W orzeczeniu w sprawie Salini da si¢ latwo zauwazy¢ watpliwosci
Trybunatu co do stanowiska wypracowanego w sprawie Maffezini, szczegdl-
nie gdy chodzi o wyjatki dotyczace polityki publicznej. Trybunat zdystanso-
wal si¢ w pewnej mierze od szerokiego stanowiska wypracowanego poprzed-
nio, odwolal sie podstawowych zasad prawa migdzynarodowego i ich kazdo-
razowego uwzgledniania w zaleznosci od stanu faktycznego i prawnego po-
szczegblnych spraw.

Powyzsze stanowisko zostalo rozwiniete w kolejnej sprawie, wytoczo-
nej przez cypryjskie konsorcjum Plama®, w ktérej badano stosunek KNU do
przepiséw o rozstrzyganiu sporéw. Skarzacy usilowal ustanowic jurysdykcje
Trybunalu na podstawie Traktatu Karty Energetycznej oraz bulgarsko-cypryj-
skiego BIT. Ostatecznie, Trybunal zdecydowal, Ze jest wiadny rozpoznaé sprawe.

BIT z 1987 r. (zawarty zatem jeszcze przed rozpadem bloku sowiec-
kiego) zawieral bardzo waskie postanowienie w zakresie rozstrzygania spo-
réw co do legalnosci jakiegokolwiek wywlaszczenia. Art. 4 stwierdzat tylko,
ze legalnos¢ takiego dzialania bedzie sprawdzona poprzez regularne admini-
stracyjne i prawne procedury stron umowy, a tylko spory co do sumy od-
szkodowania mialy podlega¢ ostatecznie arbitrazowi migdzynarodowemu. Z tego
wzgledu podmiot cypryjski szukat oparcia w art. 3 BIT zawierajgcym KNU”
w celu inkorporowania korzystniejszych przepiséw o rozstrzygania sporéw
z bulgarsko-finlandzkiego BIT z 1997 roku (po przemianach politycznych).

Trybunal nie podzielil pogladu skarzacego i odrzucil jego stanowisko.
Stwierdzil bowiem, Ze umowa inwestycyjna zostala zawarta w czasie, kiedy
Bulgaria przyjmowala BITs z ograniczong ochrong dla obcych inwestoréow
i z bardzo ograniczonymi przepisami o rozstrzyganiu sporéw. Réwniez p6z-
niejsze negocjacje migdzy stronami z 1998 roku pokazaly, Ze nie mialy one
zamiaru rozcigga¢ zasiegu KNU na przepisy o rozstrzyganiu sporéw. Istot-
nym dla Trybunalu w tym zakresie byla szeroko przyjeta zasada, wynikajaca
z prawa krajowego i miedzynarodowego, Ze zgoda na arbitraz musi byé wy-
razona jasno i niedwuznacznie”. Jezeli KNU miata inkorporowaé korzystniej-
sze przepisy o arbitrazu z innego BIT, to wéwczas intencje stron musiatby
by¢ wylozone wyraznie i niedwuznacznie. W ocenie Trybunatu takiego walo-

%  Plama Consortium Limited v. Buiguria, ICSID Case No. ARB/03/24, postanowienie w spra-
wie jurysdykeji z 8.2.2005 r.

™ Art. 3. ust. 1. ,Each Contracting Party shall apply to the investments in its territory by
investors of the other Contracting Party a treament which is not less favourable than that accor-
ded to investments by investors of third states”.

" Ibidem, par. 198.
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ru nie mozna nadaé art. 3 umowy, poniewaz pozostaje niejasnym, czy prze-
pis ten zmierzat do objecia przepiséw o rozstrzyganiu spordéw czy tez nie.

Argumentem na rzecz inkorporacji byly przepisy NAFTA oraz projekt
FTAA z 21.11.2003 r., gdzie wyraZnie wylaczono rozstrzyganie sporéw spod
zasiggu KNU. Trybunal jednak stwierdzil, ze taka uwaga nie moze stanowic¢
na rzecz szerokiej wykladni klauzuli. Arbitrzy zauwazyli za to, ze takie wy-
raznie wylaczenie rozstrzygania sporéw w projekcie bylo zapewne efektem
orzeczenia w sprawie Maffezini’?. W ten sposéb, by uzasadni¢ rozciagniecie
KNU na rozstrzyganie sporéw, intencja stron co do takiego stanu rzeczy musi
by¢ jasno i niedwuznacznie wylozona w klauzuli, podobnie jak to uczyniono
w art. 3 ust. 3 modelowego BIT Zjednoczonego Krélestwa”. Trybunal szcze-
golnie dobitnie podkreslil, ze przepisy o rozstrzyganiu sporéw w okreslonym
traktacie zostaly wynegocjowane w celu rozwigzania sporéw na podstawie
tego traktatu. Nie mozna zakladaé, ze strony uzgodnily, Ze takie przepisy moga
by¢ zmienione poprzez inkorporacje przepiséw o rozstrzyganiu sporéw z in-
nych traktatéw wynegocjowanych w zupelnie innym kontekscie™. Taka sytu-
acja miala miejsce w niniejszej sprawie, gdzie skarzacy domagal sie zastgpie-
nia jednego mechanizmu rozstrzyganiu sporéw calkowicie innym wzietym
Z innej umowy.

Trybunat poczynil tez kilka interesujgcych uwag dotyczacych casusu
Maffezini. Celem tego orzeczenia byla harmonizacja przepiséw o rozstrzyga-
niu sporéw poprzez zastosowanie KNU. W tym kontekScie Trybunal przyjat
zalozenie, ze nie mozna domniemywaé, by intencja stron bylo pozostawienie
inwestorom opgji, poprzez XNU, do wybrania przepiséw o rozstrzyganiu spo-

2 Ibidem, par. 203. Ze wzgledu na to, Ze intencja stron byla odmienna od orzeczenia
w sprawie Maffezini.

Art. 3 ust. 3 For avoidance of doubt it is confirmed that the treatment provided for in
paragraphs (1) and (2) above shall apply to the provisions of Articles 1 to 11 of this Agreement”.
Art. 8 1 9 zawierajg przepisy o rozstrzyganiu sporéw. Inng, ciekawg regule interpretacyjng przy-
jal E. Gaillard, ktéry stwierdzil, ze ,the interpretation question of whether dispute settlement
arrangements constitute a substantive right that can be extended to the beneficiary of an MFN
clause arises when the clause is broadly phrased and the contracting parties to the treaty have
neither expressly excluded dispute resolution mechanisms nor clarified their intention of inclu-
ding such mechanisms in the protection that is accorded to the beneficiaries of the clause. In
those situations, the intention of the contracting parties can reasonably be interpreted to include
the whole range of the rights accorded to the investors of a third country, including the right to
neutral and effective settlement of their investment disputes through arbitration rather than
through the judicial organs oh the host state itself”. E. Gaillard, International Arbitration Law:
Establishing Jurisdiction Through a Most-Favored-Nation Clause, NYLJ 2005, June 2, s. 3.

% Ibidem, par. 207.
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réw z réznych BITs. Taka ,chaotyczna sytuacja” bylaby oczywiscie przeciwna
harmonizacji. Co wigcej, arbitrzy zastanawiali si¢ nad ogélnym podejsciem
Trybunatu Maffezini do przyjetych przez siebie ograniczefi polityki publicz-
nej. W tym zakresie stwierdzili, ze ,zasada w wieloma wyjatkami, tak jg za-
prezentowano to w sprawie Maffezini, powinna by¢ inng zasadg z jednym,
pojedynczym wyjatkiem: KNU w traktacie podstawowym nie inkorporuje
poprzez odestanie przepisow o rozwigzywaniu sporéw w catosci lub w czesci
z innego traktatu tak dlugo jak KNU w traktacie podstawowym nie pozosta-
wia watpliwosci, ze Umawiajgce sie Strony zamierzaly takie postanowienia
inkorporowaé"”. W ocenie Trybunalu stanowisko zawarte w sprawie Maffe-
zini jest co najmniej watpliwe i oparte na wyjatkowych okolicznosciach. Moze
ono powodowa¢ niebezpieczefistwo dla przyszlych sporéw arbitrazowych, czego
przykiadem jest sprawa Siemensa™. W ten sposéb odméwiono skarzacemu
oparcia si¢ na KNU jako medium inkorporujacym przepisy z BIT z Finlandig.

Powyzsza decyzja powiela stanowisko zwarte w sprawie Salini,
a w niektérych miejscach znacznie ja wzbogaca. Najwazniejszym elementem
powyzszego orzeczenia jest podkreslenie nadrzednej roli intencji stron. Giow-
nym celem trybunatu jest zbadanie, jaka byla wola stron umowy, ktérgq moz-
na ustali¢ przede wszystkim poprzez zbadanie jezyka traktatowego. W tym
sensie Trybunal odwolal si¢ do podstawowych regut interpretacji prawa mig-
dzynarodowego. Mozliwo$¢ powolania si¢ w zakresie rozstrzygania sporéw
na KNU moze mieé miejsce tylko wtedy, gdy ta jest sformulowana w sposéb
jasny i oczywisty. Nie bedzie mozna skorzystaé¢ z dobrodziejstw klauzuli w sy-
tuacji, gdy jej tre$¢ nie jest do konca klarowna i niedwuznaczna. Taka sytu-
acja ma miejsce w sprawie Plama, gdzie skarzacy chcial powola¢ sie korzyst-
niejsze przepisy o rozstrzyganiu sporéw, by zastapi¢ nimi specjalnie wynego-
cjowane przepisy umowy podstawowej, niekorzystne dla inwestora. Brak ja-
snej KNU narusza w ten sposob zasade eiusdem generis i z tej przyczyny nie
znajduje ona zastosowania.

Podejscie zaprezentowane przez Trybunaly w Plama i Salini jest $wiet-
nie ujete w cytowanym wyzej fragmencie orzeczenia”. Takie stanowisko sku-
tecznie odwraca zasady przyjete w sprawie Maffezini. W tamtej sprawie
z zasady przyjeto, ze KNU odnosi si¢ do rozstrzygania spor6w z zastrzeze-
niem wyjatkéw wynikajacych z polityki publicznej. Na podstawie dwéch ostat-
nich spraw mozemy przyja¢ za ogélng zasade, ze KNU nie rozciaga si¢ na

* Ibidem, par. 223.
% Ibidem, par. 229.
7 Ibidem, par. 223.
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przepisy o rozstrzyganiu sporéw, chyba ze istnieje jasna i niedwuznaczna prze-
ciwna wola stron umowy. Trybunat w sprawie Plama byl co prawda $§wiado-
my przywolania w orzeczeniu w sprawie Maffezini ograniczen wynikajgcych
z rozwazan polityki publicznej, jednak nie uznal ich za uzasadnione’.

W zasadzie, na podstawie okolicznoséci sprawy Plama, mozemy wy-
wnioskowaé, ze Trybunal wcale nie musial dokonywaé zmiany podejscia do
KNU. Wystarczyloby powotaé si¢ na sprawe Maffezini, a nastepnie na jeden
z wyjatkéw polityki publicznej. Skoro jednak Trybunal postapil inaczej i od-
wroécit ogblng zasade, to znaczy, ze mial ku temu wazne powody. Decyzja
w sprawie Maffezini nie byla wolna od kontrowersji 1 nie zostala przyjeta
pozytywnie przez miedzynarodowe sfery gospodarcze. Wychodzila poza tym
poza dozwolona interpretacje traktatéw. Postawienie na pierwszym miejscu
intencji stron wyartykulowanych przede wszystkim w przepisie traktatowym
stanowi znaczacy zwrot w kierunku wiasciwszej wyktadni KNU. W ten spo-
séb zastepuje sie sztuczne konstrukcje prawne znacznie bardziej udanym po-
dejsciem do problematyki zasiegu klauzuli. Sprawy Salini i Plama przeciw-
stawiajg celowi i przedmiotowi traktatu, wykladni teleologicznej (podkreslo-
nej w Maffezini), znacznie wlasciwsze i pozostajgce na pierwszym miejscu
wykladnie subiektywng i obiektywna”. W ten sposéb argumentacja ze spra-
wy Plama powinna by¢ przedkiadana nad inne mozliwe sposoby interpreta-
cyjne (co do rozstrzygania sporéw), szczegélnie wtedy, gdy skarzacy powoluje
sie na KNU w celu inkorporacji przepiséw oczywiscie niezgodnych z przepi-
sami umowy podstawowej tak diugo, jak jezyk klauzuli nie przemawia za
odmienng interpretacja. Stanowisko to wyrazone w paragrafie 223 orzecze-
nia w sprawie Plama powinno by¢ powielane przez kolejne trybunaly. Tak
wiec wola stron, oddana przez jezyk klauzuli, winna byé najwazniejsza wska-
z6wka interpretacyjna dla intepretatora.

Trybunal by¢ moze za daleko poszed! z krytyka orzeczenia w sprawie
Maffezini, szczeg6lnie z tego wzgledu, ze tamtejsza KNU byla dosy¢ szeroko
sformulowana. Nie umniejsza to jednak znaczeniu decyzji w sprawie Plama
z powyzszych wzgledéw. Niestety, od tego stanowiska w pewnym zakresie

" Jedna ze stron na pytanie Trybunatu dotyczace rozwazan polityki publicznej, stwier-
dzila, ze Trybunat Maffezini sam sobie to wymyslil. W toku swoich wywodéw arbitrzy nie
odwolali sie dalej do tego watku i odwrécili cala regule.

™ Trybunal ograniczajac zastosowanie wykladni teleologicznej Swietnie zacytowal tutaj
Sir Iana Sinclaira, ktéry stwierdzil, ze ,risk that the placing of undue emphasis on the ‘object
and purpose’ of a treaty will encourage teleogical methods of interpretation [which], in some of
its more extreme forms, will even deny the relevance of the intentions of the parties.”, I. Sinc-
lair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester 1984, s. 130.
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zdaje si¢ odstapil kolejny Trybunal, w sprawie Gas Natural®, gdzie okolicz-
noéci faktyczne byly podobne do tych ze sprawy Maffezini (tym razem inwe-
stor hiszpanski wystepowal przeciwko Argentynie). Trybunal przywolal po-
przednie decyzje w sprawie Maffezini, Siemens, Saliani i stwierdzil, ze w zwigz-
ku z szerokim ujeciem klauzuli (,we wszystkich sprawach”) 1 wyraZznym wy-
aczeniem spod jej zasiggu konkretnych spraw obejmuje ona wszystkie ele-
menty ochrony inwestora (ang. the bundle of protections), a tym samym tak-
ze rozstrzyganie sporéw. Trybunal sluszne podkreslil, ze w sprawach sg réz-
ne stany faktyczne, w zwigzku z czym moze doj$é do podjecia réznych decy-
zji*!. Dalej jednak stwierdzil, ze zapewnienie niezaleznego arbitrazu miedzy-
narodowego jest istotnym, jezeli nie najistotniejszym, elementem ochrony in-
westora. W zwigzku z tym KNU ma zastosowania do przepisow o rozstrzy-
ganiu sporow tak dtugo, jak strony nie uzgodnig inaczej®2. Decyzja Trybunatu
jest co do zasady prawidlowa, tym niemniej ostatnia wypowiedz arbitréw
odbiega od ujecia prezentowanego w sprawie Salini 1 Plama. Wydaje sig, ze
nie nalezy popiera¢ takiego stanowiska i przyja¢, ze KNU bedzie miala zasto-
sowanie do przepiséw o rozstrzyganiu sporéw wtedy, gdy da si¢ ustali¢, ze
strony wyrazaly taka intencje, ustalang czy to poprzez podstawowe reguly
wykladni traktatu, czy tez poprzez odwolanie si¢ do uzupelniajacych $rod-
kéw interpretacii.

4, Podsumowanie

Ostateczng konkluzjg wydaje sie stwierdzenie, ze KNU co do
zasady odnosi si¢ do zagadnien materialnych. Tym samym pozostale zagad-
nienia (w tym proceduralne), w braku odmiennych przestanek, nie wchodzi-
tyby w zakres KNU ze wzgledu na zasade eiusdem generis. KNU nie wcho-
dziloby w gre réwniez wtedy, gdy chodzitoby o zakres czasowego stosowania
postanowieft umowy. W tych zatem przypadkach, gdy chodzi o przepisy pro-
ceduralne, retroaktywno$¢ przepiséw, gére powinny wzigé podstawowe zasa-
dy prawa miedzynarodowego i intencje stron. W tym takze wypadku, gdy
intencja stron nie jest wyraZna i niedwuznaczna, nalezy opowiedziec¢ si¢ za
niedopuszczeniem zastosowania KNU w tym zakresie. Takie rozumowanie

®  Gas Natural SDG, S.A. v. Argentyna, ICSID Case No. ARB/03/10, postanowienie W spra-
wie jurysdykeji z 17.6.2005 r.

8  Ibidem, par. 49.

8 Ibidem.
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znacznie upraszcza niniejsza konstrukeje. Z kolei zagadnienie przepiséw spe-
cjalnie wynegocjowanych nalezaloby odrzuci¢ jako zbedne i naruszajgce wla-
Sciwe rozumowanie i wykladnie prawniczg.

Innej natury uwagg jest fakt, ze trybunaty ICSID nie sg w stanie wy-
pracowac jednolitego stanowiska w tak istotnej kwestii. Nietrwalo$¢ linii orzecz-
niczej negatywnie wplywa na miedzynarodowe stosunki gospodarcze. Sama
taka niestabilno$¢ jest zapewne wynikiem réznych skladéw orzeczniczych,
gdzie rézni arbitrzy maja odmienny poglad na sprawe. Jest to jeden z nie-
watpliwych niedostatkéw arbitrazu miedzynarodowego w ogéle, w poréwna-
niu z sadownictwem miedzynarodowym. Wydaje sie dlatego, ze jest to z pew-
noscig jeden z argumentéw na rzecz powolania sagdu mi¢dzynarodowego, by¢
moze pod patronatem ICSID, zajmujgcym sie sprawami inwestycyjnymi, wzgled-
nie powolanie instancji odwolawczej od wyrokéw arbitrazowych.

Wreszcie na sam koniec mozemy sie zastanawia¢, czy stosowanie KNU
w celu inkorporacji przepiséw o rozstrzyganiu sporéw nie jest przejawem
naduzycia prawa. Wydaje sie, ze zasada naduzycia prawa jest zasada ogélng
prawa w rozumieniu art. 38 ust. 1 pkt ¢ Statutu MTS i w zwiazku z tym
mozemy jg rozwazaé przy interpretacji i wykladni klauzuli®. Potwierdzit to
m.in. Doradczy Komitet Prawnikéw w 1920 r. w trakcie projektowania Statu-
tu STSM*. W zakresie prawa miedzynarodowego zasada naduzycia prawa
moze znalezé zastosowanie w trzech sytuacjach®. W jednej z nich prawo jest
wykonywane rozmyslnie w celu, ktéry jest inny od tego, dla ktérego prawo
zostalo przewidziane, co powoduje szkodg (detournement de pouvoir). Prze-
kiadajac to na grunt klauzuli mozna by stwierdzi¢, ze KNU zostala zaprojek-
towana 1 zastosowana w traktacie po to, by zapewni¢ traktowanie w zakre-
sie praw materialnych takie samo, jak kazdemu najbardziej uprzywilejowa-

8  Warto réwniez nadmieni¢, ze art. 31 ust. 3 pkt ¢ konwencji wiedenskiej o prawie trakta-
toéw stwierdza, Ze przy interpretacji tacznie z kontekstem nalezy bra¢ pod uwage wszelkie odpo-
wiednie reguly prawa miedzynarodowego majace zastosowanie w stosunkach miedzy stronami.

% Uznano wéweczas ze zakaz naduZycia prawa oraz zasada res iudicata stanowia przykla-
dy zasady ogdlnej prawa. Arturo Ricci Busatti, wloski czlonek Komitetu, podawal przy tym jako
przykiad spory dotyczace prawa panstwa nadbrzeznego do ustalenia szerokosci morza teryto-
rialnego (w 1920 r. nie bylo to jeszcze rozstrzygniete). Sad, rozpatrujgc taka sprawe, bedzie mogt
dopuséci¢ przepisy kazdego z panstw tak dalece jak nie naruszaja one innych zasad, np. wolnoéci
2eglugi. Procés-verbaux des séances du comité, Haga 1920, s. 314-315. Zasade naduzycia prawa
licznie komentuje literatura przedmiotu. Zastosowat jg m.in. Organ Odwolawczy WTO w spra-
wie zakazu importu pewnych krewetek i wyrobéw z krewetek, WI/DS58/AB/R, raport przyjety
6.11.1998 r.

&  Encyclopedia of Public International Law, haslo: ,abuse of rights”, t. 7, Amsterdam
1984, (oprac. A.C. Kiss), s. 1.
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nemu panstwo. Powolanie si¢ na podstawie klauzuli na przepisy o rozstrzy-
ganiu sporéw z innych traktatow w sytuacji, gdy samo zasady rozstrzygania
sporéw zostaly juz przewidziane w traktacie podstawowym, stanowi korzy-
stanie z prawa, jednak w celu innym niz ten pierwotnie projektowany. W zwiaz-
ku z tym, gdy dzialania ma na celu obejscie podstawowego celu KNU i nad-
uzycie jej funkcji, to wéwczas moglibySmy rozwazac zastosowanie zasady
abus de droit.

W innej sytuacji za naduzycie prawa uwaza si¢ arbitralne korzystanie
z praw przez pafistwo, powodujace szkode dla innych pafistw, nawet jezeli
nie mamy do czynienia z oczywistym naruszeniem ich praw. W takim przy-
padku zla wiara czy tez intencja nie jest konieczna dla powolania zasady
naduzycia prawa. Préba przeniesienia rozstrzygniecia sporu do innego forum
sadowego czy arbitrazowego nie bedzie - co do zasady - pozbawiala drugiej
strony mozliwosci obrony swych praw. Wydaje si¢ jednak, ze po to uwzgled-
niono w traktacie regulacje dotyczacg rozstrzygania sporéw, by wszelkie kon-
flikty rozstrzygaé w ramach jednej i tej samej procedury. W tym kontekscie
zastosowanie innych przepiséw bedzie dla drugiej strony jawilo sig jako szko-
dliwe i dlatego moze byé uwazane za naduzycie prawa.
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