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»Klauzule parasolowe”
w dwustronnych umowach o ochronie
inwestycji zagranicznych

Tematem niniejszej konferencji sg ,, Perspektywy rozwoju sgdownictwa arbitrazowego™.
Arbitraz jest zazwyczaj przedstawiany jako alternatywa dla sadoéw powszechnych, a nawet -
mozna powiedzie¢ - jako swoista dla nich konkurencja. Z oczywistych wzgledéw wiekszos¢
sporow rozstrzygana jest przez sady panstwowe. Jest jednak taka dziedzina, w ktoérej arbi-
traz jest bezkonkurencyjny i w ktdrej sady powszechne nie odgrywaja pierwszoplanowej roli.
Chodzi o tzw. arbitraz inwestycyjny (investment arbitration). Referat chcialbym zatem po-
$wieci¢ takim sporom, w ktorych jedng strong jest pafistwo, a druga inwestor zagraniczny.

Podstawe kompetencyjng sadoéw arbitrazowych rozstrzygajacych tego rodzaju spo-
ry stanowig umowy miedzynarodowe. Moga mie¢ one charakter multilateralny, tak jak
np. Konwencja waszyngtonska z 18.3.1965 r. o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych mie-
dzy panstwami a obywatelami innych panstw. Na jej podstawie funkcjonuje Migdzynaro-
dowe Centrum Rozwigzywania Sporéw Inwestycyjnych (International Centre for Settle-
ment of Investment Disputes — ICSID), przy czym trzeba nadmieni¢, ze Polska nie jest
strong tej konwencji. Moga tez mie¢ charakter bilateralny, tak jak to jest w przypadku ty-
powych uméw dwustronnych dotyczacych popierania i wzajemnej ochrony inwestycji za-
granicznych, ktére okresla si¢ mianem bilateral investment treaties (BIT’s). Wlasnie tego
rodzaju umowy beda przedmiotem niniejszego referatu. Sa one bardzo popularnym in-
strumentem ochrony inwestycji zagranicznych. Polska np. zawarta ok. 60 takich uméw.
Zawierajg one zazwyczaj pewne state elementy. Sa to m.in.:

1) definicja pojecia ,,inwestycja”;

2) zobowigzanie do niepodejmowania dziatan skutkujacych wywlaszczeniem albo na-
cjonalizacja;

3) zobowiazanie do sprawiedliwego i réwnego traktowania;

4) gwarancja niedyskryminacji;

5) gwarancja zapewnienia inwestycjom pelnej ochrony i bezpieczenstwa;

6) klauzula najwyzszego uprzywilejowania.

Powyzsze standardy traktowania inwestycji zagranicznych maja na celu zapobiezenie
dzialaniom panstwa, ktére by pozbawialy inwestora zagranicznego calosci albo czeéci zy-
skoéw wypracowanych przez jego inwestycje, albo ograniczaly go w rozporzadzaniu tymi

* W niniejszym artykule zachowano oryginalna forme wystapienia wygloszonego 20.11.2008 r. na US
w Katowicach.
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zyskami. Mechanizm tej ochrony polega na umiedzynarodowieniu obowigzkéw panstwa,
w ktérym dokonywana jest inwestycja. Jezeli wynikajace z umowy standardy zostang na-
ruszone, inwestor ma prawo dochodzi¢ odszkodowania z tego tytutu przed mi¢dzynaro-
dowym organem arbitrazowym.

Dwustronne umowy o ochronie inwestycji zagranicznych przetamuja wigc w pew-
nym zakresie zasade odmawiajaca podmiotom prawa prywatnego locus standi w poste-
powaniu, w ktérym pozwanym jest pafistwo.

Najczesciej spor inwestycyjny powstaje w zwigzku z konkretnym kontraktem inwe-
stycyjnym. Dla unikniecia dwuznacznosci bede uzywat okreélenia ,umowa miedzyna-
rodowa” zamiennie ze stowem ,traktat” oraz nazwy ,kontrakt” dla oznaczenia umowy
inwestycyjnej zawartej miedzy inwestorem zagranicznym a panstwem albo jednostka
organizacyjna, za ktora panstwo jest odpowiedzialne. Moze to by¢ jednostka terytorial-
na, np. prowincja albo wojewddztwo, lub tez spotka kontrolowana przez panstwo. Taki
kontrakt inwestycyjny oprocz postanowien, ktore okreslajg tres¢ wiazacego ich stosun-
ku materialnoprawnego, zawiera tez dodatkowe umowy z nim zwigzane, w szczegdlno-
$ci wybor prawa wiasciwego dla tego kontraktu i wybor sadu (powszechnego albo arbi-
trazowego) dla ewentualnych sporéw z nim zwigzanych.

Skoro, jak powiedziano, spor inwestycyjny powstaje w wiekszosci wypadkow w zwig-
zku z konkretnym kontraktem inwestycyjnym, to nalezy okresli¢, w jakim stosunku po-
zostaja do siebie dwa rezimy odpowiedzialno$ci: kontraktowy i traktatowy (czyli wyni-
kajacy z dwustronnej umowy o ochronie inwestycji zagranicznych). Teoretycznie sg one
odrebne, co ilustruje schemat nr 1.

Sad lub Trybunat Arbitrazowy Trybunat Arbitrazowy, ktérego
wybrany przez strony umowy kompetencje okresla Traktat
y { V' N

Umowa inwestycyjna
Podmiot
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Naruszenie umowy > Naruszenie Traktatu

Schemat 1: Relacja miedzy kontraktem inwestycyjnym a traktatem o ochronie inwestycji - model teo-
retyczny.

I tak, jezeli inwestor zarzuca kontrahentowi naruszenie kontraktu inwestycyjnego
i wszczyna postepowanie przed sadem wlasciwym dla sporéw z kontraktem zwigza-
nych, to mamy do czynienia z roszczeniem opartym na odpowiedzialnosci ex contrac-
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tu, zwanym w literaturze przedmiotu contract-claim, ktdre nie rézni sie co do zasady od
innych sporéw rozpoznawanych czy to przez sady powszechne, czy arbitrazowe. Z kolei
jesli inwestor zarzuca panstwu w zwigzku z kontraktem naruszenie standardéw ustalo-
nych w umowie o ochronie inwestycji zagranicznych, co okresla si¢ jako treaty-claim, to
wla$ciwy w tym zakresie bedzie trybunal arbitrazowy powotany zgodnie z postanowie-
niami tej umowy miedzynarodowe;j.

Mozna wiec wskazaé nastepujace réznice miedzy postepowaniem dotyczacym naru-
szenia kontraktu inwestycyjnego i naruszeniem dwustronnej umowy o ochronie inwe-
stycji zagranicznych:

1) podstawa prawna roszczenia;

2) prawo wlasciwe (dla przypisania i okreélenia zakresu odpowiedzialnosci);
3) strony postepowania;

4) tre$¢ roszczen — odszkodowanie z tytutu odpowiedzialnosci kontraktowe;j.

W praktyce okazuje si¢, ze miedzy naruszeniem kontraktu a naruszeniem umowy
miedzynarodowej zachodzi bardzo silna interakcja oparta zaréwno na zwigzku faktycz-
nym, jak i prawnym. Celowo poza zakresem niniejszego referatu pozostawiona zostala
kwestia powigzania faktycznego. Co do powigzania o charakterze prawnym wypada na-
tomiast wskazac jego dwa potencjalne zrédta.

Sad lub Trybunat Arbitrazowy Trybunat Arbitrazowy, ktérego
wybrany przez strony umowy kompetencje okresla Traktat
V'S V'

Naruszenie umowy

Umowa inwestycyjna Naruszenie Traktatu

Schemat 2: Relacja miedzy kontraktem inwestycyjnym a traktatem o ochronie inwestycji - model
praktyczny.

Pierwszym zrédfem moze by¢ zawarte w umowie miedzynarodowej postanowienie
okreslajace zakres jurysdykeji sadu arbitrazowego powolanego do rozpoznawania spo-
roéw inwestycyjnych. Jedli taka klauzula szeroko ujmuje zakres tej kompetencji, to niektdre
trybunaly arbitrazowe uznawaly sie za wlasciwe takze do rozpatrzenia sprawy, w ktdrej
inwestor zarzucal wylacznie naruszenie kontraktu. Niejednolita wykladnia tego rodzaju
postanowien regulujacych jurysdykeje sadoéw arbitrazowych wlasciwych dla sporéw in-
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westycyjnych doprowadzila do wydawania krancowo odmiennych rozstrzygnie¢ i wy-
wotlala burzliwg i jak do tej pory niezakonczona dyskusje w doktrynie.

Drugim zrédtem formalnego zwigzku miedzy naruszeniem kontraktu a naruszeniem
umowy miedzynarodowej sa wlasnie klauzule parasolowe. Nazwa tg okresla sie pewien
rodzaj postanowienia zawartego w dwustronnych umowach o ochronie inwestycji za-
granicznych. Za przykltad moze tu stuzy¢ umowa polsko-brytyjska z 8.12.1987 r. (Dz.U.
z 1988 r. Nr 12, poz. 93), ktéra przewiduje, ze: ,Kazda Umawiajaca si¢ Strona bedzie do-
trzymywac kazdego zobowiazania podjetego wzgledem inwestycji dokonywanych przez
inwestoréw drugiej Umawiajacej si¢ Strony”, oraz zawierajaca podobne sformutowanie
umowa polsko-holenderska z 10.5.1992 r. (Dz.U. z 1994 r. Nr 57, poz. 235). Na margine-
sie warto odnotowac, ze cho¢ angielskie teksty obu powotanych przed chwila umoéw mie-
dzynarodowych brzmig identycznie, to wersje polskie rdznig sie od siebie. Wida¢ zatem,
ze jezyk polski nie byt jezykiem roboczym, czyli tym, w ktérym negocjowane byly umo-
wy, co akurat jest zrozumiate. Z kolei bardzo trudno jest wyjasnic fakt, ze przy pracy nad
polskim tekstem konwencji nie brano pod uwage tekstow aktow juz obowiazujacych, ktd-
re moga i powinny stuzy¢ jako material poréwnawczy.

Klauzule parasolowe bywaja rdznie nazywane. W tytule uzyto dostownego ttumacze-
nia najpopularniejszego angielskiego okreslenia umbrella clause, ktére w wersji francu-
skiej funkcjonuje jako la clause parapluie. Oprocz tej nazwy wystepuja takze inne: elevator
clause, parallel effect, pacta sunt servanda, sanctity of contract. Wszystkie one majg obra-
zowo okresla¢ znaczenie tego rodzaju postanowien, co akurat jest kwestig sporna.

Wedlug niektorych autoréw, klauzula taka winduje kazde naruszenie umowy inwe-
stycyjnej do poziomu naruszenia traktatu (stad elevator clause). Tym samym naruszenie
kontraktu inwestycyjnego wywotuje skutek réwnolegly (czyli parallel effect) w postaci na-
ruszenia obowigzku traktatowego, co niektdrzy ujmuja w metafore, stwierdzajac, ze umo-
wa inwestycyjna wprowadzona zostaje pod parasol ochronny traktatu o ochronie inwe-
stycji zagranicznych. Okreslenie ,klauzula parasolowa” zostalo wybrane z jednej strony
jako najbardziej rozpoznawalne, z drugiej jako obrazowo oddajace funkcje tego rodza-
ju postanowien. Poza tym angielskie stowo umbrella i polski parasol taczg dwa elemen-
ty. Pierwszy to etymologiczny paradoks polegajacy na tym, ze umbrella — stowo odnoto-
wane po raz pierwszy w 1609 r. - wywodzi si¢ od lacifiskiego umbra, chodzi wiec w nim
o0 zapewnienie cienia, tak samo jak w przypadku urzadzenia, ktére ma - zgodnie ze Zro-
dlostowem - dzialta¢ para-sol. Druga okolicznos¢ to fakt, ze stowo umbrella przynajmniej
od konca lat 40. ubieglego wieku uzywane jest nie w sensie dostownym, lecz przeno$nym
- zwykle w sformutowaniu under umbrella of, podobnie jak to jest mozliwe, cho¢ nie tak
popularne, w wypadku polskiego parasola.

Tym, co budzi rozbieznosci, jest skutek przypisywany klauzulom parasolowym, a $ci-
$lej rzecz biorac — zakres ochrony przyznawanej przez tego rodzaju postanowienia. Przy-
kladem tych rozbieznosci moga by¢ dwie sprawy rozstrzygane w ramach ICSID, w ktérych
powodem byla ta sama szwajcarska spotka Société Générale de Surveillance. W pierw-
szym postepowaniu, w ktérym powodem byla ta spotka, a pozwanym Islamska Repu-
blika Pakistanu, sad arbitrazowy w orzeczeniu wydanym 6.8.2003 r., odnoszac si¢ do
klauzuli parasolowej zawartej w umowie szwajcarsko-pakistanskiej, uznat, ze nie obej-
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muje ona sytuacji, w ktérych inwestor zarzuca panstwu przyjmujacemu naruszenie kon-
traktu. W drugim postepowaniu, w ktérym spétka pozwata tym razem Republike Filipin,
w orzeczeniu wydanym 29.1.2004 r. (a wigc zaledwie kilka miesigcy pozniej) sad arbitra-
zowy dokonat catkowicie odmiennej wykladni podobnie sformulowanej klauzuli paraso-
lowej zawartej w umowie szwajcarsko-filipinskiej, wyraznie zreszta zaznaczajac, Ze nie
podziela pogladu przedstawionego w orzeczeniu wymienionym jako pierwsze. Najdalej
chyba idacg wykladnie rozszerzajaca zakres zastosowania klauzul parasolowych zawiera
orzeczenie sadu arbitrazowego w sprawie Eureko przeciwko Polsce z 19.8.2005 r. Rzecz
jednak nie w tym, Zeby powolywac wszystkie orzeczenia, w ktoérych problem ten dysku-
towano. Sprobujmy raczej dokona¢ przegladu argumentdw, jakie przytaczaja zwolenni-
cy kazdego z pogladéw. Dla lepszego ich ukazania pozwolilem sobie je nieco uschematy-
zowal. Mozna bowiem przyja¢, ze kazda ze stron postuguje sie wyktadnig historyczna,
systemowg i funkcjonalna.

Warto zatem zacza¢ od argumentdw natury historycznej. Zwolennicy wykladni roz-
szerzajacej wskazuja, ze juz dawno utrwalifa sie ona w piSmiennictwie, na dowdd czego
przedktadaja dluga liste wypowiedzi autoréw, ktdrych naukowy autorytet nie budzi wat-
pliwosci. Wskazano jednak, moim zdaniem trafnie, Ze spora cze¢$¢ tych wypowiedzi po-
chodzi z okresu, kiedy arbitraz w stosunkach miedzy inwestorem a panstwem nie funk-
cjonowal, co zupelnie zmienia historyczny kontekst wyktadni.

Z kolei argument systemowy wysuwany dla uzasadnienia wykladni rozszerzajacej
opiera si¢ na roztacznosci zakresu klauzuli parasolowej i pozostatych postanowien umo-
wy. Jesli bowiem nie bedzie miala ona swojego wlasnego zakresu wychodzacego poza inne
postanowienia gwarantujace okreslony standard traktowania inwestycji zagranicznych,
to w praktyce klauzula ta bedzie pusta litera; przeciez nie mozna aktu normatywnego wy-
kladac¢ tak, ze jeden z przepiséw okaze si¢ na koncu zbedny. Przeciwnicy tego pogladu
przedstawiajg argument bedacy niejako odwroceniem poprzedniego. Twierdzg oni, ze jesli
klauzula parasolowa ma swoj wlasny, literalnie rzecz biorgc nieograniczony zakres zasto-
sowania, to wszystkie inne postanowienia umowy sg zbedne, bo i tak objete sg klauzulg
parasolowa. W moim przekonaniu jest to jednak argument zbyt daleko idacy.

Wreszcie argument funkcjonalny wspierajacy wykladnie rozszerzajaca sprowadza sie
do twierdzenia, ze skoro celem umowy o ochronie inwestycji i popieraniu jest wlasnie
ochrona i popieranie inwestycji, to klauzula parasolowa powinna by¢ interpretowana
jako dodatkowa gwarancja dla inwestora zagranicznego. Kontrargument, réwniez bazu-
jacy na wyktadni teleologicznej, przedstawit w zdaniu odrebnym do orzeczenia w spra-
wie Eureko prof. Jerzy Rajski. Wskazal on, ze wykladnia rozszerzajaca powoduje wykre-
owanie grupy inwestoréw zagranicznych uprzywilejowanej w stosunku do inwestoréw
krajowych. Ci pierwsi moga zwykle ryzyko gospodarcze kompensowa¢ mozliwoscia do-
chodzenia odszkodowania na podstawie prawa miedzynarodowego, a drudzy nie. A za-
pewne nie o taki rezultat chodzilo stronom umowy miedzynarodowej. Takie wnioskowa-
nie przekonalo sad arbitrazowy, ktory 27.4.2006 r., orzekajac w sprawie El Paso przeciw-
ko Argentynie, powotal sie wlas$nie na votum separatum prof. Jerzego Rajskiego.

Do tej pory staratem si¢ wykazaé, ze orzecznictwo sagdow arbitrazowych dotyczace
wykladni klauzul parasolowych nie jest jednolite. Réwniez w doktrynie kwestia nadal
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pozostaje sporna. Nie powtarzajac juz przytoczonych wyzej argumentéw, wypada jednak
zwrdci¢ uwage na kwestie, ktora ma fundamentalne znaczenie i powinna niejako wyty-
cza¢ wykladnie funkcjonalng klauzul parasolowych.

Podstawowym celem dwustronnych uméw o ochronie inwestycji zagranicznych nie
jest ochrona tych inwestycji przed kazdym mozliwym nieszczesciem, ale zapobiezenie
naduzyciom uprawnien wladczych przez panstwo przyjmujace. Mozna si¢ wiec zasta-
nawia¢, czy rzeczywiécie inwestorowi nalezy si¢ ochrona traktatowa tam, gdzie chodzi
o0 acta iure gestionis, ale nie acta iure imperii.

Nawet jednak w sytuacji, gdy sad arbitrazowy przyjmuje szeroka wyktadni¢ klauzuli
parasolowej, wydaje mi si¢, ze wymaga ona innego podejscia niz merytoryczne postano-
wienia umowy w zakresie ustalenia sagdu i prawa wlasciwego.

I tak - po pierwsze — uwazam, ze w takich wypadkach umowa prorogacyjna zawarta
w zwiagzku z kontraktem powinna, co do zasady, wylacza¢ kompetencje trybunatu trak-
tatowego, czyli dzialajacego na podstawie dwustronnej umowy o ochronie inwestycji za-
granicznych.

Po drugie, nawet jesli przyjmiemy najdalej idace skutki klauzuli parasolowej, to i tak
kwestie naruszenia kontraktu inwestycyjnego nalezy ocenia¢ wytacznie na podstawie pra-
wa wlasciwego dla tego kontraktu, w szczegolnosci prawa wskazanego przez jego strony.
Dotyczy to zwlaszcza ustalenia odpowiedzialnosci pafistwa za naruszenie traktatu w przy-
padku, gdy znajduje zastosowanie klauzula parasolowa. Wowczas przypisanie odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej powinno nastapi¢ nie wedlug regul prawa miedzynarodo-
wego publicznego, ale wedlug statutu kontraktowego.
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