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Abstract: The article focuses on the issue of application of the most favoured nation
(MFN) treatment to the dispute settlement mechanisms included in investment treaties.
The analysis is made in the light of two recent, contradictory decisions issued in Hochtief
v. Argentina and Daimler v. Argentina cases.

The article consists of two major parts. The first one starts with explaining the par-
ticular nature of the agreement to arbitrate present in investment arbitration based on
international treaties.

It then proceeds to describe the MFN treatment using the example of Article 3 of the
Bilateral Investment Treaty (BIT) between Argentina — Germany, identifying its basic
elements. Subsequently, the analysis turns to the issue of the application of the MFN
clause to the dispute settlement mechanisms included in BITs. It focuses on decisions of
the arbitral tribunals rendered up to date, which considered this issue.

The authors then identify that the presence of third parties is a standard feature in in-
vestment arbitration (as the investors are not parties to the BITs which are concluded bet-
ween states). Nevertheless the application of the MFN clauses to dispute settlement mecha-
nisms results in an even more convoluted situation — the presence of “fourth” parties to the
legal relation between the states — parties to the BITs (i.e. investors invoking the MFN
clause in the underlying BIT to invoke the dispute resolution mechanism of another BIT).

? Mgr, LL.M., Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Stypendysta Fun-
dacji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu na 2013 r. Projekt zrealizowany
ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki, przyznanych na podstawie decyzji nr DEC-
-2012/07/N/HS5/01003.
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The second part of the article is a case study. It contains the analysis of the applica-
tion of the MFN clause to the dispute settlement mechanisms at the example of the BIT
Argentina — Germany (on which the contradictory decisions in Hochtief v. Argentina and
Daimler v. Argentina were based). It focuses on the question whether the MFN clause
included in art. 3 of the BIT Argentina — Germany can be invoked to avoid application
of the eighteen months requirement included in art. 10 of that BIT.

This part of the article starts with the distinction between jurisdiction and admis-
sibility and its relevance in the context of investment arbitration. Then it turns to the
analysis of the elements of the MFN clause at the chosen example: (i) treatment, (ii) in
the territory of the host state, (ii1) less favourable, (iv) than accorded to investments or
investors from a third state, (v) in like circumstances.

The conclusion is that there are arguments “for” and “against” the application of the
MFN clause to dispute settlement mechanisms. Given the variety of BITs currently in
force the final answer must be always based on the wording of particular provisions of
the applicable BIT. The crucial point is whether the provision circumvented by resorting
to the MFN clause is a condition to a host state’s consent, and thus an element of jurisdic-
tion of the tribunal, or a procedural requirement, and thus an element of the admissibil-
ity of the claim. This, again, depends on the wording of the applicable investment treaty,
as well as on the circumstances of a particular case. In case of the analysed Article 3 BIT
Argentina — Germany the authors are of the opinion that the eighteen months require-
ment is part of the states’ consent to arbitrate. Thus, it is a jurisdictional element which
means that under this particular BIT, the MFN clause cannot be relied on in order to
avoid application of the eighteen months requirement.

Keywords: investment arbitration, investment treaties, BIT, dispute settlement mecha-
nisms, Most Favoured Nation treatment, MFN clause, Hochtief v. Argentina, Daimler v.
Argentina, jurisdiction, admissibility, consent to arbitrate

1. Wprowadzenie

W ciagu ostatnich lat liczba postepowan arbitrazowych opartych na
dwu- 1 wielostronnych traktatach o ochronie 1 wspieraniu inwestycji [da-
lej: traktaty inwestycyjne lub BIT, od ang. Bilateral Investment Treaty]*
wzrosla niepomiernie. O ile do 1996 r. w Miedzynarodowym Centrum
Rozwiazywania Sporow Inwestycyjnych (ang. International Center for
Settlement of Investment Disputes — ICSID) zarejestrowanych bylo jedy-
nie 38 spraw, o tyle do czerwca 2012 r. liczba ta wzrosta do 3902%. Trzeba

1 Zwrot BIT odnosi sie do uméw dwustronnych. Jednakze na potrzeby niniejszego
artykulu pojecie to obejmuje wszystkie traktaty inwestycyjne.

2 The ICSID Caseload — Statistics (Issue 2012-2), s. 7. Dostepna w Internecie:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&action
Val=ShowDocument&CaseLoadStatistics=True&language=English32 [Data dostepu:
30 grudnia 2012 r.].
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przy tym wziaé¢ pod uwage, ze nie wszystkie postepowania arbitrazowe
oparte na BlIT-ach sa administrowane przez ICSID. Jezeli uwzglednié
Inne sprawy rozstrzygane w drodze arbitrazu inwestycyjnego, o ktérych
wiadomo opinii publicznej, to liczba spraw arbitrazowych na linii inwe-
stor — panstwo wzrosta wedtug statystyki UNCTAD na koniec 2011 r.
do 450 (a wiec bez uwzglednienia pierwszych szeSciu miesiecy 2012 r.
— jak czyni to przytoczona statystyka dotyczaca ICSID)3. Wedlug staty-
styki UNCTAD, w samym 2011 r. wszczetych zostalo ogétem 46 poste-
powan*. To az o 8 postepowan wiecej niz taczna liczba wszystkich spraw
zarejestrowanych w ICSID do 1996 r.

Ten imponujacy wzrost liczby postepowan z zakresu arbitrazu inwe-
stycyjnego oraz fenomen popularnosci tego sposobu rozwigzywania spo-
réw powoduja, wzrost liczby probleméw prawnych pojawiajacych sie pod-
czas interpretacji traktatow inwestycyjnych. Jednym z nich jest kwestia
zastosowania klauzul najwyzszego tudziez najwiekszego uprzywilejo-
wania (ang. most favored nation clauses — klauzule MFN) do szeroko
pojetych uprawnien proceduralnych inwestora [dalej: kwestii procedu-
ralnych lub postanowien proceduralnych]. Artykut jest préba udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy klauzule MFN moga stuzyé temu, by elimi-
nowac¢ pewne wymogl w zakresie wszczecia postepowania arbitrazowego
przeciwko panstwu przyjmujacemu, ktore sg zawarte w BIT, w drodze
s,2importowania” bardziej korzystnych postanowien innego traktatu in-
westycyjnego zawartego miedzy panstwem przyjmujacym a panstwem
trzecim.

Analiza tego problemu moze by¢ skutecznie przeprowadzona jedynie
w zakresie ograniczonym do konkretnej klauzuli MFN (ewentualnie,
w drodze dokonania ostroznego uogdlnienia, do grupy takich klauzul
o podobnym brzmieniu). Nalezy bowiem zgodzié sie z trybunatem orze-
kajacym w sprawie Tza Yap Shum przeciwko Peru, ze ,kazda klauzu-
la MFN jest odrebnym Swiatem i wymaga indywidualnej interpretacji
w celu ustalenia zakresu jej zastosowania”.

Majac to na uwadze, analiza zawarta w niniejszym artykule oparta
jest na konkretnym przykladzie. Jest nim kwestia zastosowania klauzuli
MFN zawartej w art. 3 Traktatu miedzy Republika Federalna Niemiec

3 United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) IIA Issues
Note No. 1, April 2012, s. 1. Dostepna w Internecie: http://unctad.org/en/Publications
Library/webdiaeia2012d10_en.pdf [Data dostepu: 30 grudnia 2012 r.].

4 ITbidem, s. 1.

5 Tza Yap Shum przeciwko Peru, postanowienie w przedmiocie jurysdykecji oraz
wlaéciwosci z 19 czerwea 2009 r., sprawa ICSID nr ARB/07/6, § 198 [tlum. — autorzy].
Wszystkie orzeczenia cytowane w niniejszym artykule dostepne w Internecie: http:/
italaw.com/ [Data dostepu: 1 lutego 2013 r.].
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a Republika Argentyny o wzajemnym wspieraniu oraz ochronie inwesty-
cji [dalej: BIT Argentyna — Niemcy]® do usuniecia wymogu dochodze-
nia roszczen w sadach panstwowych przez okres 18 miesiecy, zawartego
w art. 10 BIT-u Argentyna — Niemcy. Wybor tego konkretnego traktatu
inwestycyjnego jako podstawy do analizy jest nieprzypadkowy. W paz-
dzierniku 2011 r. oraz w sierpniu 2012 r. na podstawie jego postanowien
w sprawach Hochtief przeciwko Argentynie’ oraz Daimler przeciwko Ar-
gentynie® zostaly wydane krancowo rozbiezne w analizowanym zakresie
wyroki.

W artykule poruszona jest rowniez kwestia rozréznienia miedzy ju-
rysdykeja, (ang. jurisdiction) trybunalu arbitrazowego a dopuszczalnoscia
przedlozonych mu roszczen (ang. admissibility). W ocenie autoréw, nie
sposob dokonaé analizy zastosowania klauzuli MFN do kwestii procedu-
ralnych bez analizy réwniez tego zagadnienia.

2. Mechanizm zawierania umowy o arbitraz
w arbitrazu inwestycyjnym

Tytulem wstepu nalezy najpierw zwroci¢ uwage na nature arbitrazu
inwestycyjnego 1 podstawe jurysdykeji trybunaléw arbitrazowych w tego
typu postepowaniach.

Analizujac jakiekolwiek postepowanie arbitrazowe, nalezy okreslic,
czy istnieje prawidlowa podstawa, aby moéc rozstrzygaé zaistnialy spor
w drodze arbitrazu. Jego istota opiera sie¢ bowiem na dobrowolnoéci —
strony postepowania arbitrazowego musza wyrazi¢ wole rozstrzygnie-
cia sporu w taki sposob®. Arbitraz inwestycyjny wykazuje w tym zakre-
sie pewne odrebnosci w poréwnaniu z arbitrazem handlowym!°. Jedna

6 Traktat miedzy Republikg Federalna Niemiec a Republika Argentyny o wzajem-
nym wspieraniu i ochronie inwestycji, zawarty w Bonn dnia 9 kwietnia 1991 r. Dostep-
ny w Internecie: http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/germany_argentina_sp.pdf
[Data dostepu: 13 stycznia 2013 r.].

7 Hochtief AG przeciwko Argentynie, postanowienie w przedmiocie jurysdykcji
z 24 pazdziernika 2011 r., sprawa ICSID nr ARB/07/31.

8 Daimler Financial Services AG przeciwko Argentynie, orzeczenie z sierpnia 2012 r.,
sprawa ICSID nr ARB/05/1.

9 Tak np. E. Gaillard, J. Savage: Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration. Kluwer Law International 2009, s. 19; C. Schreuer: Consent
to Arbitration. ,Transnational Dispute Management” November 2005, vol. 2, issue 5, s. 1.

0 Na potrzeby artykutu zwrot ,arbitraz inwestycyjny” obejmuje postepowania
wszczete na podstawie traktatéow inwestycyjnych. Nalezy mieé¢ na uwadze, ze zwrot
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z nich jest fakt, ze w przypadku tego sposobu rozwiazywania sporow
mozna méwi¢ wrecz o nieodzownym udziale w postepowaniu oséb trze-
cich, ktorymi sa inwestorzy z panstwa-strony danego BIT-u.

W konteks$cie postepowan miedzy podmiotami niebedacymi panstwa-
mi (podmiotami ,prywatnymi”, tj. osobami fizycznymi, osobami prawny-
mi lub innego typu podmiotami niepublicznymi) poddanie sporu rozstrzy-
gnieciu sadu polubownego — wedle niektérych teorii — oznacza niejako
»Zrzeczenie sie” jurysdykeji sadow powszechnych na rzecz arbitrazu!l.
W przypadku arbitrazu inwestycyjnego konsekwencje zgody na arbitraz
sa nawet powazniejsze. Miedzynarodowe prawo inwestycyjne opiera sie
przede wszystkim na prawie traktatéw. Natomiast jedna z podstawo-
wych zasad prawa miedzynarodowego jest to, ze wszczecie 1 toczenie sie
jakiegokolwiek postepowania konczacego sie wigzacym 1 egzekwowalnym
orzeczeniem przeciwko panstwu musi byé¢ efektem zgody tego panstwa
na takie postepowanie'?. Regula jest bowiem brak mozliwoéci postawie-
nia panstwa przed trybunatem mogacym wydaé wiazace panstwo orze-
czenie, a zgoda na taka sytuacje jest wyjatkiem. W tym kontekscie zgoda
na arbitraz — a raczej oferta arbitrazu — zawarta przez panstwo w BIT
oznacza niejako ,,zrzeczenie sie” jednego z atrybutéw panstwa traktowa-
nego jako suwerenny podmiot prawa miedzynarodowego'®.

Wspdlczesnie wiekszo$é postepowan arbitrazowych na linii inwestor
— panstwo oplera sie na tresci postanowien poszczegdélnych BIT-6w!'t.
Sa to umowy miedzynarodowe zawierane miedzy dwoma lub wiecej pan-
stwami, ktére dzialaja w ramach swoich uprawnien jako suwerenne pod-

ten moze by¢ rozumiany w szerszy sposéb i odnosié sie réwniez do postepowan opar-
tych na krajowym ustawodawstwie lub na umowach zawieranych miedzy inwestorem
a panstwem.

1 QczywiScie, skuteczne tylko do pewnego stopnia — je§li postepowanie zostanie
wszczete przed sadem powszechnym, mimo wigzacej strony klauzuli arbitrazowej, a dru-
ga strona nie podniesie takiego zarzutu, w wielu jurysdykcjach sad nie bedzie badat
tej okoliczno$ci z urzedu. Szerzej na temat miejsca arbitrazu w systemie prawnym por.
K. Weitz, T. Erecinski: Sqd arbitrazowy. Warszawa 2008, elektroniczny system in-
formacji prawnej LexPolonica (rozdziat I) oraz AW. Wiédniewski: Charakter prawny
instytucji arbitrazu w swietle nowelizacji polskiego prawa arbitrazowego. ,,ADR Arbitraz
i Mediacja” 2008, nr 2(2), s. 53—77.

2 Na przyktad Status of Eastern Carelia case, PCIJ, Series B, No 5, s. 27; Ambatie-
los, Merits: Obligation to Arbitrate case (1953), ICJ Reports, 1953, s. 19.

13 Zgodnie z niektérymi pogladami, ,,zapis na sad polubowny stanowi dla panstwa
zrzeczenie sie czesci swoich uprawnien wladczych i dlatego przy dokonywaniu wyktadni
nalezy zachowaé szczegélng ostroznosé”. Por. M. Swiatkowski: Naruszenie przez pani-
stwo umowy z inwestorem zagranicznym w swietle traktatéow inwestycyjnych. Warszawa
2009, s. 131.

# C. Dugan, D. Wallace, N. Rubins, B. Sabahi: Investor-State Arbitration.
Oxford University Press 2008, s. 234.
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mioty prawa miedzynarodowego. Kazdy BIT jest odrebnym traktatem
1 zawiera postanowienia, ktére okreslaja zobowigzania, jakie panstwa-
-strony przyjety na siebie.

Szacuje sie, ze obecnie istnieje ponad 3000 BIT-6w'. Nalezy mieé
to na uwadze, analizujac ,,system” miedzynarodowego prawa inwesty-
cyjnego 1 traktujac go jako calo$é. Jak juz zasygnalizowano we wste-
pie, analiza kazdego przypadku musi byé¢ poprzedzona analiza tekstu
postanowien konkretnego BIT-u, stanowiacego podstawe danego poste-
powania.

Zarysowuje sie zatem pilerwsza plaszczyzna zakre$lajaca krag pod-
miotéw relacji zachodzacej] w przypadku wszczecia postepowania arbi-
trazowego na podstawie BIT-u. Traktat inwestycyjny taczy bowiem dwa
panstwa (lub wieksza liczbe panstw w przypadku traktatéw wielostron-
nych), ktore go podpisaly 1 ratyfikowaly. Na potrzeby niniejszego arty-
kutu, dla uproszczenia, przyjeto, ze nie mamy do czynienia z umowa
wielostronng!®, ale z ,klasycznym” BIT-em zawartym przez dwa pan-
stwa (przytoczonym przykladem jest BIT Argentyna — Niemcy). Relacja
zachodzaca w przypadku BIT-u laczy zatem dwa podmioty — panstwo
A oraz panstwo B (na analizowanym przykladzie jest to stosunek praw-
ny miedzy Argentyna a Niemcami).

Arbitraz opiera sie na woli stron. W przypadku panstw moze ona by¢
wyrazona w tresci BIT-6w, je$li zawieraja tzw. klauzule jurysdykcyjne®.
Pod tym pojeciem kryja sie te postanowienia BIT-6w, zgodnie z trescia
ktérych rozstrzyganie ewentualnych sporéw kazdego z panstw-stron
z inwestorami pochodzacymi z drugiego z nich moze odby¢ sie w dro-
dze postepowania arbitrazowego. Postanowienia takie rozumie sie jako
,oferte arbitrazu”, skierowana nie do jednego konkretnego podmiotu (co
jest typowa sytuacja w arbitrazu handlowym, opierajacym sie w gltow-
nej mierze na klauzulach arbitrazowych zawierajacych zgode na arbitraz
wyrazong w umowach handlowych), ale do pewnego kregu podmiotéw.
Krag ten okres$la sie w spos6b posredni, tj. przez wskazanie pewnych
cech, jakie musi mie¢ podmiot chcacy oferte arbitrazu przyjac. Najcze-
Sciej, aby skorzystac z ochrony oferowanej przez BIT, inwestor musi mieé

5 Na koniec 2011 r. obowigzywaty 3 164 traktaty miedzynarodowe obejmujace ochro-
ne inwestycji. Por. UNCTAD World Investment Report 2012. Towards a New Generation
of Investment Policies. Nowy Jork—Genewa 2012, s. XX. Dostepna w Internecie: http://
www.unctad-docs.org/filess/UNCTAD-WIR2012-Full-en.pdf [Data dostepu: 20 stycznia
2013 r.].

6 Jak np. Péinocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu (ang. North American Free
Trade Agreement — NAFTA), bedacy przyktadem umowy tréjstronnej, w ktérej postano-
wienia dotyczace ochrony inwestycji sa elementem szerszego porozumienia.

17 Istnieja BIT-y bez tego typu postanowien.
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narodowos§¢ drugiego z panstw-stron traktatu inwestycyjnego oraz doko-
naé¢ inwestycji w rozumieniu tego traktatu'®.

Mechanizm rozwiazywania sporu w drodze postepowania arbitrazo-
wego opartego na BIT zostaje uruchomiony jednostronnie, przez dziala-
nie inwestora. Kontrowersyjna pozostaje kwestia, czy w takiej sytuacji
inwestor dochodzi swoich praw, tj. praw materialnych przyznanych mu
przez panstwa w BIT, czy tez BIT przyznaje mu jedynie prawa proce-
duralne, z ktérych inwestor czyni uzytek w celu uzyskania odszkodo-
wania za naruszenia zobowiazan jednego panstwa wzgledem drugiego'®.
Pozostaje to jednak bez wplywu na mozliwo$¢é stwierdzenia, ze inwestor
wszczynajacy postepowanie arbitrazowe oparte na BIT jest podmiotem
trzecim wobec stosunku prawnego istniejacego miedzy panstwami-stro-
nami BIT-u.

Nie jest to zreszta jedyna cecha szczegélna odrézniajaca arbitraz in-
westycyjny od arbitrazu handlowego, ani jedyna plaszczyzna podmioto-
wa, o jakie] mozna méwi¢ w tym wypadku. W dalszej czeSci artykutu,
w kontekscie zastosowania klauzul MFN do postanowien procedural-
nych BIT-6w, zostanie wskazane, ze w arbitrazu inwestycyjnym mozna
wyodrebni¢ takze kategorie ,,0s6b czwartych”.

3. Uwagi wstepne na temat klauzul MFN
na przykladzie art. 3 BIT-u Argentyna — Niemcy

Analiza kwestii zastosowania klauzul MFN do postanowien proce-
duralnych BIT-6w musi obejmowaé wstepne, ogdlne opisanie instytucji
MFN i przyblizenia sposobu jej funkcjonowania. W kontekscie prawa in-
westycyjnego treécig klauzuli MFN jest nakaz traktowania przez kazda
ze stron BIT-u inwestoréw pochodzacych z drugiej umawiajacej sie stro-

18 W przypadku gdy do danego sporu ma zastosowanie Konwencja z 18 marca 1965 r.
o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych miedzy panstwami a obywatelami innych panstw
(ang. Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals
of Other States — Konwencja ICSID), konieczne jest spelnienie réwniez warunkow za-
wartych w Konwencji ICSID, a w szczegdlnoéci w jej art. 25.

1% Kwestia ta byta analizowana m.in. w: Cargill Inc. przeciwko Meksykowi, orzecze-
nie z 13 sierpnia 2009, sprawa ICSID nr ARB(AF)/05/2; Corn Products International
Inc. przeciwko Meksykowi, postanowienie w przedmiocie odpowiedzialnoéci z 15 stycznia
2008, sprawa ICSID nr ARB(AF)/04/1; Archer Daniels Midland Company & Tate & Lyle
Ingredients Americas Inc. przeciwko Meksykowi, orzeczenie z 21 listopada 2007, sprawa
ICSID nr ARB(AF)/04/05.
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ny w sposob nie mniej korzystny niz inwestoréw z jakiegokolwiek inne-
go panstwa?’. Celem klauzul MFN jest zapewnienie inwestorom drugiej
umawiajacej sie strony przynajmniej takiej samej pozycji oraz upraw-
nien, jak innym inwestorom zagranicznym, a tym samym zagwaranto-
wanie rownej konkurencji na rynku panstwa przyjmujacego?'.

Klauzule MFN funkcjonuja nie tylko w miedzynarodowym prawie
inwestycyjnym. Naleza do instytucji miedzynarodowego prawa publicz-
nego?’. Godny odnotowania jest rowniez fakt, ze klauzul MFN nie po-
strzega sie jako czeéci prawa zwyczajowego?’. W zwigzku z tym dla za-
ciggniecia przez panstwo zobowigzania dla traktowania inwestorow
drugiej umawiajacej sie strony w sposob najbardziej uprzywilejowany
konieczne jest zawarcie stosownej klauzuli, bedacej podstawa takiego
obowiazku?*,

Klauzule MFN kwalifikuje sie jako relatywny standard ochronny?.
Oznacza to, ze dla wlasciwego zastosowania klauzuli MFN konieczne
jest poréwnanie uprawnienia, jakie przysluguje inwestorowi na podsta-
wie BIT-u, w ktorym zawarta jest klauzula MFN, z uprawnieniem przy-
stugujacym wobec panstwa przyjmujacego inwestorom panstwa trzeciego
na podstawie postanowien BIT-u zawartego miedzy panstwem przyjmu-
jacym a panstwem trzecim?®. MFN jest ponadto standardem o charak-
terze przeciwdyskryminacyjnym?’. Ma on bowiem na celu zapobieganie
dyskryminacyjnemu traktowaniu inwestora przez panstwo przyjmujace
W poréwnaniu z inwestorami z panstw trzecich.

20 C. Dugan, P. Hastings, D. Wallace, N. Rubins, B. Sabahi: Investor-State
Arbitration..., s. 414.

21 P, Acconci: Most Favoured Nation Treatment. In: P. Muchlinski, F. Ortino,
C. Schreuer: The Oxford Handbook of International Investment Law. Oxford Univer-
sity Press 2008, s. 920.

22 Klauzule MFN pojawiaty sie juz w dwunastowiecznych traktatach miedzynarodo-
wych. Por. Y. Radi: The Application of the Most-Favoured-Nation Clause to the Dispute
Settlement Provisions of Bilateral Investment Treaties: Domesticating the “T'rojan Horse’.
18. ,European Journal of International Law” 2007, 4, s. 758.

23 R. Dolzer, Ch. Schreuer: Principles of International Investment Law. Oxford
University Press 2008, s. 186.

24 C.McLachlan, L. Shore, M. Weiniger, L. Mistelis: International Investment
Arbitration. Substantive Principles. Oxford University Press 2007, elektroniczna baza
Investment Claims, s. 261—262.

% M. Jezewski: Miedzynarodowe prawo inwestycyjne. Warszawa 2011, s. 141.

26 A, Newcombe, L. Paradell: Law and Practice of Investment Treaties: Stan-
dards of Treatment. Kluwer Law International 2009, s. 225.

2T Oproécz standardu traktowania narodowego oraz zakazu zachowan arbitralnych
i dyskryminacyjnych, stanowi on jeden ze sposobéw przeciwdziatania dyskryminacji
inwestoréw zagranicznych przez panstwo przyjmujace. Por. C. Dugan, D. Wallace,
N. Rubins, B. Sabahi: Investor-State Arbitration..., s. 397.
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Jako przyktad klauzuli MFN mozna wskaza¢ art. 3 BIT-u Argentyna
— Niemcy. Ze wzgledu na to, ze postanowienie to jest przedmiotem roz-
wazan w dalszej czeSci niniejszego artykulu, zasadne jest przytoczenie
jego tresci w calosci:

LSArtykut 3

1. Zadna Umawiajaca sie Strona nie bedzie przyznawacé inwestycjom
dokonywanym na jej terytorium przez obywateli lub sp6tki drugiej
Umawiajacej sie Strony, jak réwniez inwestycjom, w ktore obywatele
lub spoétki drugiej Umawiajacej sie Strony sa zaangazowani, mniej
korzystnego traktowania niz to, ktére przyznawane jest inwesty-
cjom dokonywanym przez obywateli lub spétki tej Umawiajacej sie
Strony, jak réwniez inwestycjom dokonywanym przez obywateli lub
spétki jakiegokolwiek panstwa trzeciego.

2. W odniesieniu do czynnoS$ci zwiazanych z inwestycjami na teryto-
rium Umawiajacej sie Strony obywatele lub spétki drugiej Umawia-
jacej sie Strony nie beda traktowani mniej korzystnie niz oby-
watele 1 spolki tej Umawiajacej sie Strony lub obywatele lub spétki
jakiegokolwiek panstwa trzeciego.

3. Sposdb traktowania, o ktorym mowa powyzej, nie dotyczy przywilejow
przyznanych przez Umawiajaca sie Strone obywatelom lub spétkom
panstw trzecich ze wzgledu na czlonkostwo w unii celnej lub gospodar-
czej, uczestniczenie we wspdlnym rynku lub strefie wolnego handlu.

4. Sposdb traktowania przyznany na mocy niniejszego artykulu nie do-
tyczy przywilejow przyznanych przez Umawiajacq sie Strone obywa-
telom lub spétkom panstw trzecich na mocy porozumienia o unika-
niu podwdjnego opodatkowania lub jakichkolwiek innych porozumien
w sprawach podatkowych”28,

Klauzule MFN zawarte sa w pkt. 1 1 2 art. 3 BIT-u Argentyna —
Niemcy, ktore przewidujg traktowanie w sposéb najwyzej uprzywilejowa-
ny odpowiednio inwestycji, jak 1 inwestorow. Przytoczone postanowienia
tacza MFN ze standardem traktowania narodowego (ang. National Tre-
atment — N'T). Warto zauwazy¢, ze oba punkty wzorowane sa na klau-
zuli MFN z niemieckiego modelu BIT?°. Natomiast pkt. 3 1 4 zawieraja
wyjatki od standardéw MFN 1 NT.

28 Traktat pomiedzy Republika Federalng Niemiec a Republika Argentyny o wza-
jemnym wspieraniu i ochronie inwestycji, zawarty w Bonn 9 kwietnia 1991 r. Dostep-
ny w Internecie: http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/germany_argentina_sp.pdf
[Data dostepu: 13 stycznia 2013 r.]; [podkresl. i ttum. — autorzy].

2 Takie rozwigzanie bywa nazywane ,klasycznym”. R. Dolzer, Ch. Schreuer:
Principles..., s. 187. Modele BIT to wzory traktatéw wskazujacych na praktyke danego
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Analizujac tresé¢ pkt. 11 2 art. 3 BIT-u Argentyna — Niemcy, mozna
wyroznié kilka warunkow zastosowania klauzuli MFN. Dla utatwienia
w przytoczonej tresci postanowien zostaly one wyréznione tekstem po-
grubionym. Warunki te maja typowy charakter i sa spotykane w wielu
klauzulach MFN zawartych w r6znych BIT-ach. Uprawnienia, z ktérych
moze skorzystaé¢ inwestor w wyniku zastosowania klauzuli MFN, musza
wynikaé¢ z: (1) traktowania (2) na terytorium Umawiajacej sie Strony,
(3) ktore nie moze by¢ mniej korzystne (4) niz to udzielone inwestorom
albo inwestycjom inwestoréw pochodzacych z panstw trzecich. Oproécz
tego, standard MFN wymaga poréwnania sytuacji inwestora chcacego
skorzystaé z tej klauzuli z sytuacja hipotetycznego inwestora z panstwa
trzeciego. Zaklada to konieczno$é, by (5) poréwnywani inwestorzy znaj-
dowali sie w podobnej sytuacji (ang. in like circumstances)®.

Standard MFN jest ograniczony w zakresie charakteru uprawnien,
na jakie moze sie powolaé beneficjent klauzuli MFN. Wyrazaja sie one
w zasadzie eiusdem generis, zgodnie z ktéra zastosowanie klauzuli MFN
ograniczone jest do zakresu przedmiotowego traktatu inwestycyjnego,
w ktérym zawarta jest ta klauzula.

Zasade eiusdem generis mozna wyjasni¢ za pomoca poréwnania, ja-
kiego dokonal A.D. McNair. Wskazal on, ze zgodnie ta zasada, panstwo
A nie moze zadaé od panstwa B dokonania ekstradycji w mysl postano-
wienia traktatu o wspolpracy karnej miedzy panstwem B 1 C na podsta-
wie klauzuli MFN zawartej w traktacie miedzy panstwem A i B, jezeli
ten dotyczy tylko wymiany handlowej miedzy tymi panstwami®'. Zakres
przedmiotowy traktatu A i B nie obejmuje wspélpracy w sprawach kar-
nych, stad 1 panstwo A nie moze od panstwa B zadaé — na zasadzie
traktowania w spos6b najbardziej uprzywilejowany — przyznania mu
stosownych uprawnien, ktérymi cieszy sie panstwo C. Ta sama zasada
stosuje sie do klauzul MFN zawartych w traktatach inwestycyjnych.
Dlatego tez klauzule MFN zawarte w tego typu traktatach pozwalaja na
odwotanie jedynie do tych traktatéw, ktore reguluja ochrone inwestycji
1 inwestoréw?.

panstwa w zakresie konkretnych przepiséw BIT, uzywane przez te panstwa w negocja-
cjach. Por. C. Dugan, D. Wallace, N. Rubins, B. Sabahi: Investor-State Arbitra-
tion..., s. 53.

30 A. Newcombe, L. Paradell: Law and Practice..., s. 196.

31 A.D. McNair: The Law of Treaties. Oxford 1962, s. 287, cyt. za: Draft Articles on
most-favoured-nation clauses with commentaries 1978. Rezolucja Komisji Prawa Miedzy-
narodowego ONZ przyjeta na 1522. posiedzeniu Komisji. ,,Yearbook of the International
Law Commission” 1978, vol. 2, Part Two, s. 27. Dostepna w Internecie: http://untreaty.
un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_3_1978.pdf [Data dostepu: 6 stycz-
nia 2013 r.].

32 M. Jezewski: Miedzynarodowe..., s. 153.
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4. Zastosowanie MFN do kwestii proceduralnych —
zarys problemu oraz dotychczasowego orzecznictwa

4.1. Mozliwo$¢ wystepowania w arbitrazu inwestycyjnym
,080b czwartych”

Nie wydaje sie budzi¢ watpliwoéci zastosowanie MFN do standar-
déw materialnoprawnych ochrony inwestoréw 1 inwestycji, takich jak:
traktowanie bezstronne i1 sluszne (ang. Fair and Equitable Treatment
— FET), zakaz wywlaszczania (bez odpowiedniego odszkodowania, ang.
Prohibition of Expropriation) czy tez nakaz zapewniania przez panstwo
przyjmujace inwestorowl zagranicznemu 1 jego inwestyc)ji pelnej ochrony
1 bezpieczenstwa (ang. Full Protection and Security — FPS)?3.

Pojawia sie jednak pytanie, czy do takiej samej konkluzji mozna dojéé
w odniesieniu do uprawnien proceduralnych przystugujacych inwesto-
rom. Innymi sltowy, czy inwestor drugiej umawiajacej sie strony moze
skorzysta¢ z bardziej korzystnych dla niego postanowien BIT-u zawar-
tego przez panstwo przyjmujace z panstwem trzecim, a dotyczacych roz-
wiazywania sporow? OdpowiedZ na tak sformutowane pytanie ma przy
tym — jak wskazuje praktyka sporéw inwestycyjnych — bardzo istotne
znaczenie®,

Jednym z wymogow zastosowania klauzuli MFN jest poréwnanie sy-
tuacji inwestora — strony postepowania z innym podmiotem (,,kompara-
tor”), co wynika z relatywnego charakteru standardu MFN. Przy prébie
zastosowania klauzuli MFN do klauzuli proceduralnej analiza musi za-
tem wykazac, czy inwestor z innego panstwa, ktére rowniez ma zawarta
umowe BIT-u z panstwem A (panstwem przyjmujacym inwestycje, na
naszym przykladzie Argentyna), znajduje sie w lepszej (korzystniejszej)
sytuacji niz inwestor — strona postepowania.

Wprowadza to kolejna ptaszczyzne podmiotowa zwigzana z wyodreb-
nieniem kategorii ,,080b czwartych”. Mianowicie, ma miejsce poréwnanie
inwestora — strony postepowania z inwestorem narodowosci panstwa C,
tj. panstwa-strony BIT-u zawartego miedzy panstwami A i C (w przyjetym
przyktadzie jest to BIT Argentyna — Chile). Nastepuje zatem poréwnanie
sytuacji inwestora z panstwa B (z Niemiec) z sytuacja inwestora z pan-
stwa C (z Chile). Inwestor z panstwa B jest osobag trzecig w stosunku do

33 R. Dolzer, Ch. Schreuer: Principles..., s. 190—191.
34 Sprawy, w ktorych inwestorzy powotywali sie na klauzule MFN w odniesieniu do
kwestii proceduralnych, wskazane zostana w dalszej czeSci artykutu.
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traktatu zawartego miedzy Argentyna a Niemcami. Jednoczesnie inwe-
stor z panstwa C jest podmiotem obcym w odniesieniu do cato$ci tego
stosunku zachodzacego miedzy panstwami-stronami BIT-u A-B (Ar-
gentyna — Niemcy) oraz inwestorem wszczynajacym na jego podstawie
postepowanie arbitrazowe. W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze inwe-
stor z panstwa C — komparator — jest niejako podmiotem ,czwartym”
w stosunku do relacji zachodzacych miedzy panstwem A a panstwem B,
panstwami-stronami traktatu podstawowego.

Analogicznie, inwestor z panstwa B jest ,0soba czwarta” wobec BIT-u
miedzy panstwem A a panstwem C. Nie bedac inwestorem z panstw
A 1 C (czyli osobg trzecia wobec zawartego miedzy tymi panstwami
traktatu), korzysta on bowiem z postanowien tej umowy miedzynaro-
dowej.

4.2. Przyklady jednoznacznych klauzul MFN

Rozwiazanie problemu zastosowania klauzul MFN do postanowien
proceduralnych zalezy, jak sygnalizowano wcze$niej, w znacznym stop-
niu od brzmienia klauzuli MFN, na ktéra powotuje sie inwestor. Istnieja
BIT-y zawierajace klauzule, ktére bezposrednio reguluja analizowana
kwestie. Sa to gtéwnie BIT-y zawierane po 2000 r., ktérych brzmienie
bylo wypracowane juz po wydaniu orzeczenia w przelomowej sprawie
Maffezini przeciwko Hiszpanii®®. Od czasu publikacji tego orzeczenia za-
czeto bowiem bacznie przygladaé sie temu konkretnemu aspektowi za-
stosowania klauzul MFN.

Na przyktad art. 3 BIT-u Boénia i Hercegowina — Wielka Brytania
z 2002 r. w sposOb niebudzagcy jakichkolwiek watpliwoéci wskazuje, ze zasto-
sowanie zawarte] w nim klauzuli MFN rozciaga sie na kwestie proceduralne
(mechanizm rozwiazywania sporow zawarty zostal w art. 8 tego traktatu)®.

35 Emilio Agustin Maffezini przeciwko Hiszpanii, postanowienie w przedmiocie za-
rzutéw jurysdykeyjnych z 25 stycznia 2000 r., sprawa ICSID nr ARB/97/7.

36 Porozumienie miedzy Zjednoczonym Kroélestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Pét-
nocnej a Boénia 1 Hercegowing w przedmiocie popierania i ochrony inwestycji, podpisane
w dniu 2 pazdziernika 2002 r. Dostepne w Internecie: http:/unctad.org/sections/dite/iia/
docs/bits/uk_bosnia.pdf [Data dostepu: 13 stycznia 2013 r.]:

LArtykut 3. Traktowanie narodowe oraz w sposob najbardziej uprzywile-
jowany
(1) Zadna z Umawiajacych sie Stron nie powinna poddawaé na swoim terytorium inwe-

stycji albo przychodéw obywateli, albo spétek drugiej Umawiajacej sie Strony trakto-

waniu mniej korzystnemu niz to, ktéremu poddaje inwestycje albo przychody swoich
wlasnych obywateli, albo spélek, albo inwestycje, albo przychody obywateli, albo sp6-
ek jakiegokolwiek Panstwa trzeciego.
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Takie rozwigzanie jest typowe dla BIT-6w zawieranych w ostatnich latach
przez Wielka, Brytanie®.

Zupelnie odmienne podejScie mozna zaobserwowa¢ w norweskim
Modelu BIT-u z 2007 r.?® Przyjeto w nim odwrotne rozwigzanie, zgod-
nie z ktérym zastosowanie klauzuli MFN do kwestii proceduralnych jest
wylaczone®®.

Jezeli sformutowania zawarte w klauzuli MFN danego BIT-u jedno-
znacznie okreSlaja, czy znajduje ona zastosowanie do postanowien proce-
duralnych, to sprawa jest jasna. Tego typu sytuacje zdarzajg sie jednak
rzadko. Zazwyczaj klauzule MFN nie zawieraja bowiem precyzyjnych
wskazan co do swojego zastosowania w odniesieniu do kwestii mechani-
zmoOw rozwigzywania sporow?’,

(2) Zadna z Umawiajacych sie Stron nie powinna poddawaé na swoim terytorium obywa-
teli albo spétek drugiej Umawiajacej sie Strony w zakresie zarzadzania, uzywania,
korzystania i zbycia inwestycji traktowaniu mniej korzystnemu niz to, ktéremu pod-
daje swoich wlasnych obywateli albo spélki, albo obywateli, albo spétki jakiegokol-
wiek Panstwa trzeciego.

(3) Dla unikniecia jakichkolwiek watpliwo$ci potwierdza sie, ze traktowanie, o kté-
rym mowa w punkcie (1) oraz (2) powyzej, ma zastosowanie do przepiséow
artykuléow 1—11 niniejszego Traktatu” [podkresl. i ttum. — autorzy].

37 Wynika to z faktu, ze takie postanowienie zawiera brytyjski Model BIT z 2004 r.

Por. Y. Radi: The Application..., przyp. 13.

3% Projekt norweskiego Modelu BIT z 2007 r. dostepny w Internecie: http://italaw.

com/sites/default/files/archive/ital031.pdf [Data dostepu: 13 stycznia 2013 r.].

39 Art. [4]. Traktowanie w spos6b najbardziej uprzywilejowany

1. Kazda ze Stron powinna poddawac inwestoréw drugiej Strony oraz dokonywane przez
nich inwestycje traktowaniu nie mniej korzystnemu niz traktowanie, ktéremu pod-
daje ona w podobnych okolicznoéciach inwestoréw jakiegokolwiek innego Panstwa
oraz dokonywane przez nich inwestycje, z zastrzezeniem szczegélnych dla niektérych
panstw wyjatkow zawartych w Aneksie [B], w zakresie dostepu do rynku [ang. esta-
blishment], nabywania, rozwoju, zarzadzania, dokonywania, prowadzenia oraz zby-
wania inwestycji.

2. Jezeli Strona poddaje bardziej korzystnemu traktowaniu inwestoréw jakiegokolwiek
innego Panstwa albo dokonywane przez nich inwestycje na podstawie porozumienia
o wolnym handlu, unii celnej [albo podobnego porozumienia, ktére réwniez przewi-
duje zasadnicza liberalizacje dotyczaca inwestycji], albo porozumien dotyczacych in-
tegracji rynku pracy, nie jest ona zobowigzana do poddawania takiemu traktowaniu
inwestoréw drugiej Strony albo dokonywanych przez nich inwestycji. Jednakze na
zadanie drugiej Strony Strona ta powinna dac jej stosowna szanse wynegocjowania
korzy$ci zawartych w takich porozumieniach.

3. Dla unikniecia wszelkich watpliwoéci traktowanie, o ktérym mowa w ust. 1, nie
obejmuje mechanizmoéw rozwiagzywania sporéw zawartych w niniejszym
Traktacie albo w innych Traktatach Miedzynarodowych” [podkredl. i ttum.
— autorzy].

0 A, Newcombe, L. Paradell: Law and Practice..., s. 205.
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4.3. Dotychczasowe orzecznictwo trybunatdw arbitrazowych

W sytuacji braku wyraznego uregulowania w teks$cie klauzuli MFN
kwestii jej zastosowania do postanowien proceduralnych rozstrzygniecie
tego problemu musi nastapi¢ w drodze jej wykladni. Trybunaly arbitra-
zowe podjely proby interpretacji postanowien BIT-0w w tym zakresie.
Dotychczasowa praktyka jest daleka od spdjnej, a orzecznictwo w tym
zakresie ,,nie jest jednolite, co sprzyja rozbieznym opiniom, nalezy jednak
zauwazy¢ do$¢ Scisty zwigzek, jaki istnieje miedzy konkretnym brzmie-
niem klauzuli a jej skutkami prawnymi w odniesieniu do uprawnien
proceduralnych inwestora™!. Przyczynia sie do tego fakt, ze — w ocenie
trybunatéw arbitrazowych — sposoby dochodzenia roszczen znajduja sie
na ,innym poziomie normatywnym” niz zobowigzanie materialnoprawne
panstwa do okreslonego zachowania, ktérego naruszenie moze stanowié
podstawe roszczenia*?,

Pierwszym opublikowanym orzeczeniem, w ktorym poruszono kwestie
zastosowania klauzuli MFN do postanowien proceduralnych zawartych
w innym traktacie, bylo orzeczenie wydane w sprawie Maffezini przeciw-
ko Hiszpanii*®. Trybunal dopuscil w nim zastosowanie klauzuli MFN do
obejécia wymogu dochodzenia roszczen przed sadami hiszpanskimi kra-
jowymi przez okres 18 miesiecy, stwierdzajac miedzy innymi, ze ,,obecnie
postanowienia dotyczace rozwigzywania sporow sa nierozerwalnie zwia-
zane z ochrong inwestorow zagranicznych™*. Jednoczeénie w orzeczeniu
podniesiono, ze zastosowanie klauzuli MFN do kwestii proceduralnych
w pewnych sytuacjach musi napotykaé¢ ograniczenia.

W wielu orzeczeniach zapadlych po wydaniu postanowienia w spra-
wie Maffezini trybunaly dochodzily do podobnych wnioskéw w zakresie
dopuszczalnoéci zastosowania klauzuli MFN do kwestii procedural-
nych. Tytulem przykladu mozna przywotaé miedzy innymi orzeczenia
w sprawach: Siemens przeciwko Argentynie*®, Gas Natural przeciwko
Argentynie®s, Telefénica przeciwko Argentynie*’, National Grid przeciwko

4 M. Jezewski: Miedzynarodowe..., s. 165.

42 Tbidem, s. 175.

4 Emilio Agustin Maffezini przeciwko Hiszpanii, postanowienie w przedmiocie za-
rzutéw jurysdykeyjnych z 25 stycznia 2000 r., sprawa ICSID nr ARB/97/7.

4 Tbidem, §54. Aczkolwiek nalezy zwrdci¢ uwage, ze to orzeczenie bylo oparte na
traktacie inwestycyjnym zawierajacym bardzo szerokie sformulowanie klauzuli MFN.

45 Siemens A.G. przeciwko Argentynie, postanowienie w sprawie jurysdykeji z 3 sierp-
nia 2004 r., sprawa ICSID nr ARB/02/08.

46 Gas Natural SDG, S.A. przeciwko Argentynie, postanowienie w przedmiocie wstep-
nych zagadnien dotyczacych jurysdykcji z 17 czerwea 2005 r., sprawa ICSID nr ARB/03/10.

4T Telefonica S.A. przeciwko Argentynie, postanowienie w przedmiocie zarzutéw ju-
rysdykeyjnych z 25 maja 2006 r., sprawa [CSID nr ARB-03-20.
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Argentynie*®, Suez przeciwko Argentynie*®, Roslnvest przeciwko Rosji*°,
Impregilo przeciwko Argentynie® czy Hochtief przeciwko Argentynie (Wpi-
sujace sie w tzw. linie orzecznicza, Maffezini)>2.

7 wyjatkiem orzeczenia w sprawie Roslnvest przeciwko Rosji, we
wszystkich wyzej wymienionych sprawach arbitrzy decydowali o kwestii
zastosowania klauzuli MFN w celu obej$cia wymogu prowadzenia poste-
powania w sprawie przez minimum 18 miesiecy przed sadami powszech-
nymi panstwa przyjmujacego®.

Jednoczeénie w wielu innych postepowaniach trybunaly podejmo-
waly decyzje catkowicie odmienne, odmawiajac zgody na zastosowanie
klauzuli MFN do kwestii proceduralnych. Na przyklad, w sprawie Sa-
lini przeciwko Jordanii trybunal odmoéwil zastosowania klauzuli MFN
do obej$cia wymogu rozwigzywania spordw, zgodnie z postanowieniami
klauzuli w zawartej przez inwestora umowie inwestycyjnej®*. W sprawie
Plama przeciwko Butgarii za niedopuszczalne uznano zastosowanie klau-
zuli MFN w celu uzyskania ochrony gwarantowanej w Konwencji ICSID,
nieprzewidziane] w traktacie podstawowym, jak réwniez rozszerzenie
zakresu jurysdykeji trybunatu ponad kwestie ograniczone do okresle-
nia wysokosci odszkodowania w przypadku wywlaszczenia, do ktérych
ograniczala sie zgoda na arbitraz wyrazona przez panstwo przyjmujace

48 National Grid PLC przeciwko Argentynie, postanowienie w przedmiocie jurysdyk-
cji z 20 czerwcea 2006, reguty UNCITRAL.

4 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. i InterAguas Servicios In-
tegrales del Agua S.A. przeciwko Argentynie, postanowienie w przedmiocie jurysdykecji
z 16 maja 2006 r., sprawa ICSID nr ARB/03/17; Suez, Sociedad General de Aguas de
Barcelona S.A. i Vivendi Universal S.A. przeciwko Argentynie, postanowienie w przed-
miocie jurysdykeji z 3 sierpnia 2006 r., sprawa ICSID nr ARB/03/19.

%0 RosInvestCo UK Ltd. przeciwko Federacji Rosyjskiej, orzeczenie w przedmiocie
jurysdykeji z pazdziernika 2007 r., sprawa arbitrazowa nr V 079/2005 Instytutu Ar-
bitrazowej Sztokholmskiej Izby Handlowej (ang. Arbitration Institute of the Stockholm
Chamber of Commerce — SCC).

5 Impregilo S.p.A przeciwko Argentynie, orzeczenie z 21 czerwca 2011 r., sprawa
ICSID nr ARB/07/17.

52 Hochtief AG przeciwko Argentynie, postanowienie w przedmiocie jurysdykcji
z 24 pazdziernika 2011 r., sprawa ICSID nr ARB/07/31.

58 W sprawie Roslnvest przedmiotem rozstrzygniecia byto to, czy jest mozliwe za-
stosowanie klauzuli MFN w celu rozszerzenia zakresu jurysdykcji trybunatu w sytu-
acji, gdy traktat podstawowy zawierat zgode panstwa przyjmujacego na arbitraz jedynie
w zakresie okre§lenia wysoko$ci i sposobu zaptaty odszkodowania za wywlaszczenie lub
innych kwestii bedacych konsekwencja wywlaszczenia, ale nieobejmujacej pozostatych
materialnoprawnych standardéw ochrony ani kwestii samego wywlaszczenia, tj. okre-
$lenia, czy jest ono zgodne z treScia BIT-u.

54 Salini Construttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. przeciwko Jordanii, postanowie-
nie w przedmiocie jurysdykcji z listopada 2004 r., sprawa ICSID nr ARB/02/13.
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w traktacie podstawowym?®. Kilkukrotnie podejmowano (réwniez bez-
skutecznie) préby zastosowania klauzuli MFN do ,,rozszerzenia” zakresu
jurysdykeji trybunatu, ograniczonej w traktatach podstawowych jedynie
do kwestii wysokos§ci odszkodowania naleznego w przypadku wywlasz-
czenia — miedzy innymi w sprawach: Tza-Yap-Shum przeciwko Peru®S,
Renta 4 przeciwko Rosji®", Berschader przeciwko Rosji’®, Telenor przeciw-
ko Wegrom®® czy Austrian Airlines przeciwko Stowacji®®. Natomiast try-
bunat w sprawie Wintershall przeciwko Argentynie odrzucil mozliwo§¢é
zastosowania klauzuli MFN do obej$cia wymogu dochodzenia sie przed
sadami powszechnymi panstwa przyjmujacego w okresie minimum
18 miesiecy®'.

Mozna zaobserwowaé pewien trend, wskazujacy, ze trybunaty arbi-
trazowe dopuszczaly mozliwo$§é stosowania klauzuli MFN w przypad-
kach, gdy inwestor powolywal sie na nig ,,w celu skorzystania z dogod-
niejszego rozwiazania o charakterze proceduralno-technicznym”?, np.
skrécenia czasu oczekiwania niezbednego do wszczecia postepowania
arbitrazowego. Z odmowa natomiast spotykaly sie proby zastosowania
klauzuli MFN w przypadku dazenia inwestoréw do ,rozszerzenia wia-
Sciwosci sadu arbitrazowego na sprawy, ktore nie zostaly mu powierzo-
ne w traktacie podstawowym”®. Trend ten wydawal sie wskazywacé na
pewna, przewidywalno$¢ podejscia trybunaléow arbitrazowych do kwestii
stosowania klauzuli MFN do postanowien proceduralnych®:.

Mozna jednak zauwazy¢ odstepstwa od tak zarysowanej prawidlo-
wosci. Po pilerwsze, w przywolywanej juz sprawie Roslnvest przeciwko
Rosji trybunat zastosowal klauzule MFN do ,rozszerzenia” zakresu ju-

% Plama Consortium Limited przeciwko Bulgarii, postanowienie w przedmiocie ju-
rysdykeji z 8 lutego 2005 ., sprawa ICSID nr ARB/03/24.

5 Tza Yap Shum przeciwko Peru, postanowienie w przedmiocie jurysdykeji i wlasci-
wosci z 19 czerwca 2009 r., sprawa ICSID nr ARB/07/6.

5T Renta 4 S.V.S.A. et al. przeciwko Rosji, orzeczenie w przedmiocie zagadnien wstep-
nych z 20 marca 2009 r., sprawa SCC nr V 024/2007.

% Viadimir Berschader i Moise Berschader przeciwko Rosji, orzeczenie z 21 kwiet-
nia 2006 r., sprawa SCC nr V 080/2004.

% Telenor Mobile Communications A.S. przeciwko Wegrom, orzeczenie z 22 czerwca
2006 r., sprawa ICSID nr ARB/04/15.

50 Austrian Airlines przeciwko Slowacji, orzeczenie koncowe z 9 pazdziernika
2009 r., reguty UNCITRAL.

51 Wintershall Aktiengesellschaft przeciwko Argentynie, orzeczenie z 8 grudnia
2008 r., sprawa ICSID nr ARB/04/14.

62 M. Swiatkowski: Naruszenie..., s. 173.

63 Tbidem.

64 G. Domanski, M. Swiqtkowski: Application of the Most Favored Nation Clau-
se to Jurisdiction Provisions in Light of the Award in Austrian Airlines v. Slovakia.
,,Czech Yearbook of International Law” 2011, vol. 2, s. 83.



Jurysdykcja trybunaléw arbitrazowych w sporach inwestycyjnych...

149

rysdykeji ponad tresé traktatu podstawowego, zgodnie z ktéra jurysdyk-
cja obejmowala jedynie okreSlenie wysokosci odszkodowania z tytulu
wywlaszczenia. Drugim przykladem jest sprawa Wintershall przeciwko
Argentynie, w ktorej uznano za niedopuszczalne zastosowanie klauzuli
MFN do obejscia wymogu dochodzenia przez 18 miesiecy roszczen w sa-
dach powszechnych panstwa przyjmujacego.

Ta wzgledna przewidywalno$¢ orzekania trybunatéw arbitrazowych
w przedmiocie zastosowania klauzuli MFN do kwestii proceduralnych
stracita jednakze na aktualno$ci. Na przestrzeni mniej niz dwunastu
miesiecy, w pazdzierniku 2011 r. oraz w sierpniu 2012 r., zostaly wydane
dwa calkowicie z sobg sprzeczne orzeczenia w sprawach Hochtief prze-
ciwko Argentynie® 1 Daimler przeciwko Argentynie®. Oba rozstrzygnie-
cia wydane byly na podstawie tego samego BIT-u Argentyna — Niemcy,
a takze dotyczyly identycznego problemu, tj. kwestii mozliwos$ci zasto-
sowania klauzuli MFN do obej$cia wymogu dochodzenia roszczen przez
18 miesiecy w sadach panstwa przyjmujacego. W sprawie Hochtief prze-
ciwko Argentynie trybunal uwzglednil argumentacje inwestora nie-
mieckiego 1 stwierdzil, ze jest wlaéciwy do rozpoznania sporu, mimo ze
inwestor nie dochodzil swoich roszczen w sadach argentynskich przez
wymagany okres. W sprawie Daimler przeciwko Argentynie zapadio
zupelnie odmienne rozstrzygniecie — trybunal stwierdzit brak swojej
jurysdykeji ze wzgledu na niespelnienie przez inwestora wymogu docho-
dzenia roszczen w sadach argentynskich przez 18 miesiecy. Pikante-
rii catej sprawie dodaje fakt, ze w obu przypadkach orzeczenia nie byty
jednomys§lne, zapadly wiekszoscig 2 : 1, a przegltosowani czlonkowie obu
trybunaléw zlozyli obszerne zdania odrebne®’.

Jak mozna zauwazy¢, dyskusja dotyczaca zastosowania klauzuli
MFN do kwestii proceduralnych weciaz budzi wiele kontrowersji wsrod
praktykow 1 teoretykéw miedzynarodowego prawa inwestycyjnego.

% Hochtief AG przeciwko Argentynie, postanowienie w przedmiocie jurysdykeji
z 24 pazdziernika 2011 r., sprawa ICSID nr ARB/07/31.

5 Daimler Financial Services AG przeciwko Argentynie, orzeczenie z sierpnia 2012 r.,
sprawa ICSID nr ARB/05/1.

57 Co wiecej, wyrok w sprawie Daimler przeciwko Argentynie jest jaskrawym przy-
ktadem nie tylko rozbiezno§ci w ocenie poruszanego problemu, ale réwniez braku przewi-
dywalnos$ci rozstrzygnieé. W sktad trybunatu w sprawie Daimler przeciwko Argentynie
wchodzili: prof. Pierre-Marie Dupuy, sedzia Charles N. Brower oraz prof. Domingo Bello
Janeiro. Profesor Domingo Bello zasiadal wczeéniej m.in. w trybunale w sprawie Sie-
mens przeciwko Argentynie, ktéra dotyczyta zastosowania tego samego BIT-u Argentyna
— Niemcy, a w ktérej trybunatl jednomy§lnie dopuscit mozliwoéé zastosowania klauzuli
MFN do kwestii obej$cia wymogu dochodzenia przez 18 miesiecy roszczen w sadach ar-
gentynskich.
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5. Studium przypadku —
MFN a wymaég osiemnastomiesiecznego
dochodzenia roszczen w sadach panstwowych
na przykladzie BIT-u Argentyna — Niemcy

Uwagl poczynione wczesniej wskazuja, ze analizy zastosowania
klauzuli MFN do postanowien proceduralnych nie mozna dokonywaé in
abstracto. Klauzule MFN réznia sie bowiem miedzy soba brzmieniem
1 zakresem, wobec tego trudno wysnuwaé jednoznaczne wnioski, ktére
mialyby zastosowanie do calego ,systemu” arbitrazu inwestycyjnego.
Kwestie te nalezy rozwazaé¢ na konkretnym przyktadzie.

Jak pokazuja powolane przyktady z orzecznictwa, opréocz tresci sa-
mej klauzuli MFN, znaczenie ma réwniez uprawnienie, jakie inwe-
stor pragnie uzyskaé w wyniku jej zastosowania. Ocena mozliwosci
zastosowania klauzuli MFN moze sie r6zni¢ w zalezno$ci od tego, czy
inwestor bedzie prébowal obejs¢ wymég dochodzenia roszczen przed
sadami panstwowymi przez minimum 18 miesiecy, czy tez bedzie
chcial rozszerzy¢ zakres przedmiotowy jurysdykeji trybunatu arbitra-
ZOWego.

Niniejszy artykul analizuje pierwszy ze wskazanych przypadkow, tj.
obejécie wymogu osiemnastomiesiecznego dochodzenia roszczen przed
sadami panstwowymi. Rozwazania zawarte w artykule opieraja sie na
przywotanym BIT Argentyna — Niemcy, zawierajacym taki wymog
w art. 10 oraz klauzule MFN w art. 3%. Za podstawe rozwazan przyjeto
sytuacje, w ktorej inwestor niemiecki chce wszczaé postepowanie arbi-
trazowe przeciwko Argentynie, probujac na podstawie klauzuli MFN po-
wolac sie na postanowienie zawarte w art. X BIT-u Argentyna — Chile®,

68 Artykul 10:
[...]
(3) Spér moze zostaé przekazany do rozstrzygniecia miedzynarodowemu trybu-
nalowi arbitrazowemu w nastepujacych przypadkach:

(a) na wniosek ktorejkolwiek ze stron, jesli w ciagu 18 miesiecy od wszczecia
postepowania sadowego, zgodnie z pkt. 2 niniejszego artykulu, sad nie wydal
ostatecznego orzeczenia w sprawie, lub jezeli takie postanowienie zostalo wy-
dane, lecz spér miedzy stronami nadal istnieje;

(b) za obopdlna zgoda stron” [podkresl. i ttum. — autorzy].

6 Traktat miedzy Republika Argentyny a Republika Chile o wzajemnej promo-
cji 1 ochronie inwestycji, zawarty 2 sierpnia 1991 r. Dostepny w Internecie: http:/
unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/chile_argentina_sp.pdf [Data dostepu: 13 stycznia
2013 r.].
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zgodnie z ktérym przed wszczeciem postepowania arbitrazowego inwe-
stor nie musi dochodzi¢ swoich praw przez 18 miesiecy w sadach pan-
stwa przyjmujacego.

Analiza opiera sie na regutach interpretacji traktatow okreslonych
w Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z dnia 23 maja 1969 r. [da-
lej: Konwencja wiedenska]™, ktéra w art. 31 odzwierciedla zwyczajowe
prawo miedzynarodowe’. Zgodnie z art. 31 ust. 1, traktat nalezy inter-
pretowaé w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy
przypisywaé uzytym w nim wyrazom w ich kontek$cie, oraz w §wietle
jego przedmiotu i celu. Artykul 32 Konwencji wiedenskiej przewiduje
mozliwo$¢ zastosowania uzupelniajacych §rodkéw interpretacji, takich
jak prace przygotowawcze do traktatu oraz okoliczno$ci jego zawarcia.

5.1. Jurysdykeja trybunatu arbitrazowego
a dopuszczalnoSé roszczenia

Pierwsza potencjalna przeszkoda w zastosowaniu klauzuli MFN do
postanowien proceduralnych wynika z charakteru kreowanych tymi po-
stanowieniami uprawnien. Przyznaja one inwestorowi prawo dochodze-
nia (przeciwko panstwu przyjmujacemu) roszczenia o naruszenie stan-
dardéw ochrony zawartych w BIT. Innymi stowy, stanowia one swoista
oferte poddania sporu pod rozstrzygniecie trybunalu arbitrazowego,
skierowana, przez panstwo do inwestoré6w’. Wymoég dochodzenia przez

LHArtykut X

[...]

(2) Jezeli spor nie zostal rozstrzygniety w ciggu sze$ciu miesiecy od chwili, w kté-
rej zostalo ztozone stosowne powiadomienie przez jedna albo druga strone, powinien
on zosta¢ poddany rozstrzygnieciu, wedle wyboru obywatela albo spé6lki:

— albo sadéw krajowych Umawiajacej sie Strony bedacej strona, sporu;

— albo miedzynarodowego trybunalu arbitrazowego na warunkach opisa-

nych w pkt. 3.

Dokonany przez obywatela albo spétke sporu wyb6r miedzy poddaniem sporu roz-
strzygnieciu sadéw krajowych Umawiajacej sie Strony bedacej strona sporu albo miedzy-
narodowego trybunatu arbitrazowego jest wigzacy” [podkresl. i ttum. — autorzy].

0 Dz.U. 1990, nr 74, poz. 439.

M. Shaw: Prawo miedzynarodowe. Warszawa 2006, s. 539.

2 Por. Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement of In-
vestment Disputes between States and Nationals of Other States, s. 43. Dostepny w In-
ternecie: https://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/CRR_English-final.pdf
[Data dostepu: 13 stycznia 2013 r.] — ,,Zgoda [na poddanie sporu rozstrzygnieciu trybu-
nalu arbitrazowego — autorzy] moze byé wyrazona np. w klauzuli zawartej w umowie
inwestycyjnej, zawierajacej poddanie przyszltych sporéw wynikajacych z tej umowy pod
rozstrzygniecie Centrum [ICSID — autorzy] albo w kompromisie dotyczacym sporu juz
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inwestora roszczen w sadach argentynskich przez okres 18 miesiecy moz-
na wiec uznaé za warunek oferty panstwa — zgody na poddanie sporu
ze swoim udzialem rozstrzygnieciu trybunatu arbitrazowego. W takim
ujeciu bylby on zatem warunkiem sine qua non jurysdykeji trybunatu
arbitrazowego.

Zasada prawa miedzynarodowego jest to, ze wszystkie metody pro-
wadzace do wigzacego rozstrzygniecia sporéow z udziatem panstw moga
by¢ zastosowane wytacznie za zgoda tych panstw’. Nie oznacza to oczy-
wiscie, ze taka zgoda musi byé¢ zawarta w wyraznym o$wiadczeniu pan-
stwa™. Nalezy jednak wykazaé, ze panstwo rzeczywiscie wyrazilo wole
rozstrzygniecia sporu ze swoim udzialem przez trybunal arbitrazowy.
W braku wyrazenia przez panstwo zgody nie mozna domniemywac jej
istnienia, poniewaz jakiekolwiek ograniczenie nakladane na niezalez-
no$¢ panstwa nie moze by¢ domniemywane™.

Z powyzszych wzgledéw wymodg dochodzenia roszezen w sadach ar-
gentynskich przez minimum 18 miesiecy zawarty w art. 10 BIT-u Ar-
gentyna — Niemcy mozna uznaé za warunek wyrazenia przez Argenty-
ne zgody na poddanie sporu rozstrzygnieciu trybunalu arbitrazowego.
W takim wypadku, dla obejécia tego warunku w drodze zastosowania
klauzuli MFN z art. 3 BIT-u Argentyna — Niemcy, konieczne bytoby wy-
kazanie, ze panstwa-strony traktatu przewidywaly zastosowanie klau-
zuli MFN do postanowien proceduralnych i sie na nie zgodzily.

Istnieja argumenty przemawiajace za odmienna interpretacja ana-
lizowane] kwestii, zgodnie z ktéra warunek osiemnastomiesiecznego
dochodzenia roszczen przed sadami argentynskimi nie dotyczy kwestii
jurysdykeji trybunalu arbitrazowego, lecz dopuszczalno$ci dochodzenia
przed nim konkretnego roszczenia’®.

zaistniatego. Konwencja [ICSID — autorzy] nie wymaga, aby zgoda obu stron byla wyra-
zona w jednym instrumencie. Stad panstwo przyjmujace moze zawrze¢ w aktach praw-
nych dotyczacych popierania inwestycji oferte poddania sporéw wynikajacych z pewnych
rodzajow inwestycji rozstrzygnieciu Centrum, a inwestor moze wyrazi¢ swoja, zgode [na
takie poddanie] przez akceptacje tej oferty na piSmie”; ttum. — autorzy.

3 M. Shaw: Prawo Miedzynarodowe..., s. 587.

™ Wyrok wydany w sprawie praw mniejszoéci na Gérnym Slasku (Szkoty Mniejszo-
$ci), 1928 PCIJ (ser. A) Nr 15 (26 kwietnia), s. 24.

> Wintershall przeciwko Argentynie, § 160.3. Nalezy jednak podkreéli¢, ze wyklucze-
nie zgody domniemanej nie wyklucza mozliwos$ci stwierdzenia wyinterpretowania zgody
z postanowien traktatow lub uméw zawartych przez panstwo.

6 Koncepcja dopuszczalnos$ci roszczenia zostala przyjeta i rozwinieta przez Miedzy-
narodowy Trybunal Sprawiedliwo$ci (ang. International Court of Justice — ICJ) na tle
art. 79(1) Regulaminu ICJ, zgodnie z ktérym zarzuty wysuwane przez strone pozwana
moga dotyczy¢ albo jurysdykeji ICdJ, albo dopuszczalno$ci podania (ang. application), albo
innych kwestii (ang. ,,[a]ny objection by the respondent to the jurisdiction of the Court or
to the admissibility of the application, or other objection”, Regulamin Trybunatu (1978)
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Aby przyblizy¢ réznice miedzy tymi pojeciami, mozna postuzyé sie
stowami G. Fitzmaurice’a. Wskazatl on, ze ,bezskuteczne podniesienie
zarzutu braku jurysdykeji nie wyklucza tego, ze rozstrzygniecie co do
meritum bedzie niemozliwe ze wzgledu na postanowienie w przedmio-
cie braku materialnoprawnej dopuszczalnoéci roszczenia”””. Zarzut do-
tyczacy braku dopuszczalno$ci roszczenia jest wiec twierdzeniem, ze
trybunat arbitrazowy nie moze orzec o przedtozonych mu roszczeniach
z powodu nielezacego w sferze meritum, lecz dotyczacego wadliwosci
tych roszczen™, ktéra sprawia, ze nie moga one zostaé merytorycznie
rozpoznane przez trybunat. Tym rézni sie on od zarzutu dotyczacego
jurysdykeji, ktérego treécia jest zadanie uznania, ze trybunat arbitra-
zowy nie moze wydac jakiegokolwiek orzeczenia™. Zarzut braku jurys-
dykeji dotyczy wiec ogdlnej kompetencji trybunatu do orzekania w da-
nej sprawie®’, podczas gdy zarzut braku dopuszczalno$ci roszczenia
dotyczy wadliwo§ci samego roszczenia®’.

Jezeli wymog dochodzenia przez niemieckiego inwestora roszczen
w sadach argentynskich, zawarty w art. 10 BIT-u Argentyna — Niemcy,
uznac¢ za element dotyczacy dopuszczalno$ci roszczenia, to mozna byloby
twierdzi¢, ze nie ma on charakteru jurysdykcyjnego, a zatem nie jest wa-
runkiem zgody Argentyny na poddanie sporéw z niemieckimi inwestora-
mi pod rozstrzygniecie trybunatu arbitrazowego. Przy takim zatozeniu
latwiej byloby zaakceptowaé ominiecie wymogu dochodzenia przez inwe-

przyjety w dn. 14 kwietnia 1978 r., data wejScia w zycie 1 lipca 1978. Dostepny w In-
ternecie: http://www.icj-cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=3&p3=0 [Data dostepu:
13 stycznia 2013 r.]).

T G. Fitzmaurice: The law and procedure of the International Court of Justice;
cyt. za: J. Paulsson: Jurisdiction and admissibility. In: G. Aksen, K.-H. Bockstie-
gel, M.J. Mustill, PM. Patocchi, A .M. Whitesell: Global Reflections on Internatio-
nal Law, Commerce and Dispute Resolution. Liber Amicorum in honour of Robert Briner.
ICC Publishing 2005, publikacja ICC nr 693, s. 604.

 D. Williams: Jurisdiction and Admissibility. In: P. Muchlinski, F. Ortino,
C. Schreuer: The Oxford Handbook of International Investment Law. Oxford University
Press 2008, s. 919. Jako przyktad niedopuszczalnoéci roszczenia wskazuje on nadmierna
zwloke w przedlozeniu roszczen pod rozstrzygniecie trybunatu arbitrazowego.

™ Poza orzeczeniem koncowym stwierdzajacym brak jurysdykcji.

80 D. Williams: Jurisdiction..., s. 920.

81 Rozréznienie miedzy jurysdykcja trybunatu a dopuszczalno$cia skargi moze mieé
powazne konsekwencje w praktyce. W przypadku bowiem braku dopuszczalnoéci rosz-
czenia wyrok trybunatu jest wiazacy. Natomiast w przypadku stwierdzenia jurysdykcji,
mimo jej rzeczywistego braku, wyrok wydany w postepowaniu arbitrazowym obarczony
jest ryzykiem jego anulowania (ang. annulment), jesli postepowanie toczy sie w ramach
systemu ICSID, uchylenia w panstwie, w ktérym bylo miejsce arbitrazu, albo odmowy
stwierdzenia wykonalno$ci wyroku poza granicami panstwa miejsca arbitrazu. Podob-
nie J. Paulsson: Jurisdiction..., s. 601, 617.
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stora roszczen przez okres 18 miesiecy w sadach argentynskich w wyni-
ku zastosowania klauzuli MFN.

Oceniajac powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze samo rozrdznienie miedzy
jurysdykeja trybunalu a dopuszczalno$cig roszczenia jest w arbitrazu
inwestycyjnym kwestia dyskusyjna®?. Bardziej przekonujacy jest poglad,
zgodnie z ktéorym wymog dochodzenia roszczen przed sadami argentyn-
skimi dotyczy jurysdykcji trybunatu, a nie dopuszczalnoéci roszczen.
Nalezy zgodzi¢ sie z trybunatem arbitrazowym orzekajacym w sprawie
Daimler przeciwko Argentynie, ktory stwierdzil, ze postanowienia doty-
czace rozwigzywania sporéw zawarte w traktacie inwestycyjnym maja,
z istoty rzeczy charakter jurysdykeyjny®. Rzeczony wymoég ma wtaénie
taki charakter, skoro jest wyraznie wpisany w tresé art. 10 BIT-u Ar-
gentyna — Niemcy.

Taki wniosek wydaje sie uzasadniony takze w Swietle pogladow wy-
razanych w doktrynie na temat dopuszczalno$ci roszczen. Wskazuje
sie, ze przyczyna jej braku moze byé np.: zwloka w przedtozeniu ich do
rozpoznania, niepoddanie sie mediacji, mimo zaciggniecia stosownego
zobowiazania, uprzednie zrzeczenie sie dochodzonych roszczen, jalo-
wos§¢ sporu, fakt, ze zaistnialy miedzy stronami spér nie ma charak-
teru prawnego czy brak w postepowaniu osoby trzeciej, ktorej udziat
jest nieodzowny®!. Podane wyzej przyklady taczy to, ze niemozliwosé
wydania orzeczenia merytorycznego nie wynika z niezachowania wa-
runkoéw przewidzianych w danym traktacie, ale raczej ze wzgledéw ak-
sjologicznych, stusznoéciowych czy tez praktycznych. Fakt, ze wymog
dochodzenia roszczen przez 18 miesiecy przed sadami argentynskimi
jest wyraznie zapisany w tresci BIT-u Argentyna — Niemcy potwier-
dza poglad, ze w przypadku jego niespelnienia nie mozna méwié o bra-
ku dopuszczalnosci roszczen, ale raczej o braku ziszczenia sie warunku
bedacego elementem zgody Argentyny na arbitraz, wyrazonej w BIT,
a tym samym brakiem spelnienia sie przestanki koniecznej dla jurys-
dykcji trybunatu arbitrazowego.

82 A. Newcombe: Investor Misconduct. Jurisdiction, admissibility or merits? In:
C. Brown, K. Miles: Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration. Cambridge
University Press 2011, s. 192—193; Daimler przeciwko Argentynie, § 192.

88 Daimler przeciwko Argentynie, § 193.

8¢ A. Newcombe: Investor Misconduct..., s. 196; J. Paulsson: Jurisdiction...,
s. 616.
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5.2. Analiza tekstu i elementdw klauzuli MFN
zawartej w BIT Argentyna — Niemcy

Artykul 3 BIT-u Argentyna — Niemcy (cytowany wczesniej w tresci
artykutu) zawiera elementy charakterystyczne klauzuli MFN, ktére po-
wtarzaja sie w innych traktatach inwestycyjnych. BIT ten obejmuje przy
tym ochrona zaréwno inwestycje (pkt 1), jak 1 inwestoréw, jednakze jedy-
nie w odniesieniu do czynnos$ci zwiazanych z inwestycjami (pkt 2).

7 treéci przytoczonego przepisu BIT-u mozna wyodrebnié¢ elementy
klauzuli MFN, ktére musza by¢ spelnione, aby mogta ona zostaé zastoso-
wana: (1) traktowanie, (2) na terytorium panstwa-strony BIT-u, (3) ktére
nie moze by¢é mniej korzystne (4) niz to udzielone inwestorom albo inwe-
stycjom inwestorow pochodzacych z panstw trzecich.

Czwarty z elementéw wymaga poroéwnania sytuacji inwestora chca-
cego skorzysta¢ z klauzuli MFN z sytuacja hipotetycznego inwestora
z panstwa trzeciego, co implikuje wystepowanie piatego elementu, mimo
braku jego wyodrebnienia w tresci art. 3 BIT-u Argentyna — Niemcy,
zgodnie z ktérym poréwnywani inwestorzy musza, znajdowaé sie w po-
dobnej sytuacji (ang. in like circumstances).

Podkresli¢ nalezy, ze wszystkie elementy musza zostaé spelnione
lacznie. Brak spelnienia ktéregokolwiek z nich wyklucza mozliwo$é za-
stosowania klauzuli MFN.

Na potrzeby niniejszego artykulu nie trzeba poddawaé szczegdlowej
analizie czwartego 1 pigtego ze wskazanych elementéw. Mozna bowiem
zalozy¢, ze wykazanie ich spetnienia w przypadku zastosowania klauzu-
Ii MFN do kwestii proceduralnych co do zasady nie budzi watpliwosci.

5.2.1. Traktowanie

Pojecie ,traktowanie” co do zasady nie jest definiowane w BIT-ach.
Niewatpliwie obejmuje wszelkiego rodzaju dziatania ,pozytywne” pan-
stwa, tj. dziatania polegajace na pewnej aktywno$ci panstwa lub jego
organéw wobec inwestycji lub inwestoréow®. Tym samym zastosowanie
klauzuli MFN w zasadzie bezdyskusyjnie moze mie¢ miejsce w stosunku
do materialnoprawnych standardéw ochrony intereséw.

Nalezaloby zatem rozumieé¢ traktowanie jako pewne zachowanie
w stosunku do inwestoréow lub inwestycji. Watpliwo$ci moze budzié¢ kwe-
stia, czy ,traktowanie” moze polegaé¢ nie tylko na dziataniu, ale réwniez

8 Na przyktad trybunat w sprawie Siemens przeciwko Argentynie w § 85 stwierdzil,
ze pojecie ,traktowanie” w zwyklym znaczeniu odnosi sie do ,zachowania” w stosunku
do osoby. Trybunatl zwrdcil uwage, ze omawiany w orzeczeniu BIT nie nadaje uzytemu
zwrotowl autonomicznego znaczenia ani nawet go nie opisuje.
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na zaniechaniu podejmowania pewnych dziatan. Pojecie ,traktowanie”
jest jednak tak szerokie, ze nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej trak-
towaniem jest zaniechanie. W konsekwencji klauzula MFN moze mieé
zastosowanie takze do standardéw typu odmowa sprawiedliwosci (ang.
denial of justice). Tym samym mozna stwierdzi¢, ze pojecie ,traktowanie”
co do zasady obejmuje kazde zachowanie panstwa wzgledem inwestora®®.

Podstawowa, kwestia, ktora nalezatoby rozstrzygnaé w tym miejscu,
jest okreS§lenie, co mialoby stanowic¢ ,traktowanie” na potrzeby zastoso-
wania klauzuli MFN do postanowien proceduralnych. Pierwsza mozliwo-
$cig byloby przyjecie, ze traktowaniem jest wyrazenie zgody na arbitraz
w traktacie inwestycyjnym w postaci oferty skierowanej do inwestoréw
z drugiego panstwa-strony BIT-u. Drugim rozwigzaniem byloby rozu-
mienie traktowania jako odmowy zgody na konkretne postepowanie, wy-
razajacej sie w podniesieniu przez panstwo przyjmujace zarzutu braku
jurysdykeji trybunalu arbitrazowego do rozpoznania sporu na skutek
niespelnienia wymogu dochodzenia roszczen przed sadami panstwowy-
mi przez okres minimum 18 miesiecy.

Analizujac przedstawione mozliwoéci, przede wszystkim nalezy zwroé-
ci¢ uwage na to, ze postepowanie arbitrazowe zostaje wszczete przez
inwestora w konsekwencji naruszenia przez panstwo BIT-u. Juz sam
arbitraz jest wiec wynikiem pewnego zachowania panstwa — a wiec
Jtraktowania” w rozumieniu innych materialnoprawnych standardéw
ochrony zawartych w traktacie, ktére — w ocenie inwestora — naru-
szylo te standardy ochrony inwestora lub inwestycji. W tym kontek$cie
logicznie poprawne jest, aby zwrot ,traktowanie” w kontekScie MFN
nie obejmowal swoim zakresem postanowien BIT-u. Natomiast kwestie
proceduralne, ktére prébuje obejéé inwestor, sa postanowieniami BIT-u
odnoszacymi sie do ,oferty” panstwa na arbitraz®’. Znajduja one zasto-
sowanie dopiero w wyniku wniesienia powodztwa opartego na zarzucie
naruszenia BIT-u. Do tego momentu bowiem postanowienie jurysdykeyj-
ne zawarte w BIT jest niejako ,u$pione” 1 moze znalezé zastosowanie
dopiero, gdy inwestor zdecyduje sie na uruchomienie procedury rozwia-
zywania sporéw przewidzianej w traktacie®.

86 M. Jezewski (Miedzynarodowe..., s. 156—157) wskazuje w tym zakresie, ze ter-
min ,traktowanie” moze tez obejmowaé zachowania zwigzane z rozwigzywaniem sporu
w drodze arbitrazu miedzynarodowego. Dodaje takze, ze ,nie zmienia to faktu, ze osta-
teczna konkluzja co do mozliwos$ci takiego zastosowania klauzuli zalezy przede wszyst-
kim od specyficznego jej sformutowania w danym traktacie”.

87 Nawet jesli przyjaé, ze stanowia one o dopuszczalno§ci roszczenia, a nie jurysdyk-
¢ji trybunatu.

88 Mozliwe jest teoretycznie wyrazenie zgody na arbitraz przez inwestora wczesniej,
przed powstaniem sporu. Nie zdarza sie to jednak w praktyce.
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Czy mozna natomiast zgodzié¢ sie ze stwierdzeniem, ze ,traktowa-
niem” jest zachowanie panstwa przyjmujacego, polegajace na odmowie
wyrazenia zgody na poddanie sporu rozstrzygnieciu sadu polubownego
z inwestorem wszczynajacym postepowanie, podczas gdy panstwo wy-
raza taka zgode wobec inwestorow z innego panstwa? Innymi slowy, czy
takim traktowaniem moze by¢ podniesienie zarzutu dotyczacego braku
jurysdykeji trybunatu lub, alternatywnie, braku dopuszczalno$ci rosz-
czenia?

W udzieleniu odpowiedzi na tak postawione pytanie pomocna moze
okazaé sie analiza wyjatkow zawartych w pkt. 3 oraz 4 art. 3 BIT-u
Argentyna — Niemcy. Te postanowienia BIT-u wskazuja wiele wyla-
czen przedmiotowych dotyczacych ,traktowania”, w odniesieniu do kté-
rych panstwa-strony BIT-u wyraznie przewidzialy, ze MFN nie ma zasto-
sowania.

Rozwiazywania sporéw nie ma wsrod wyjatkéw wskazanych w klau-
zuli MFN. Moze to stanowi¢ pewna wskazowke interpretacyjna, zgodnie
z ktéra gdyby panstwa-strony BIT-u chcialy wylaczyé z katalogu przy-
padkow ,traktowania” rozumianego jako element klauzuli MFN kwestie
zwilazane z rozwigzywaniem sporéw, to moglyby to wyraznie przewidzieé
w art. 3 BIT-u 1 zawrze¢ w tym zakresie odpowiednie, wyrazne postano-
wienie. Takie rozumienie wyjatkéw zawartych w art. 3 BIT-u jest zgodne
z zasada, expressio unius est exclusio alterius, tj. wyrazne wskazanie jed-
nego elementu wylacza pozostale®.

Przeciwko takiemu rozumieniu przemawia natomiast to, ze wszystkie
przewidziane w art. 3 BIT-u Argentyna — Niemcy wyjatki odnosza sie
do kwestii o charakterze materialnoprawnym. Odwolujg sie bowiem do
LJtraktowania” dotyczacego przywilejow wynikajacych: z unii celnych lub
gospodarczych, uczestniczenia we wspdlnych rynkach lub strefach wolne-
go handlu, jak réwniez wynikajacych z porozumien o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania oraz innych, zwiazanych ze sprawami podatkowymi.
Zaden z wyjatkow nie odnosi sie do kwestii o charakterze procedural-
nym. Catkowicie odmienny charakter wyjatkéw przewidzianych w BIT
od postanowien tego samego BIT-u zawierajacych zgode (oferte) na ar-
bitraz moze by¢ interpretowany w taki sposéb, ze podmioty zawierajace
traktat nie braly pod uwage zastosowania klauzuli MFN do , klauzuli
jurysdykcyjnej”, a z tego powodu w trakcie negocjacji tre$ci BIT-u strony
w ogdle nie rozwazaly mozliwosci zawarcia stosownego wyjatku w tresci
klauzuli MFN®°,

8 Tak np. trybunat w National Grid przeciwko Argentynie, § 82.
9% W tym sensie wypowiada sie trybunat w Daimler przeciwko Argentynie, § 238—
239.
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Takie podejécie wymaga, aby badaé¢ zgodny zamiar panstw-stron
BIT-u w momencie zawierania traktatu. W 1991 r. panstwa zawiera-
jac BIT-y nie braty pod uwage mozliwosci zastosowania klauzul MFN
do kwestii proceduralnych. Problem ten pojawil sie w praktyce po raz
pierwszy dopiero w 2000 r., w sprawie Maffezini przeciwko Hiszpanii. Do
tego momentu problematyka zastosowania klauzul MFN do kwestii pro-
ceduralnych nie pojawiala sie ani w praktyce, ani nie byla analizowana
w doktrynie®.

Przy takim zalozeniu nalezy wziaé¢ pod uwage, ze strony BIT-u Ar-
gentyna — Niemcy oficjalnie nie zaprzeczyly interpretacji dopuszczajacej
zastosowanie MFN do postanowien jurysdykeyjnych, jak réwniez jej nie
potwierdzily. Ich pasywno$é mozna byloby rozumieé jako milczace uzna-
nie dopuszczalnoéci tej praktyki.

Problematyczne jest jednakze pytanie, czy rzeczywiscie decydujace
znaczenie powinien mie¢ zamiar stron zawierajacych traktat inwestycyj-
ny w momencie jego zawierania. Jest to podejécie niewatpliwie odpowied-
nie w przypadku badania woli stron w sytuacji klauzuli arbitrazowej
zawarte] w umowie prawa handlowego lub umowie inwestycyjnej. Nieko-
niecznie musi ono zawsze znajdowac zastosowanie w przypadku badania
znaczenia postanowienia BIT-u rozumianego jako traktat prawa mie-
dzynarodowego. Rozwazy¢ mozna by zastosowanie dynamicznej metody
interpretacji, tj. interpretacji postanowien traktatu w $wietle obecnych
okolicznosci. Dynamiczna interpretacja traktatéow, jako odpowiedZ na
nieustanny rozwdj rzeczywisto$ci, stosowana jest na przyklad w przy-
padku traktatow gwarantujacych ochrone praw cztowieka®?. Nalezaloby
zwroci¢ uwage, ze oba typy traktatéw — BIT-y oraz traktaty gwaran-
tujace ochrone praw czlowieka — maja wspdélny mianownik, jakim jest
ochrona praw jednostek®. Jednakze watpliwoéci rodza sie miedzy inny-

9 W raporcie UNCTAD dotyczacym klauzuli MFN wskazuje sie, ze interpretacja
klauzuli MFN dokonana w sprawie Maffezini przeciwko Hiszpanii ,byta zaskoczeniem”
(ang. came as a surprise) dla 0séb uczestniczacych w negocjacjach BIT-6w, oséb odpowie-
dzialnych za ksztaltowanie polityki, jak réwniez akademikéw i praktykow miedzynaro-
dowego prawa inwestycyjnego. Por. United Nations Conference on Trade and Develop-
ment, Most-Favoured-Nation Treatment, UNCTAD Series on International Investment
Agreements II (Nowy Jork—Genewa 2010), s. 100.

92 Prawa czlowieka chronione w miedzynarodowych traktatach sa stosowane w $wie-
tle zmieniajacych sie stosunkéw spotecznych (ang. developing social attitudes) — Ros-
Invest przeciwko Rosji, § 39. Jeéli chodzi o dynamiczna interpretacje traktatéw, ktérych
przedmiotem jest ochrona praw czlowieka, por. M. Shaw: Prawo miedzynarodowe...,
s. 541, ktéry wskazuje w odniesieniu do Europejskiej konwencji praw czlowieka (Kon-
wencji o ochronie praw czltowieka i podstawowych wolnos$ci), ze jest ona ,,zyjacym doku-
mentem, ktéry powinien byé interpretowany w §wietle obecnych warunkow”.

9 Qczywiscie, jednostki musza spelnié¢ inne wymagania, aby méce skorzystacé z ochro-
ny gwarantowanej przez oba typy instrumentéw prawnych. Zastosowanie dynamicznej
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mi w odniesieniu do kwestii, czy dynamiczna metoda interpretacji trak-
tatu inwestycyjnego powinna wziaé gore nad zgodnym zamiarem stron
w przypadku traktatéw dwustronnych, a nie wielostronnych.

Jak mozna zauwazy¢, istnieja przekonujace argumenty, przemawiaja-
ce zarowno ,za”, jak 1 ,,przeciw” rozumieniu ,traktowania” jako elementu
klauzuli MFN, pozwalajacego na jej zastosowanie do postanowien proce-
duralnych traktatu inwestycyjnego.

5.2.2. Na terytorium panstwa

Drugim z elementéw klauzuli MFN, ktére musza by¢ spetnione, aby
ta mogta zostaé zastosowana, jest wymog, by traktowanie miato miejsce
,ha terytorium panstwa”, ktéremu zarzuca sie naruszenie BIT-u.

Nalezy mieé¢ na uwadze, ze jedna z najwazniejszych cech arbitrazu
inwestycyjnego jest jego miedzynarodowy charakter, wyrazajacy sie mie-
dzy innymi w oderwaniu od terytorium panstwa przyjmujacego. Dzieki
temu ryzyko wplywu autorytetu panstwa na decyzje podejmowane przez
sklad orzekajacy jest znaczaco zredukowane. Jest to jeden z elementow,
ktére w oczach inwestorow zagranicznych decyduja o atrakcyjnosci roz-
strzygania sporéw z panstwem przyjmujacym w drodze miedzynarodo-
wego arbitrazu.

Co wiecej, to wlaénie sadownictwa powszechnego orzekajacego ,,na te-
rytorium panstwa” przyjmujacego inwestor stara sie uniknaé. Ten sam
cel przy$Swieca mu, gdy probuje wszczaé postepowanie arbitrazowe przy
jednoczesnym powolaniu sie na klauzule MFN, w celu obej$cia wymogu
dochodzenia przez 18 miesiecy roszczen w sadach powszechnych pan-
stwa przyjmujacego.

Podchodzac do tej kwestii od strony praktycznej, miejsce arbitrazu
(ang. seat of arbitration) w przypadku postepowan arbitrazowych wszcze-
tych na podstawie oferty zawartej w BIT w ogromnej wiekszo$ci przy-
padkéw znajduje sie poza terytorium panstwa przyjmujacego inwestycje.
OczywiScie, miejsce arbitrazu moze znajdowacé sie na terytorium pan-
stwa przyjmujacego, jednakze jest to sytuacja w zasadzie niespotykana
w praktyce®.

W Swietle przytoczonych argumentéw nalezaloby podsumowaé, ze
w postepowaniach arbitrazowych nie jest spelniony element klauzuli

interpretacji traktatu w powyzszym znaczeniu zostato odrzucone m.in. przez trybunat
w sprawie RoslInvest przeciwko Rosji, ktéry stwierdzil w § 39, ze dynamiczna interpreta-
cja nie moze przewazac nad konieczno$cig analizy jurysdykeji trybunalu na podstawie
zgody na arbitraz wyrazonej przez strony postepowania.

9 W takim sensie wypowiada sie trybunal w Daimler przeciwko Argentynie, § 227—
231.
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MFN ,na terytorium”. Jednak mozliwa jest réwniez inna interpretacja
analizowanego tutaj elementu. Jes$li bowiem zgodzi¢ sie z zalozeniem
przedstawionym wczeéniej, ze ,traktowaniem” w mys$l pierwszego ele-
mentu klauzuli MFN jest dokonana przez panstwo przyjmujace odmowa
poddania sporu z inwestorem jurysdykeji trybunatu arbitrazowego, a nie
sama tre$¢ postanowienia BIT-u, to fakt, czy postepowanie sie toczy, czy
tez nie jest jedynie skutkiem takiego traktowania. Samo traktowanie,
rozumiane jako odmowa udzielenia zgody na arbitraz, tj. dzialanie pod-
jete przez panstwo przyjmujace, moze by¢ uwazane za podjete na teryto-
rium panstwa®.

Taka interpretacja ma jednakze zasadnicza stabos$é. Mianowicie, jesli
postepowanie rzeczywiscie sie juz toczy 1 miejsce arbitrazu znajduje sie
poza terytorium panstwa, to zarzut braku jurysdykeji lub niedopuszczal-
nosci skargi jest podnoszony przez panstwo w ramach tego postepowa-
nia. Mozliwe jest wiec sformulowanie argumentu, ze czynnoé¢ ta jest po-
dejmowana w miejscu wskazanym przez strony jako miejsce arbitrazu.

Zatem takze 1 w odniesieniu do elementu ,na terytorium panstwa”
istnieja argumenty, ktore moga by¢ uzyte zaréwno dla uzasadnienia do-
puszczenia zastosowania klauzuli MFN do kwestii proceduralnych, jak
1 przeciwko takiemu zastosowaniu.

5.2.3. W sposob nie mniej korzystny

Nawet je$li mimo wszelkich wezesniej wskazanych watpliwo$ci uznaé,
ze w przypadku postanowien proceduralnych mozna moéwié o traktowa-
niu na terytorium panstwa, to wciaz nie oznacza to, ze mozna zasto-
sowa¢ klauzule MFN do postanowien proceduralnych. Powstaje bowiem
pytanie, jak mozna poréwnac¢ wymog dochodzenia roszczen przed sadami
argentynskimi przez okres 18 miesiecy zawarty w art. 10 BIT-u Argen-
tyna — Niemcy z wymogiem, aby inwestor poddal swoje roszczenie albo
rozstrzygnieciu sadow krajowych, albo trybunatu arbitrazowego w mysl
art. X BIT-u Argentyna — Chile (okre$lanego mianem fork in the road).

OdpowiedzZ na to pytanie zalezy od miernika, jaki przytozy sie do obu
sytuacji. Teoretycznie trybunaly moga albo polegaé¢ na twierdzeniach
inwestora, albo analizowac sytuacje in abstracto, albo wreszcie poddac
analizie okolicznosci konkretnej sprawy 1 ocenié, ktore z rozwigzan jest
korzystniejsze dla tego konkretnego inwestora.

9% W taki sposéb argumentowat trybunat w sprawie Hochtief przeciwko Argentynie,
stwierdzajac w § 109, ze traktowaniem bylo ,naleganie” (ang. insistence) panstwa na
zachowanie wymogu postepowania przed sadami powszechnymi przez minimum 18 mie-
siecy, rowniez w formie podniesienia zarzutu braku jurysdykeji trybunalu opartego na
niespelnieniu tego wymogu.
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Pierwsza ze wskazanych mozliwoéci nalezy odrzucié. Artykut 3 BIT-u
Argentyna — Niemcy stanowi, ze ,[z]Jadna Umawiajaca sie Strona nie
bedzie przyznawaé mniej korzystnego traktowania”. Postanowienie to
nie zawiera zadnych dalszych wskazan w kontekscie sposobu ustalania
przypadkéw, w ktérych zachodzi mniej korzystne traktowanie. Wobec
tego nalezy uznad, ze konieczne jest dokonanie przez trybunat arbitrazo-
wy badania tego czynnika w sposob obiektywny. Poprzestanie na samych
twierdzeniach inwestora, ze dane traktowanie jest dla niego bardziej ko-
rzystne byloby niewystarczajace®.

Mniej zastrzezen budzi druga z wymienionych mozliwosci, polegajaca
na poréwnaniu postanowien BIT-6w w oderwaniu od konkretnej sytuacji
danego inwestora. Zaletq takiego rozwigzania jest nadanie pojeciu ,trak-
towanie w sposéb nie mniej korzystny” obiektywnego znaczenia, ktére
zwieksza pewno$é prawa oraz pozwala panstwom-stronom traktatu in-
westycyjnego na racjonalna ocene zobowiazan, ktére podjety, zawierajac
BIT. Jednakze przy takim zalozeniu czesto trudno jest dojé¢ do jedno-
znacznych wnioskéw, czy postanowienie BIT-u, z ktérego przez zastoso-
wanie klauzuli MFN chce skorzystaé¢ inwestor, jest bardziej korzystne od
postanowienia BIT-u, w ktérym klauzula ta jest zawarta.

Zwolennicy stosowania klauzul MFN do postanowien proceduralnych
wskazuja, ze zawsze bardziej korzystna jest sytuacja, w ktorej inwestoro-
wi przystuguje wybdér miedzy uprawnieniami, z ktérych moze on skorzy-
sta¢, niz sytuacja, w ktérej taki wybor nie istnieje®”. Przeciwnicy twierdza
natomiast, ze ,mniej korzystny” nie oznacza ,nieidentyczny”%, co zaklada,
ze dopdki nie mozna jasno powiedzieé, ze jedno z rozwigzan jest in abs-
tracto korzystniejsze od drugiego, dopéty klauzula MFN nie ma zastoso-
wania. Powoduje to, ze zastosowanie obiektywnego miernika do oceny, czy
traktowanie jest mniej korzystne, cho¢ z pozoru moze wydawacé sie nie-
skomplikowane, okazuje sie zalezne od punktu widzenia kazdego arbitra.
Pozwala to w prosty sposob uzasadni¢ dojscie do skrajnych konkluz;ji.

7Z wymienionych powodéw moze sie wiec wydawaé, ze trzecie rozwig-
zanie, tj. analiza tego, czy dane rozwiazanie jest mniej korzystne w sytu-
acji danego inwestora, jest najlepszym pomystem. Takie podejécie pozwala
bowiem jednoznacznie 1 obiektywnie ocenié, czy traktowanie w konkret-
nej sprawie jest mniej korzystne, czy tez nie. Stosujac to rozwigzanie
W omawianym w niniejszym artykule przypadku, mozna jednoznacznie
stwierdzié, czy w danej sytuacji korzystniejsze jest dla inwestora nie-

9% Do takiej samej konkluzji, choé¢ opierajac sie na innych przestankach, doszedt try-
bunat w sprawie Daimler przeciwko Argentynie. Trybunat odwolatl sie do warto$ci, jaka
jest pewno$c¢ prawa. Por. § 245—246.

97 Hochtief przeciwko Argentynie, § 100.

% Daimler przeciwko Argentynie, § 242.
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mieckiego pozostanie przy art. 10 BIT-u Argentyna — Niemcy, przewidu-
jacym wymog osiemnastomiesiecznego dochodzenia roszczen przed sada-
mi argentynskimi, czy tez moze skorzystanie z art. X BIT-u Argentyna
— Chile, zawierajacego klauzule roztacznego wyboru forum.

Jednakze ta metoda niesie z soba pewna nieprzewidywalno$é. Za-
stosowanie klauzuli MFN bedzie bowiem za kazdym razem zalezato od
okolicznosci danej sprawy, nie za$ od obiektywnego poréwnania dwoéch
rozwigzan prawnych, ktérego dokonuje sie w przypadku zastosowania
drugiego rozwigzania, opisanego wczeéniej. Dlatego tez trudno jedno-
znacznie wskazaé, ktore z tych rozwiazan nalezy stosowaé, oceniajac
element MFN, ktéorym jest wymoég traktowania inwestora w sposéb nie
mniej korzystny niz inwestoréw z innych panstw trzecich.

6. Podsumowanie

Problematyka zastosowania klauzuli MFN do kwestii proceduralnych
zawartych w BIT-ach wcigz wywoluje wiele watpliwoéci. Prawdopodobnie
uplynie jeszcze sporo czasu, zanim utrwali sie w tym zakresie jednolita
linia orzecznicza, a sama kwestia przestanie budzi¢ kontrowersje®.

Do niedawna wydawalo sie, ze klaryfikowaly sie pewne zasady doty-
czace zastosowania klauzul MFN do postanowien proceduralnych. Do-
tychczasowe rozstrzygniecia trybunaléw arbitrazowych w odniesieniu do
tej kwestii mozna bylo zasadniczo podzieli¢ na dwie grupy. Jezeli zastoso-
wanie klauzuli MFN miato dotyczy¢ obej$cia wymogdéw czysto procedural-
nych, takich jak wymaég dochodzenia roszczen przed sadami panstwowymi
przez wskazany okres, to trybunaly arbitrazowe zazwyczaj uwzgledniaty
argumentacje inwestora. Za niedopuszczalne uznawaly one natomiast pro-
by rozszerzenia zakresu ratione materiae jurysdykeji trybunatu.

Sytuacje zmienilo wydanie przez trybunaly orzekajace w sprawach
Hochtief przeciwko Argentynie oraz Daimler przeciwko Argentynie dwoch
zupelnie rozbieznych orzeczen na podstawie tego samego traktatu inwe-
stycyjnego 1 dotyczacych tego samego postanowienia tegoz traktatu.

W tym Swietle ponownego podkreslenia wymaga fakt, ze jakakolwiek
analiza poruszane] problematyki musi uwzgledniaé¢ to, ze brzmienie
klauzul MFN zawartych w poszczegdlnych BIT-ach jest zréznicowane.
Ksztalt 1 znaczenie norm prawnych zawartych w klauzulach MFN oraz
w klauzulach proceduralnych zalezy bowiem w giéwnej mierze od tre-

9 Przy zastrzezeniu, ze arbitraz inwestycyjny nie uznaje, przynajmniej formalnie,
wiazacej mocy precedensu.



Jurysdykcja trybunaléw arbitrazowych w sporach inwestycyjnych...

163

§ci zawierajacych je postanowien kazdego BIT-u'®. Mozna pokusi¢ sie
o stwierdzenie, ze pominiecie znaczenia tekstu konkretnego instrumen-
tu prawnego prowadzi w wielu analizach do utrzymujacych sie rozbiez-
nosci w pogladach na temat mozliwosci zastosowania klauzuli MFN do
kwestii proceduralnych.

Majac jednakze powyzsze na uwadze, dla celow akademickich moz-
liwe jest dokonanie uogélnien. Prowadza one do zarysowania pewnych
,klasycznych” elementéw klauzuli MFN, zawartych w wiekszosci klau-
zul MFN, ktore musza by¢ spelnione tacznie, aby zastosowanie klauzuli
MFN bylo prawnie dopuszczalne.

W treSci artykulu przedstawiono argumenty ,,za” i ,przeciw” zasto-
sowaniu klauzuli MFN do kwestii proceduralnych na przyktadzie BIT-u
Argentyna — Niemcy oraz hipotetycznego inwestora z Niemiec, ktory
prébowalby podniesé argument o zastosowaniu art. 3 tegoz BIT-u w celu
obej$cia wymogu prowadzenia postepowania przed argentynskimi sada-
mi powszechnymi przez okres minimum 18 miesiecy. Zaréwno argumen-
ty ,za”, jak 1 argumenty ,przeciw” sq oparte na regutach interpretacji
1 znajduja uzasadnienie w tresci BIT-u, jego celach oraz okoliczno$ciach
przyktadowej sprawy.

To, ktére argumenty bardziej przemawiaja do poszczegblnych oséb,
w duzej mierze zalezy od punktu wyjscia przyjetego w prowadzonych
rozwazaniach, ktory jest konsekwencja dotychczasowego doS§wiadczenia
oraz profilu osoby — czy podchodzi sie do tematu z perspektywy arbi-
trazu handlowego, czy tez z perspektywy prawa miedzynarodowego pu-
blicznego? Czy swoim wyksztalceniem 1 praca reprezentuje sie system
prawa kontynentalnego, czy tez common law? Jakkolwiek poszczegdilne
czynniki nie przesadzaja samoistnie o podejéciu do sprawy, niewatpliwie
wplywaja na postrzeganie problemu.

Nalezy zgodzié sie ze stwierdzeniem przywolywanym przez zwolenni-
kow zastosowania klauzuli MFN do kwestii proceduralnych, zgodnie z kto6-
rym arbitraz jest czeécia ochrony inwestycji gwarantowanej] w BlT-ach,
z ktorej moga, skorzystaé inwestorzy'®. W ocenie autoréw nie przesadza
to jeszcze o mozliwosci zastosowania klauzuli MFN do kwestii procedu-
ralnych. Nie mozna dorozumiewaé, jakoby klauzula MFN ze swej natury
obejmowalta kwestie proceduralne. Aby tak bylo, klauzula MFN nie moze
pozostawiaé watpliwosci, ze taki byl zamiar panstw-stron BIT-ul%2

W kazdym przypadku ostateczna odpowiedZ na problem zastosowa-
nia MFN do kwestii proceduralnej musi sprowadzaé¢ sie do oceny, czy

100°A, Newcombe, L. Paradell: Law and Practice..., s. 204—205.
101 Tak np. Siemens przeciwko Argentynie, § 102.
102 Tak np. Plama przeciwko Bulgarii, § 223.
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w danych okoliczno$ciach wymoég proceduralny, do ktérego obejécia dazy
inwestor, stanowi element jurysdykeji trybunatu, czy tez dopuszczalnoéci
roszczenia. Innymi stowy, ostateczna decyzja bedzie zalezala od okregle-
nia, czy wymoég jest elementem zgody panstwa na arbitraz, wyrazonej
w postaci oferty ujetej w traktacie inwestycyjnym.

Artykul podejmuje probe rozstrzygniecia tej kwestii na wybranym
przykladzie. W ocenie autoréw, wymodg procesowania przed sadami po-
wszechnymi przez okres minimum 18 miesiecy zawarty w BIT Argen-
tyna — Niemcy stanowi element oferty na arbitraz wyrazonej przez
panstwa-strony BIT-u!%. Skoro jest to element oferty arbitrazu, inwestor
moze z oferty skorzystaé¢ na warunkach w niej okreslonych, albo nie moze
z niej skorzysta¢ w ogéle. Nie moze on natomiast skorzystaé tylko z tych
elementéw oferty, ktére sam wybierze'®. W takim bowiem przypadku
trybunat musi stwierdzi¢ brak jurysdykcji.

Nie oznacza to, ze autorzy odrzucaja jakakolwiek mozliwo§é zasto-
sowania klauzuli MFN do kwestii proceduralnych. Konstatacja o niedo-
puszczalno$ci takiego postepowania zostala sformutowana na tle anali-
zowanego przykladu skorzystania z art. 3 BIT-u Argentyna — Niemcy
dla ominiecia wymogu dochodzenia roszczen przed sadami powszechny-
mi przez minimum 18 miesiecy. Odmienne okoliczno$ci faktyczne 1 stan
prawny, a w szczegolnosci jezeli mozna ustali¢, ze wola panstw-stron
BIT-u bylo dopuszczenie stosowania klauzuli MFN do postanowien
proceduralnych, moga uzasadniaé¢ zakwalifikowanie wymogéw proce-
duralnych jako elementu dopuszczalno$ci roszezenia, a nie jurysdykeji
trybunatu, a w konsekwencji mozliwo$é zastosowania klauzul MFN do
postanowien proceduralnych!®.

103 Tak np. Wintershall przeciwko Argentynie, § 160. Odmiennie np. Hochtief prze-
ciwko Argentynie, § 86.

104 Do podobnych wnioskéw dochodzi M. Swiatkowski: ,,Stuszne wydaje sie zatem po-
dejscie sadu w sprawie Wintershall, ze przepisy jurysdykcyjne traktatu stanowia oferte
dotyczaca sposobu rozwiazywania sporéw, ktéra inwestor moze, wedle wlasnego uzna-
nia, przyjac albo nie. Jezeli inwestor decyduje sie na jej przyjecie, to jego oSwiadczenie
moze dotyczy¢ jedynie calej oferty, a nie jej poszczegélnych elementéw”. Por. M. Swiat-
kowski: Naruszenie..., s. 174.

105 Moze to wynikaé nie tylko z jasnego uregulowania tej kwestii w tresci BIT-u,
ale réwniez z innych okolicznos$ci, jak np. z prac przygotowawczych (travaux préparatoi-
res) danego traktatu (art. 32 Konwencji wiedenskiej) lub tez ze stosownej deklaracji obu
panstw-stron BIT-u (art. 31 ust. 3 Konwencji wiedenskiej, aczkolwiek dyskusyjna pozo-
staje skuteczno$é takiej deklaracji w odniesieniu do postepowan, ktére w momencie jej
wydania juz sie tocza). Wniosek ten jest zbiezny z pogladem wyrazonym przez M. Swiqt-
kowskiego: ,,powyzsze jest prawdziwe, o ile z treéci traktatu albo z innych dokumentéw
nie wynika, ze wola panstwa-strony traktatu byla odmienna, a mianowicie, ze godzily
sie na stosowanie klauzuli najwyzszego uprzywilejowania do czesci albo do wszystkich
przepiséw jurysdykeyjnych”. Por. M. Swiatkowski: Naruszenie..., s. 131.



