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Wywiaszczenie posrednie i postepujace a ochrona
inwestora w $wietle miedzynarodowego
prawa inwestycyjnego

Indirect and creeping expropriation and investor’s protection under
international investment law

WPROWADZENIE

wladczymi panstw stanowi przedmiot regulacji nie tylko miedzyna-

rodowego prawa inwestycyjnego, dla ktorego ta tematyka wydaje si¢
mie¢ szczegblne znaczenie, ale jest to rowniez zagadnienie, ktore mozna postrze-
gac z perspektywy migdzynarodowo chronionych praw cztowieka, suwerennosci
terytorialnej panstwa oraz z perspektywy jurysdykcji panstwa w odniesieniu do
inwestycji zagranicznych znajdujacych si¢ na jego terytorium.

Przedstawienie problemow zwigzanych z wywlaszczeniem w prawie mig-
dzynarodowym inwestycyjnym wymaga omodwienia kilku istotnych zagadnien.
Przede wszystkim nalezy okresli¢ pojecie samego wywlaszczenia, nastepnie do-
kona¢ przegladu traktatow inwestycyjnych zawierajacych klauzule wywtaszcze-
niowe, gdzie ze wzglgdu na brak jednolitej definicji wywlaszczenia funkcjonuje
kilka definicji rownoznacznych. Kolejno omoéwione zostanie pojgcie samego wy-
wlaszczenia posredniego oraz wywlaszczenia postepujacego, z uwzglednieniem
istniejgcego w tym zakresie orzecznictwa sgdoéw i migdzynarodowych organéw
arbitrazowych. W artykule podjeta zostanie proba wskazania kryteriow, jakie mu-
szg by¢ spehione dla uznania legalnosci wywlaszczenia.

Ochrona i poszanowanie wilasno$ci cudzoziemskiej przed dziataniami
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WYWLASZCZENIE W SWIETLE MIEDZYNARODOWEGO
PRAWA INWESTYCYJNEGO — ZARYS PROBLEMU

Z punktu widzenia inwestora zagranicznego, podejmujacego decyzje o roz-
poczeciu 1 umieszczeniu inwestycji w obcym panstwie, ocena poszanowania
wlasnos$ci prywatnej w odniesieniu do jego przysziej inwestycji jest bez watpienia
kwestia kluczowa. Nie budzi obecnie zadnych watpliwosci to, ze panstwo posiada
moc i prawo do wywlaszczenia co do zasady praw majatkowych przystugujacych
podmiotom zagranicznym oraz krajowym. Jednakze zawezenie wywlaszczenia
do sposobu, w jaki jest ono definiowane w prawie krajowym, w znacznym stop-
niu odbiega od definicji przyjetej obecnie na gruncie migdzynarodowego prawa
inwestycyjnego'. Obowiazujace wspotczesnie traktaty o ochronie i popieraniu
inwestycji w zdecydowanej wigkszosci okreslajg przestanki legalnosci wywtasz-
czenia. Powszechnie akceptowany jest zakaz wywlaszczenia, rozumiany zarow-
no jako zakaz wywlaszczenie bezposredniego, posredniego oraz podejmowania
srodkow rownoznacznych do wywlaszczenia, chyba ze dziatania danego panstwa
majg shuzy¢ realizacji interesu publicznego oraz zostang spetlnione nastgpujace
warunki: wywlaszczenie jest dokonywane dla celu publicznego, nie ma charakte-
ru dyskryminacyjnego, dokonywane jest zgodnie z prawem oraz towarzyszy mu
wyptata odszkodowania?.

Ponadto, dotychczasowe spory dotyczace wywtaszczenia bezposredniego zo-
staty zastagpione przez spory odnoszace si¢ do inwestycji zagranicznych oraz re-
gulacji wywlaszczenia posredniego’. Panstwa, chcac unikaé bezposredniej inter-
wencji w prawa wlasnosci inwestora, wypracowatly sposob, ktéry nie pozbawiatby
inwestora jego prawa wtasnosci, a jednoczesnie ograniczat, czy tez pozbawiat go
mozliwosci korzystania z tego prawa. Obecnie ta forma ingerencji panstwa przyj-
mujacego inwestycje stala si¢ o wiele bardziej rozpowszechniona ze wzglgdu na
towarzyszace jej trudnosci w ustaleniu, czy w ogole miato miejsce wywtaszczenie
posrednie, a takze na problemy zwigzane z ustaleniem granicy pomig¢dzy dzia-
taniami regulacyjnymi panstwa, jako dziataniami dozwolonymi i nierodzacymi
obowiazku odszkodowawczego, a samym wywlaszczeniem®. Nie mozna takze
poming¢ w ponizszych analizach istotnej kwestii, mianowicie tego, ze w pewnych

' Ch. Schreuer, The Concept of Expropriation under the ETC and other Investment Protection
Treaties, 2005,www.univie.ac.at/intlaw/pdf/csunpublpaper_3.pdf, s. 2.

2 M. Swiatkowski, Naruszenie przez parstwo umowy z inwestorem zagranicznym w swietle
traktatow inwestycyjnych,Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2009, s. 196.

3 Organization on the Economic Cooperation and Development, Indirect Expropriation and
the right to regulate in International Investment Law, Working Papers On International Investment,
wrzesien 2004, nr 4, s. 2.

4 M. Jezewski, Miedzynarodowe prawo inwestycyjne, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa
2011, s. 339.
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sytuacjach prawo dopuszcza sytuacje, gdzie wzgledy polityczne czy gospodarcze
uprawniajg panstwo przyjmujace inwestycje do podjecia srodkow ograniczaja-
cych prawo wiasnosci w odniesieniu do inwestycji zagranicznych, czy tez nawet
pozbawiajacych inwestora tego prawa. Srodki te okreslane jako ,regulacyjne”,
w odréznieniu od srodkow ,,wywlaszczajacych”, nie rodzg obowigzku odszkodo-
wawczego 1 mieszczg si¢ w sferze dziatan publicznych panstwa.

Pojecie wywlaszczenia w $wietle prawa migdzynarodowego w sposob znacza-
cy odbiega od jego rozumienia w krajowych systemach prawnych, w tym takze na
gruncie prawa polskiego®. Zgodnie z art. 21 ust.1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., wywlaszczenie jest dopuszczalne jedynie wowczas,
gdy jest dokonywane na cele publiczne oraz za stusznym odszkodowaniem®. De-
finicje wywlaszczenia zawiera art. 112. ust. 2 ustawy o gospodarce nieruchomo-
sciami z 21 sierpnia 19997 r.: ,,Wywlaszczenie nieruchomosci polega na pozba-
wieniu albo ograniczeniu, w drodze decyzji, prawa wlasnosci, prawa uzytkowania
wieczystego lub innego prawa rzeczowego na nieruchomosci’”’. Wywtlaszczenie
dotyczy tym samym wylgcznie prawa wtasnos$ci lub innych praw rzeczowych, i to
niezaleznie od formy, w ktorej doszto do wywlaszczenia.

W okresie po Il wojnie S$wiatowej tematyka wywlaszczenia pojawila si¢ w tzw.
Konwencji Abs — Shawcrossa® w sprawie inwestycji zagranicznych z 1959 r.,
gdzie w art. Il zawarto nastepujacg klauzule:

Zadna ze stron nie podejmie §rodkow przeciwko podmiotom majacym narodowosé innej stro-
ny w celu pozbawienia, bezposrednio lub posrednio, ich wlasnosci, chyba ze w ramach rzetelnego
procesu i pod warunkiem, ze takie $rodki nie beda dyskryminujace lub sprzeczne z zobowigzaniami
zaciggnigtymi przez t¢ strone, ktorym towarzyszy wyplacenie sprawiedliwego i skutecznego od-
szkodowania.

W projekcie konwencji w sprawie odpowiedzialno$ci panstw za szkodg wy-
rzadzong ekonomicznym interesom cudzoziemcom’, opracowanym i przedsta-
wionym przez profesoré6w L. B. Sohna i R. R Baxtera w 1961 r., zostala zawarta
definicja wywlaszczenia oraz przestanki do przyjecia legalno$ci wywlaszczenia.
Przyjeta w tym projekcie definicja jest szeroka i oznacza zgodnie z artykutem 10
projektu konwencji: ,,Nieuzasadniong ingerencj¢ w uzywanie, korzystanie i zby-
wanie wlasnosci, ktore uzasadniatoby przekonanie, ze whasciciel nie bedzie w sta-

5 G. Domanski, M. Swigtkowski, Wphyw miedzynarodowych traktatéw o ochronie inwestycji
na sytuacje Polski. Powiqzania zewnetrzne. Modernizacja Polski, pr. zbior., Warszawa 2012, s. 73.

®Dz. U. 1997 nr 78, poz. 483 ze zm.

"Dz. U. 2004 nr 261, poz. 2603 ze zm.

8 The Abs-Shawcross Draft Convention on Investment Abroad of 1959, http://unctad.org/sec-
tions/dite/iia/docs/Compendium/en/137%20volume%205.pdf.

* L. B Sohn, R. R. Baxter, Responsibility of States for Injuries to the Economic Interests of
Aliens, 55 ,,American Journal of International Law” 1961, t. 3, nr 54, s. 545, 533.
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nie uzywac, korzystac¢ lub zbywac jego wlasnosci w rozsadnym okresie po rozpo-
czeciu inwestycji”. Projekt co do zasady przyjmowat bezprawno$¢ wywlaszcze-
nia lub pozbawienia mozliwos$ci korzystania z niej przez obcokrajowca, a takze
okreslat przestanki, ktore musiaty by¢ spelnione do przyjecia legalnosci samego
wywlaszczenia i wyplaty odszkodowania, takie jak: uczciwos¢, sprawiedliwosc¢
oraz niezwtocznos¢.

Projekt konwencji w sprawie ochrony wilasnosci cudzoziemskiej OECD
z 1967 1.!° takze zajmowal sie problematyka wywlaszczenia, rozrézniajac wy-
wlaszczenie bezposrednie i posrednie. Artykut 3 stanowit m.in., iz Zadna ze stron
nie podejmie jakichkolwiek srodkoéw pozbawiajacych, bezposrednio lub po-
srednio, wlasnosci pochodzacej od drugiej strony, jesli nie sa spetnione cztery
przestanki zgodne z ustalonymi regutami prawa migdzynarodowego. Mowa tu
o przestankach, jakimi sg: interes publiczny, zgodno$¢ z procedurami prawny-
mi, niedyskryminacyjne zastosowanie $rodka oraz wyptata sprawiedliwego od-
szkodowania. Tylko w takim przypadku, zgodnie z konwencja, kazda forma wy-
wlaszczenia moze by¢ uznana za legalng. Pomimo ze projekt konwencji nigdy nie
wszedt w zycie, przyjmuje sie, ze postuzyt jako wzoér do opracowywania tresci
innych traktatow inwestycyjnych'!.

Kolejnym z dokumentéw zajmujacych si¢ problematyka wywtaszczenia oraz
ochrony inwestora s3 Wytyczne Banku Swiatowego z 19922 . w sprawie trakto-
wania zagranicznych inwestycji bezposrednich. Zgodnie z rozdziatem IV ppkt 1
wytycznych, zakazane jest jakiekolwiek wywlaszczenie polegajace na zagarnie-
ciu wlasnos$ci prywatnej zagranicznego podmiotu w cato$ci lub czesci, w tym tak-
ze podejmowanie srodkow, ktore majg efekt zblizony do wywtlaszczenia (take me-
asures which have similar effects), z wyjatkiem sytuacji, gdy zgodnie z prawem
migdzynarodowym uznawane sg za legalne i gdy bylto przeprowadzone zgodnie
z dostepnymi procedurami prawnymi, w dobrej wierze i w celu publicznym, bez
dziatan dyskryminacyjnych ze wzgledu na narodowo$¢ oraz z towarzyszacym
wiasciwym odszkodowaniem. Takze w tym wypadku, pomimo iz same wytyczne
pozostaty instrumentem o charakterze niewigzacym, wywarly znaczny wptyw na
przyszla praktyke traktatowg panstw i formutowanie poszczegdlnych postano-
wien traktatowych'>.

Wzorcem dla wielu wspotczesnych traktatow inwestycyjnych pozosta-
je ponadto projekt tzw. Wielostronnego Porozumienia w Sprawie Inwestycji

12 Organization For Economic Co-Operation and Development, Draft Convention on the Pro-
tection of Foreign Property, 16 pazdziernika 1967, www.oecd.org.

1'M. Jezewski, op. cit., s. 324.

12’ World Bank Guidelines On The Treatment of Foreign Direct Investment, 1992, http://italaw.
com.

13 M. Jezewski, op. cit, s. 325.
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z 1998 r.'* (Multilateral Agreement on Investment, MAT). Tworcy projektu w ar-
tykule 5 zatytutowanym Wiwtaszczenie i odszkodowanie zakazali nacjonalizacji,
wywlaszczenia oraz wszelkich srodkow roéwnoznacznych z wywtlaszczeniem lub
nacjonalizacjg (measures tantamount to expropriation or nationalisation). Pro-
jekt w sposob zgodny z ogdlnym prawem migdzynarodowym okresla sytuacje,
gdy wywlaszczenie moze by¢ uznane za legalne, przy spetnieniu wskazywanych
powyzej przestankach, to jest: celu pozostajacego w interesie publicznym, nie-
dyskryminacyjnego charakteru decyzji o wywlaszczeniu, poszanowania zasad
rzetelnego procesu. Powinno towarzyszy¢ temu takze niezwloczne, adekwatne
i skuteczne odszkodowanie. MAI okre$la ponadto pojecie rzetelnego procesu, jaki
przystuguje inwestorowi w zwiazku z wywlaszczeniem. Inwestor zagraniczny ma
wigc prawo do $rodka prawnego, pozwalajacego mu na dochodzenie jego praw na
kazdym etapie wywlaszczenia.

Traktat Karty Energetycznej's z 1994 r. w art. 13, co do zasady, zakazuje stro-
nom nacjonalizacji wywlaszczenia lub podejmowania dziatan majacych efekt
roOwnoznaczny z nacjonalizacja lub wywlaszczeniem (measures having effect
equivalent to nationalization or expropriation). Traktat w charakterze wyjatku
przewiduje dopuszczalno$¢ wywlaszczenia i okresla jego przestanki. Nie odbie-
gaja one od wspomnianych juz przestanek legalnosci wywlaszczenia, czyli wy-
magalny jest okreslony publiczny interes, legalno$¢ procedur, niedyskryminacyj-
ny charakter oraz towarzyszace temu odszkodowanie. Omawiany artykut okresla
zasady ustalania wartosci wywlaszczonej inwestycji, dostepnos¢ srodkow praw-
nych w odniesieniu do decyzji o wywlaszczeniu, a ponadto wprost przewiduje, ze
wywlaszczenie mozliwe jest takze w odniesieniu do udziatow w spotce bedace;j
inwestorem w panstwie przyjmujacym.

W przypadku traktow o charakterze regionalnym klauzula wywtaszczeniowa
stanowi jedno z glownych postanowien porozumienia Péinocnoamerykanskiego
Uktad Wolnego Handlu'® (NAFTA). Artykut 1110 w sposob szczegdtowy ustana-
wia reguty ochronne prawa wilasnosci inwestora oraz jego inwestycji. Regutly te
zakazujg nacjonalizacji, wywlaszczenia — zar6wno bezposredniego, jak i posred-
niego — a takze srodkow, ktore miatyby skutek identyczny co nacjonalizacja lub
wywlaszczenie (take a measure tantamount to nationalization or expropriation).
Porozumienie w sposob nieodbiegajacy od powyzej przytoczonych przykladow
ustanawia warunki legalnosci wywtlaszczenia, a wiec to, aby $rodek ten podejmo-
wany byt w interesie publicznym, nie miat charakteru dyskryminacyjnego oraz
aby podjety zostal w zgodzie z regutami rzetelnego procesu i za wyptata odszko-

!4 Multirateral Agreement On Investment, 1997, http://www1.oecd.org/daf/mai/htm/2.htm.
15 Dz. U. 2003 nr 105, poz. 985.
16 North American Free Trade Agreement, 1994, http://www.nafta-sec-alena.org/en/view.aspx.
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dowania, ktore powinno odpowiadac uczciwej wartosci rynkowej inwestycji i po-
winno by¢ wyptacone bezzwtocznie.

Powotana w 1991 r. traktatem z Asuncion organizacja gospodarcza dotyczaca
popierania i ochrony inwestycji pomiedzy panstwami cztonkowskimi MERCO-
SURY, takze przyjeta jako generalng zasade zakaz wywlaszczenia, nacjonalizacji
lub innych $rodkow o podobnym skutku. W analogiczny sposob, tak jak czynia
to powyzej przytoczone traktaty inwestycyjne, protokot przewiduje legalnose
wywlaszczenia przy spetnieniu typowych przestanek. Protokot okresla procedure
wyplaty odszkodowania, ktére powinno by¢ wyplacone jeszcze przed wywlasz-
czeniem i musi by¢ ono wlasciwe i skuteczne.

Warta odnotowania jest takze klauzula zawarta w Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka'® z 1950 r. i w art. 1 Protokotu I Konwencji, ktory stanowi:
,Kazda osoba fizyczna oraz prawna ma prawo do poszanowania swego mienia.
Nikt nie moze by¢ pozbawiony swej wlasnosci, chyba Zze w interesie publicznym
i na warunkach przewidzianych przez ustawe oraz zgodnie z podstawowymi zasa-
dami prawa miedzynarodowego”. Konwencja w tresci odnosi si¢ takze do kazde;j
osoby prawnej, a wiec z ochrony przyznanej przez Konwencj¢ korzystaja takze
inwestorzy na terytorium panstwa bedacego strong Konwencji oraz Protokotu I,
jako panstwa przyjmujgcego inwestycjg.

Najszersza ochrona inwestora przed dziataniami panstwa przyjmujacego in-
westycje niewatpliwe zawarta jest w dwustronnych traktatach o ochronie i po-
pieraniu inwestycji (bilateral investment treaty, takze jako BIT), ktore staty sie
obecnie jednymi z najwazniejszych instrumentow polityki inwestycyjnej. Czes¢
panstw rozwinigtych, bedacych eksporterami kapitatu do panstw trzecich i pro-
wadzacych intensywna polityke gospodarczg, wypracowala modelowe dwustron-
ne traktaty inwestycyjne, ktore moga wskazywac na ogolne stanowisko danego
panstwa w odniesieniu m.in. do wywlaszczenia, w tym bezposredniego i posred-
niego oraz nacjonalizacji oraz zawiera¢ generalny wzorzec klauzuli odnoszacy si¢
do omawianych zagadnien. Oczywiscie, sg to modele wzorcowe i w zaleznoS$ci
od przebiegu negocjacji pomig¢dzy stronami mogg finalnie si¢ r6zni¢. Prezentuja
one jednakze zblizone podejscie do zagadnienia wywtlaszczenia bezposredniego
1 posredniego.

Przyktadowo: w modelu francuskim z 2006 r. instytucja wywlaszczenia jest
scharakteryzowana jako ,,pozbawienie wilasnosci” (fr. depossession), natomiast
w odniesieniu do uznania legalnosci dziatan podjetych przez panstwo przyjmuja-
ce przestanki zostaly okreslone w sposob niecodbiegajacy od przytoczonych po-

17 Mercado Comun del Sur, 1991, http://www.mercosur.int.

18Dz. U. 1993 nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.

¥ Dz. U. 1995 nr 36, poz. 175 z p6zn. zm.

2 France Model BIT 2006, http://italaw.com/documents/Model TreatyFrance2006.pdf.
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wyzej, to jest po wyptacie odszkodowania niezwtocznego, adekwatnego i efek-
tywnego.

Postanowienia przewazajacej wigkszosci uméw migedzynarodowych doty-
czacych ochrony inwestycji przed wywlaszczeniem, w tym wywtaszczeniem po-
$rednim i postepujacym, sg w znacznej mierze do siebie zblizone. Zr6znicowaniu
podlegaja jedynie co do poziomu szczegdtowosci przy okreslaniu przestanek le-
galnego wywlaszczenia.

Aby w pelni zobrazowaé, jak ksztattowata si¢ ochrona inwestorow z punk-
tu widzenia legalno$ci wywtlaszczenia, warto przedstawi¢ kontrowersje zwigza-
ne z ksztaltowaniem si¢ zasad towarzyszacych wyptacie odszkodowania inwe-
storowi. W samej doktrynie prawa migdzynarodowego jeszcze na poczatku XX
wieku brak byto jednomyslnosci, czy obcokrajowcy mogg korzysta¢ z ochrony
swojego mienia wylacznie na podstawie prawa krajowego, czy tez moga korzy-
sta¢ z ochrony przyznanej przez prawo mi¢dzynarodowe. Watpliwosci te znalazty
swoje odzwierciedlenie w przypadku przeprowadzonych przez wtadze Meksyku
w latach 1915-1940 konfiskat majatkow nalezacych do przedsiebiorcéw amery-
kanskich 1 powstatego na tym tle sporu pomigdzy dwoma prawnikami reprezen-
tujacymi obie strony konfliktu. Sekretarz Stanu Cordell Hull tak ustosunkowat si¢
do powyzszej sprawy:

Rzad Stanow Zjednoczonych odnosi si¢ do bezspornych faktow i odnotowuje, ze majace zasto-
sowanie precedensy i uznane autorytety prawa mi¢dzynarodowego potwierdzaja, ze zasada kazdego
prawa i regut sprawiedliwosci jest, ze zaden rzad nie jest uprawniony do wywlaszczenia prywat-
nego majatku, z jakiegokolwiek powodu, bez bezzwlocznej wyptaty odpowiedniego i skutecznego
odszkodowania®'.

Zasada ta, nazywana obecnie zasadg Hulla, miata sta¢ si¢ z czasem powszech-
nie przyjeta reguly definiujaca standard odszkodowania w prawie miedzynarodo-
wym, zgodnie z ktora odszkodowanie za wywlaszczenie powinno by¢ wyplacane
niezwlocznie, winno by¢ adekwatne i efektywne. Standard ten powinien miec¢
charakter catkowicie obiektywny i by¢ oceniany przez niezalezny trybunal mig-
dzynarodowy. W opozycji do tej doktryny stata doktryna Calvo (6wczesnego Mi-
nistra Spraw Zagranicznych Meksyku) zgodnie z ktdrg zagraniczni inwestorzy
mogli dochodzi¢ naprawienia szkody, wyrzadzonej na skutek wywlaszczenia,
wylacznie na gruncie prawa krajowego. Oznaczato to w rozumieniu Calvo, ze
standard odszkodowania towarzyszacy wywlaszczeniu jest subiektywny i ma od-
powiada¢ standardowi ochrony przyznanej przez panstwo swoim obywatelom,
a inwestorzy nie powinni rosci¢ sobie uprawnienia do szerszej ochrony.

21 List C. Hulla skierowany do ambasadora Meksyku z 3 kwietnia 1940 r., cyt. za: A. Lowen-
feld, International Economic Law, Oxford University Press, Oxford 2008, s. 480.
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Obie doktryny z punktu widzenia legalno$ci wywlaszczenia odegraty swoja
role, przy czym obecnie to doktryna Hulla wydaje si¢ by¢ najpowszechniejszym
standardem traktatowym zwigzanym z wyptata odszkodowania. Jest jednoczesnie
najbardziej korzystna z punktu widzenia inwestora oraz wywtaszczonej inwesty-
cji. Podkresla ona obiektywny charakter wymogow towarzyszacych wyptacie od-
szkodowania. Doktryna ta jest obecna m.in. w przedstawionym wyzej projekcie
konwencji w sprawie ochrony wiasnosci cudzoziemskiej OECD z 1967 ., w Wy-
tycznych Banku Swiatowego z 1992 r., czy wreszcie w modelowym francuskim
i angielskim traktacie o popieraniu i ochronie inwestycji.

WYWEASZCZENIE POSREDNIE

Koncepcja wywtlaszczenia posredniego nie jest nowoscig w prawie migdzyna-
rodowym . G. C. Christie w 1962 r. w opracowaniu o wywlaszczeniu przeanalizo-
wat dwa miedzynarodowe orzeczenia dotyczace problematyki wywtlaszczenia®:
orzeczenie Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Migdzynarodowej w sprawie
Pewnych niemieckich intereséw na polskim Gérnym Slagsku z roku 1926 oraz
orzeczenie Trybunalu powotanego zgodnie z umowa pomigdzy Norwegia i Stana-
mi Zjednoczonymi w sprawie Roszczen norweskich wiascicieli statkow z 19222,
Obie te sprawy, w ocenie Christiego, potwierdzajg dwa istotne fakty. Po pierwsze,
,,ze Panstwo moze wywlaszczy¢ wlasno$¢, ingerujac w nia, nawet gdy otwarcie
zaprzecza takim intencjom” oraz po drugie, ,,nawet gdy Panstwo nie potwierdza
ingerencji w prawo wlasnosci, moze za pomocg swoich dziatan uczynic te prawa
tak bezuzytecznymi, iz beda one traktowane za wywlaszczone™?.

W zwigzku z tym, ze wywlaszczenie bezposrednie prawie zawsze rodzito obo-
wigzek natychmiastowego odszkodowania ze strony panstwa, znaleziono sposob
na podejmowanie dziatan unikajacych bezposredniej ingerencji w prawo wtasno-
$ci inwestora, ale ktore w konsekwencji pozbawialo go mozliwosci korzystania
z jego prawa wilasnosci lub czynito je z ekonomicznego czy legalnego punktu wi-
dzenia calkowicie bezuzytecznym. Obecnie ta forma ingerencji w prawo wilasno-
$ci jest o wiele bardziej rozpowszechniona, a to z uwagi na spore trudnosci, jakie
rodzi proba odréznienia nadmiernej ingerencji panstwa, ktéra moze by¢ uznana za
wywlaszczenie, od ingerencji uprawnionej, polegajacej na podejmowaniu przez

22 G. C. Christie, What Constitutes a Taking of Property Under International Law, ,,British
Yearbook of International Law” 1962, t. 38 ,s.307-310.

2 Niemcy przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej, orzeczenie w sprawie fabryki w Chorzowie z 15
maja 1926, Publications of the Permanent Court of International Justice, 1927, seria A, nr 9.

2 Norwegia przeciwko Stanom Zjednoczonym, The Hague Court Reports ( 2nd series ), s. 39.

2 @G. C. Christie, op. cit., s. 311.
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panstwo tzw. dziatan regulacyjnych, czyli dozwolonej dziatalnos$ci mieszczacej
si¢ w sferze jego dziatalnos$ci publicznej*.

Zgodnie z danymi przedstawionymi przez UNCTAD (Konferencja Narodow
Zjednoczonych ds. Handlu i Rozwoju) — organu pomocniczego ONZ — na $wiecie
jest ponad 3200 wigzacych traktatow inwestycyjnych?’. Zdecydowana wigkszo$¢
z nich zawiera klauzule ochronne odnoszace si¢ do wywtaszczenia zarowno bez-
posredniego, jak i1 posredniego. Dokonujac przegladu tych traktatow — dwustron-
nych traktatow inwestycyjnych oraz regionalnych traktatow o wolnym handlu
— dochodzi si¢ do wniosku, Ze postanowienia odnoszace si¢ do wywtlaszczenia
moga by¢ podzielone na dwie gltéwne kategorie, bioragc pod uwage uzyta w nich
terminologie.

Po pierwsze, co jest tez najbardziej powszechne, klauzule dokonuja rozroz-
nienia: a) na bezposrednie wywlaszczenia lub nacjonalizacj¢ oraz b) na wywtasz-
czenie posrednie lub na $rodki rdwnowazne, lub na $rodki majace podobny/row-
noznaczny skutek. Traktaty, ktore zaliczaja sie do tych kategorii uzywaja tylko
jednego z tych sformutowan w odniesieniu do posredniego wywlaszczenia, wyta-
czajac pozostate dwa sformutowania. Do tej kategorii mozna zaliczy¢ klauzule
traktatowe zawierajace ponizsze sformutowania:

» ,wywlaszczenie, nacjonalizacja i inny $rodek, ktore majg skutek réwno-
znaczny do wywtlaszczenia lub nacjonalizacji”™?;

« $rodki, ktore pozbawiaja inwestora jego inwestycji zarowno bezposrednio,
jak i posrednio”?;

* ,wywlaszczenie lub nacjonalizacja, lub $rodki podobne™?;

* ,wywlaszczenie, nacjonalizacja lub inne srodki z podobnym skutkiem’!;

« $rodki, ktore pozbawiajg inwestora inwestycji lub inne $rodki, ktére maja
podobny skutek’2;

26 M. Jezewski, op. cit., s.339.

27 UNCTAD, Towards A New Generation of International Investment Policies: UNCTAD s
Fresh Approach To Multilateral Investment Policy-Making, 11A Monitor 2013/5, www.unctad.org.
iia. ( data dostepu 29 X 2013).

2 Umowa pomiedzy Australig i Socjalistyczng Republikg Wietnamu, 1991, art. 7.1, http://
www.unctadxi.org/templates/DocSearch 779.aspx.

% Umowa pomiedzy Republika Panamy i Krolestwem Holandii, 2000, art. 6, http://www.unc-
tadxi.org/templates/DocSearch 779.aspx.

3 Umowa pomigdzy Republika Chinska i Rumunia, 1994, art. 4, http://www.unctadxi.org/tem-
plates/DocSearch  779.aspx.

3l Umowa pomiedzy Japonig i Republikg Chinska, 1988, art. 5.4, http://www.unctadxi.org/tem-
plates/DocSearch  779.aspx.

32 Umowa pomiedzy Belgia i Republika Burundi, 1989, art. 4.1, http://www.unctadxi.org/tem-
plates/DocSearch  779.aspx.
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* $rodki wywlaszczajace, wliczajac nacjonalizacje lub inne $rodki majace
podobne konsekwencje™?.

Po drugie, kategoria uregulowan zawarta w traktatach inwestycyjnych zawie-
ra wyrazne rozroznienie pomiedzy trzema formami wywlaszczenia: a) wywlasz-
czenie bezposrednie lub nacjonalizacja, b) wywlaszczenie posrednie oraz ¢) na
srodki réwnoznaczne lub/i srodki majace podobny/réwnoznaczny skutek. Moz-
na wskaza¢ na przyklad klauzule z bilateralnego traktatu pomi¢dzy Szwajcarig
a Mozambikiem: ,,Zadna ze Stron nie wywlaszczy, posrednio lub bezposrednio,
lub znacjonalizuje, lub podejmie inny $rodek o réwnoznacznym charakterze lub
skutku™3,

Niektore ze sformutowan uzytych w klauzulach traktatowych w sposob wy-
razny wskazuja, ze $rodki podjete przez panstwo moga by¢ uznane za wywlasz-
czenie posrednie lub ,,réwnoznaczne z wywlaszczeniem” z uwagi na jego efekty
lub charakterystyke tych dziatan. Traktaty moga, przykladowo, uzywac jezyka
odnoszacego si¢ do ,,wywlaszczenia lub nacjonalizacji, lub innego rownowazne-
go $rodka majacego skutek podobny do wywtlaszczenia™? lub tez stosujg termi-
ny: ,,wywlaszczenie, nacjonalizacja lub inny srodek majacy podobny skutek’,
Klauzule traktatowe mogg takze odwotywac si¢ do srodkéw ,,majacych ten sam
charakter lub ten sam skutek™’. Wydaje si¢, ze sformutowania te starajg si¢ by¢
bardziej jednoznaczne i precyzyjne niz te z klauzul zawierajacych po prostu sfor-
mulowanie: ,,wywlaszczenie posrednie” lub ,,srodki rownoznaczne do wywlasz-
czenia”. Stanowi to takze wskazowke interpretacyjng dla trybunatéw rozpatruja-
cych poszczego6lne kategorie spraw.

Pomimo tych rozroznien w tresci klauzul traktatowych odnoszacych sie do
wywlaszczenia, w sprawie LG & E przeciwko Argentynie®® trybunat dziataja-
cy przy Miedzynarodowym Centrum Rozwigzywania Sporow Inwestycyjnych
stwierdzit:

Generalnie, dwustronne traktaty inwestycyjne nie definiujg, co stanowi wywlaszczenie, cho¢
zawierajg w tresci wyrazne odwotanie do ,,wywlaszczenia” lub poprzez uzycie okreslenia ,,inne

3 Umowa pomigdzy Burkina Faso i Czadem, 2001, art. 5.1, http://www.unctadxi.org/templa-
tes/DocSearch  779.aspx.

3 Umowa pomigdzy Szwajcarig a Republikg Mozambiku, 2002, art. 6, http://www.unctadxi.
org/templates/DocSearch  779.aspx.

3% Umowa pomigdzy Burkina Faso i Czadem, 2001, art. 5.1, http://www.unctadxi.org/templa-
tes/DocSearch 779.aspx.

3 Umowa pomigdzy Krolestwem Norwegii i Republika Indonezji, 1991, art. 6.1, http://www.
unctadxi.org/templates/DocSearch  779.aspx.

37 Umowa pomiedzy Krolestwem Szwecji i Argentyna, 1991, art. 4.1, http://www.unctadxi.org/
templates/DocSearch  779.aspx.

3 LG & E przeciwko Argentynie, orzeczenie z dnia 3 pazdziernika 2006, ICSID Nr ARB/02/1,
http://italaw.com.
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dziatania”, ktére majg podobny skutek [...] nie wskazuja, ktére $rodki, akcje lub dzialania beda
sktadaty si¢ na $rodki ,,rownoznaczne do wywlaszczenia™’.

Szczegdlowa analize dziatan panstwa majacych znamiona wywlaszczenia po-
sredniego dostarcza liczne orzecznictwo trybunatdéw arbitrazowych, ktore niejed-
nokrotnie badajac stan faktyczny sprawy i uzasadniajgc swoje stanowisko, zmu-
szone byly do wypracowania na potrzeby konkretnego stanu faktycznego definicji
wywlaszczenia posredniego.

W sprawie Revere Copper przeciwko OPIC*, powdd, poprzez swojg spotke
zalezng RJA, zawarl umowg z rzadem Jamajki zawierajacg klauzulg stabilizacyj-
ng odno$nie do podatkdéw 1 innych obcigzen finansowych. W 1974 r. rzad pan-
stwa przyjmujacego, famiac powyzsze ustalenia umowne, drastycznie podniost
podatki. Powod dowodzit, powotujac si¢ na zabezpieczenie umowne, ze doszto
do dzialan noszacych znamiona wywtaszczenia. Z kolei OPIC jako pozwany ar-
gumentowal, iz w sprawie nie doszlo do pozbawienia powoda efektywnej kontroli
nad jego majatkiem i tym samym nie mozna moéwi¢ o wywlaszczeniu. Trybunat
odrzucit taka argumentacje i stwierdzit:

W naszej ocenie efekty dziatan rzadu Jamajki odrzucajace swoje dlugoterminowe zobowiaza-
nia wobec RJA mialy zasadniczo ten sam wplyw na efektywna kontrol¢ nad uzywaniem i dziata-
niem, tak jakby wlasno$¢ zostata wywtlaszczona [...].

OPIC argumentowat, iz RJA wcigz posiadat wszystkie prawa oraz prawo wia-
snosci, tak jak miat przed dziataniami rzadu z 1974 r.: jest w posiadaniu fabry-
ki i innych obiektow [...] moze funkcjonowaé, jak to robit przedtem. Zdaniem
Trybunatu, mogto to si¢ wydawac prawda w sensie formalnym, ale jednoczes$nie
uznatl, iz ,,kontrola” RJA nad uzywaniem i dziatalno$cig operacyjng swojego mie-
nia nie jest juz ,,efektywna” w $wietle dziatan rzadu polegajacych na unicestwie-
niu praw wynikajacych z umowy*'.

Biloune przeciwko Ghanie* to sprawa dotyczaca inwestycji — budowy hotelu
przez zalezng od powoda spotke lokalng MDCL, realizowang etapami. W trakcie
budowy wiladze panstwa przyjmujacego wydaty zakaz prac na terenie inwestycji,
rozbiorke jej czesci oraz aresztowaty, a nastepnie wydalily osobe odpowiedzialna
w imieniu inwestora za jej nadzor oraz przebieg. Trybunat doszedt do przekona-
nia, ze biorgc pod uwage gtéwna role tej osoby w promocji, finansowaniu i zarza-
dzaniu inwestycja, jego wydalenie z kraju skutecznie uniemozliwito inwestoro-

3 Ibidem, ustep 185.

4 Revere Copper and Brass Inc. przeciwko Overseas Private Investment Corporation, orzecze-
nie z dnia 24 sierpnia 1978, t. 56, International Law Reports.

4 Ibidem, § 291.

2 Biloune and Marine Drive Complex Ltd. przeciwko Ghana Investments Centre and the Gov-
ernment of Ghana, orzeczenie z dnia 27 pazdziernika 1989, t. 95, International Law Reports.
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wi kontynuowanie inwestycji. W ocenie Trybunatu takie powstrzymanie MDCL
od kontynuowania uzgodnionego projektu inwestora i jego inwestycji stanowito
przyktad wywtaszczenia praw spotki MDCL.

Sprawa Starret Housing przeciwko Iranowi* réwniez odnosita si¢ do osoby
odpowiedzialnej w imieniu inwestora za przebieg inwestycji. W sytuacji, gdzie
zagraniczny inwestor nie byl formalnie wywlaszczony, zostal ustanowiony przez
rzad Iranu lokalny ,,przejsciowy manedzer” — jako osoba majaca zarzadzac in-
westycja. Trybunat uznat takie dziatania za rownoznaczne z wywlaszczeniem,
stwierdzajac w uzasadnieniu m.in.:

[...]jest uznane w prawie migdzynarodowym, ze srodki podj¢te przez Panstwo moga naruszaé
prawo wiasno$ci w takim zakresie, ze te prawa okazg si¢ bezuzyteczne w stopniu, iz beda musiaty
zosta¢ uznane za wywlaszczone, nawet wtedy, gdy panstwo nie zamierzato ich wywlaszczy¢ i tytut
prawny wiasnos$ci formalnie pozostaje przy pierwotnym wilascicielu*.

Z kolei w sprawie Goetz przeciwko Burundi® panstwo przyjmujace odwotato
przyznane uprzednio inwestorowi ulgi, w tym wypadku okreslane jako free zone
certificate, bez zadnego formalnego przejecia wlasnosci. Trybunatl uznal, ze dzia-
tania rzadu panstwa przyjmujacego podpadajg pod definicj¢ srodkow majacych
efekt zblizony do wywlaszczenia. W uzasadnieniu orzeczenia Trybunat stwier-
dzit:

Odwotanie przez Ministra Przemystu i Handlu certyfikatu zmusito ich (tj. inwestora) do wstrzy-
mania wszelkiej aktywnosci [...], co pozbawito inwestycje wszelkiej uzytecznosci i pozbawilo skar-
zacego inwestora korzysci, ktore mogt oczekiwaé z inwestycji.

W sprawie Metalclad przeciwko Meksykowi?’ skarzacy inwestor otrzymat
zapewnienia od rzadu federalnego Meksyku, iz jego projekt na sktadowisko od-
padoéw odpowiada Srodowiskowym i planistycznym normom, niezbednym do
uzyskania przez inwestora pozwolenia na budowe. Jednakze wtadze lokalne od-
mowily inwestorowi pozwolenia na budowe. Dodatkowo rzad meksykanski zade-
klarowat, iz przedmiotowa nieruchomosc¢, na ktorej miata mie¢ miejsce inwesty-
cja, stanowi teren ochronny dla rzadkiego rodzaju kaktusa. Trybunat w sprawie
przyznat racje powodowi, stwierdzajac:

4 Starrett Housing Corp. przeciwko rzadowi Islamskiej Republiki Iranu, orzeczenie z dnia 19
grudnia 1983, ,,Yearbook of Commercial Arbitration” 1985, t. X.

4 Ibidem, § 154.

4 A. Goetz i inni przeciwko Republice Burundi, orzeczenie z dnia 2 wrze$nia 1998, 6 ICSID
Reports 5, https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet.

4 Ibidem, § 124.

47 Metalclad Corp. przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, orzeczenie z dnia 30 sierpnia
2000, https://icsid.worldbank.org.
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Tak wigc, wywlaszczenie zgodnie z traktatem NAFTA zawiera nie tylko celowy, zamierzony
zabor wlasnosci, taki jak formalne przejgcie lub transfer prawa wilasno$ci na rzecz panstwa, ale tak-
ze ukryte lub incydentalne ingerowanie w uzywane mienie, ktore ma skutek pozbawiajacy wlasci-
ciela, w calosci lub w znacznej czgsci, jego przydatnoscei lub oczekiwanego ekonomicznego zysku
z inwestycji, nawet gdy panstwo nie odniosto z tego tytutu zadnych korzysci®®.

Stanowisko to znalazto swoje potwierdzenie w sprawie CME przeciwko Re-
publice Czeskiej*, w ktorej powod zarzucal ingerowanie w prawa wynikajace
z jego kontraktu poprzez lokalny Urzad ds. Mediow. To doprowadzito do sytuacji,
ze lokalny partner inwestora mogt uniewaznic kontrakt, od ktorego zalezata cata
inwestycja. Trybunat doszedt do przekonania, ze w wyniku tych dziatan wtadz,
zmieniajacych swoje wezesniejsze stanowisko, inwestor zostat zmuszony do za-
akceptowania zmian do kontraktu, co skutkowalo utrata przyznanych gwarancji
prawnych. Tym samym, zdaniem Trybunatu, doszto do ztamania postanowien za-
wartego pomiedzy Republika Czeska i Holandig dwustronnego traktatu o popie-
raniu i ochronie inwestycji. Uzasadniajac orzeczenie, Trybunat stwierdzit:

Stanowisko pozwanego, iz Urzad do spraw Mediéw nie pozbawit powoda jego wartosci, bo-
wiem nie miato miejsca fizyczne przejecie wlasno$ci przez panstwo lub poniewaz udzielona licencja
zostata utrzymana przez licencjobiorce jako nienaruszona, jest w sprawie nieistotne. To, co zostato
naruszone i naprawdg¢ unicestwione, to byta chroniona inwestycja pozwanego i jego poprzednikow.
Zostata zniszczona komercyjna warto$¢ inwestycji®.

Wreszcie w sprawie Tecmed przeciwko Meksykowi®!, tyczacej si¢ uchylenia
przyznanej inwestorowi licencji na operatora wysypiska $mieci, Trybunatl uza-
sadniajac orzeczenie, uznat, iz odmowa odnowienia pozwolenia na zarzadzanie
wysypiskiem stanowita pogwalcenie art. 5 dwustronnego traktatu o popieraniu
i ochronie inwestycji, zawartego pomiedzy Meksykiem i Hiszpanig, zawierajace-
go klauzule chronigcg inwestoréw przed wywlaszczeniem lub srodkami rowno-
znacznymi. Trybunat doszedl do przekonania, ze termin ,,réwnoznaczne do wy-
wlaszczenia” zawarty w przedmiotowym traktacie, a takze w innych traktatach
mi¢dzynarodowych, odnoszacy si¢ do ochrony inwestorow zagranicznych, ma
zastosowanie takze do tak zwanego ,,wywtaszczenia posredniego” lub ,,wywtasz-
czenia postgpujacego”, jak 1 do de facto wywlaszczenia. Jakkolwiek w ocenie
Trybunatu te formy wywlaszczenia nie maja jasnej czy jednoznacznej definicji,
jest zrozumiate, ze materializujg si¢ poprzez $rodki lub dziatania, ktore w sposob

8 Ibidem, § 103.

4 CME przeciwko Republice Czeskiej, orzeczenie z dnia 13 wrzesnia 2001, http://italaw.com.

30 Ibidem, § 591.

5! Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, orze-
czenie z dnia 29 maja 2003, www.icsid.worldbank.org.
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niejednoznaczny wyrazajg zamiar pozbawienia inwestora jego praw lub korzysci
z inwestycji, ale faktycznie maja ten sam skutek>?.

Z wywlaszczeniem posrednim mozemy mie¢ takze do czynienia w wyniku
dziatan wladzy sadowniczej panstwa goszczacego inwestycje. Tak byto w spra-
wie ATA przeciwko Jordanii*’, gdzie Trybunat doszedt do przekonania, Ze unie-
mozliwienie przez sad powszechny prowadzenia przez inwestora egzekucji na
podstawie wyroku sadu arbitrazowego — poprzez odmowe nadania klauzuli wy-
konalnos$ci — nalezy uznaé za dziatania rownoznaczne z wywlaszczeniem. Inwe-
stor w wyniku bezprawnych dzialan sadu powszechnego, naruszajacego przepisy
proceduralne, pozbawiony zostat swojej inwestycji okreslonej w tej sprawie, jako
roszczenie zasagdzone na podstawie prawomocnego wyroku sadu polubownego.
W wyniku powyzszego rozstrzygnigcia Trybunat potwierdzit, iz Jordania naru-
szyta turecko-jordanski bilateralny traktat inwestycyjny.

Powyzsze przyktady zaczerpnigte z praktyki trybunatow rozpatrujacych spory
inwestycyjne pokazuja, iz r6zne dzialania podejmowane przez panstwa przyjmu-
jace inwestycje moga zosta¢ w ostateczno$ci zakwalifikowane jako wywtaszcze-
nie posrednie, a katalog tych dziatan nie jest zamknigty. Z przytoczonego orzecz-
nictwa, pomimo braku jasnej i wyczerpujacej definicji wywlaszczenia w poszcze-
golnych traktatach, pojawia si¢ w miar¢ spojny obraz wywlaszczenia posrednie-
go. Nie ulega watpliwosci, ze wywlaszczenie posrednie nie pozbawia inwestora
prawa wilasnosci, ale dziatania panstwa sg zazwyczaj wymierzone w ograniczenie
prawa do jej uzywania czy tez pobierania z inwestycji okreslonych korzysci oraz
spodziewanych zyskow**. Efekt dziatan wywlaszczajacych oznacza w tym wy-
padku trwate pozbawienie mozno$ci wykonywania przez inwestora uprawnien
zwigzanych z jej wlasnoscig. Podane orzeczenia potwierdzaja takze, iz najwaz-
niejszym kryterium decydujacym o uznaniu dziatan panstwa przyjmujacego in-
westycje za wywlaszczenie posrednie jest ostateczny skutek tychze dziatan dla in-
westora. Najwlasciwsza wydaje si¢ konkluzja, iz ingerencja panstwa prowadzi do
wywlaszczenia, o ile jest na tyle glgboka, by zrodzi¢ skutek de facto rownowazny
do wywtaszczenia formalnego. Wptyw $rodkow podejmowanych przez panstwo
musi by¢ analizowany facznie, a nie indywidualnie, jak to zauwazyt w sprawie
Sporrong przeciwko Krélestwu Szwecji*®> Europejski Trybunat Praw Czlowieka:
,Konsekwencje ingerencji panstwa sa niewatpliwie powazniejsze poprzez ich
taczny charakter i dtugi okres czasu ich trwania™¢, W literaturze przedmiotu tego

52 [bidem, § 114.
53 ATA Construction, Industrial and Trading Company przeciwko Krolestwu Jordanii, orzecze-
nie z dnia 18 maja 2010, https://icsid.worldbank.org.
34 M. Jezewski, op. cit., s. 346.
53 Sporrong przeciwko Krolestwu Szwecji, orzeczenie z dnia 23 wrzesnia 1982,
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57580.
3¢ Ibidem, § 60.
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typu podejécie okreslane jest jako doktryna oparta na skutku’’. W przeciwien-
stwie wigc do wywlaszczenia bezposredniego, w wywlaszczeniu posrednim nie
dochodzi do formalnego przeniesienia prawa wlasnosci, co oznacza, ze inwestor
de iure pozostaje wilascicielem inwestycji, ale w rzeczywisto$ci pozostaje on po-
zbawiony uprawnien zwigzanych z wlasno$cig lub uprawniania te zostaja mocno
ograniczone.

WYWLASZCZENIE POSTEPUJACE

Wywtlaszczenie postepujace, nazywane takze kroczacym (creeping expropria-
tion), jest szczegdlng kategoria wywtlaszczenia posredniego, ktore charakteryzuje
si¢ tym, ze dochodzi do niego w wyniku wielu dziatan lub zaniechan panstwa,
z ktorych kazde z osobna nie stanowi wywlaszczenia, ale tacznie skutkujg one
pozbawieniem inwestycji wartosci ekonomicznej®®. Tak jak i wywlaszczenie po-
$rednie, nie jest to nowe pojecie w prawie migdzynarodowym. Kilka dokumentow
z dziedziny prawa mi¢dzynarodowego odnosi si¢ w swej tresci wprost do wy-
wlaszczenia postepujacego. Przyktadowo jest to juz wspomniany Projekt Kon-
wencji w sprawie ochrony wlasnosci cudzoziemskiej OECD z 1967 r.

W raporcie UNCTAD (Konferencja Narodow Zjednoczonych ds. Handlu
1 Rozwoju), dotyczacym $wiatowych inwestycji z 2003 r., zostato ono scharakte-
ryzowane w nastgpujacy sposob: ,,Posrednie odebranie obejmuje wywlaszczenie
postepujace, zawierajace przyrostowe i narastajace naruszenie jednego lub wigcej
ze sfery praw wlasnosci, az do momentu, gdy srodki te prowadza do skutecznego
zanegowania korzysci wlasciciela z inwestycji”™.

Podobnie definiujg to W. M. Reisman i R. D. Sloane®:

Pojedyncze dzialania, analizowane raczej w oderwaniu od siebie niz w ujgciu catoSciowym,
zarébwno legalne, jak i nielegalne, moga wydawac si¢ nieszkodliwe w odniesieniu do przestanek
wywlaszczenia. Niektore z nich moga nie mie¢ w ogoéle charakteru wywlaszczeniowego. Tylko
W ujeciu retrospektywnym moze stac si¢ jasne, iz te dzialania sktadaja si¢ na szereg szkodliwych
dziatan i zaniechan, ktdére cato$ciowo prowadza do wywlaszczenia praw inwestora zagranicznego
[...]. Z powodu swojego stopniowego i narastajacego charakteru, staje si¢ problematyczne, a nawet
czasem arbitralne, aby zidentyfikowa¢ konkretne naruszenie (lub zaniechanie, gdy wymaga tego
okreslony obowigzek), jako wlasciwy moment wywlaszczenia.

57 A. Reinsch, Standards of Investment Protection, Oxford University Press, Oxford 2008,
s. 160.

58 G. Domanski, M. Swiatkowski, op. cit., s. 75.

%9 World Investment Report, United Nations Conference on Trade and Development 2003,
s. 110, http://unctad.org/en/Docs/wir2003_en.pdf

8 W. M. Reisman, R. D. Sloane, Indirect Expropriation and its Valuation in the BIT Gene-
ration, Faculty Scholarship Series, 2004, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1002/,
s. 123-125.
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W zdaniu odrgbnym w sprawie Waste Management przeciwko Meksykowi
jeden z arbitrow ze sktadu orzekajacego K. Highet zaproponowat nastepujaca de-
finicj¢ wywlaszczenia postepujacego:

[...] wywlaszczenie postepujace sklada si¢ z pewnej liczby elementéw sktadowych, z ktorych
zadne osobno nie stanowi naruszenia prawa mi¢dzynarodowego. Te elementy sktadowe obejmuja
odmowe ptlatnosci, odmowe zwrotu pieniedzy, odmowe dostepu do sadu, praktyki prowadzace do
wylaczenia, przeszkody prawne i tym podobne®'.

Majac na uwadze charakter dziatan prowadzacych do wywtlaszczenia, a wigc
ich niejednokrotny, ale narastajacy i kumulatywny charakter, z omawianym za-
gadnieniem zwigzane sg kwestie odnoszace si¢ do ustalenia odpowiedzialno-
$ci panstwa. Chodzi przede wszystkim o kwestie, na jakim etapie dziatania te
moga by¢ traktowana jako wywlaszczenie postepujace oraz, kolejno, z jaka kon-
kretnie datg wywlaszczone prawa winny by¢ oszacowane oraz wedtug jakich kry-
teriows?.

Trybunaty rozpatrujace roszczenia inwestorow dotyczace wywlaszczenia po-
stepujacego czesto podkreslaly znaczenie srodkow podejmowanych przez pan-
stwo, okreslanych czgsto jako step by step — zasadnicze kryterium do przyjecia, ze
wywlaszczenie postepujace miato miejsce. Obrazuje to sprawa Phillips Petroleum
przeciwko Iranowi®. Wtadze Iranu podjety szereg krokow przeciwko powodowe;j
spotce, polegajacych m.in. na zapowiedziach nacjonalizacji sektora naftowego,
z ktorym zwiazana byla inwestycja, znacznego zmniejszenia norm produkcyj-
nych, zastgpienia menedzerow inwestora przez dyrektorow mianowanych przez
rzad iranski oraz uniewaznienie tgczacego strony porozumienia joint venture. Try-
bunatl w sprawie uzasadnit:

W okoliczno$ciach, kiedy odebranie prawa ma miejsce poprzez tancuch zdarzen, nie bedzie
koniecznie miato ono miejsca w momencie pierwszego z tych zdarzen lub ostatniego z nich, ale
raczej wtedy, gdy naruszenie pozbawito powoda jego fundamentalnych praw zwigzanych z wila-
snoscig 1 gdy takie pozbawienie nie jest po prostu ,,efemeryczne” oraz kiedy taka utrata staje si¢
nieodwracalna®.

Z kolei w sprawie Tecmed przeciwko Meksykowi®, Trybunat uznat, ze ,.ter-
min »postepujace« odnosi si¢ tylko do kategorii wywlaszczenia posredniego —

61 Waste Management Inc. przeciwko Meksykowi, orzeczenie z dnia 2 czerwca 2000, http://
italaw.com, zdanie odrgbne Keith Highet z dnia 8 maja 2000, § 17-18.

2 W. M. Reisman, R. D. Sloane, op. cit., s. 122.

63 Philips Petroleum Co. przeciwko Iranowi, orzeczenie z dnia 29 czerwca 1989, http://translex.
uni- koeln.de/touch/document.php?docid=232300.

8 Ibidem, § 100-101.

85 Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, orze-
czenie z dnia 29 maja 2003, op. cit.
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1 moze by¢ wykonany poprzez jednorazowg czynnos¢, poprzez ciag zachowan
w krotkim odstepie czasu lub poprzez czynnosci podejmowane jednoczes$nie™®.
O ile mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci co do przyjetego przez Trybunat sta-
nowiska, czy jednorazowe naruszenie moze prowadzi¢ do wywlaszczenia poste-
pujacego, o tyle w pozostalym zakresie Trybunat potwierdzit generalne przestanki
prowadzace do uznania dzialan panstwa za wywtaszczenie postepujace.

Kwestiag wymagajgca wyjasnienia jest ustalenie kryterium odrézniania inge-
rencji panstwa — stanowigcej wywlaszczenie — od zwyklego naruszenia kontraktu
o charakterze handlowym. Przyjmuje si¢, ze sam fakt naruszenia umowy zawartej
mi¢dzy panstwem a inwestorem zagranicznym nie stanowi wywtaszczenia®. Nie
ma podstaw, aby uzna¢, ze zwykle, tzn. takie, ktéorego moze dopusci¢ si¢ kazdy
podmiot prywatny, niewykonanie umowy przez panstwo mogto stanowi¢ jedno-
cze$nie naruszenie przepisoOw materialnych traktatu inwestycyjnego. Istotng kwe-
stig w przedstawionych rodzajach wywlaszczenia jest odroznienie tych dwoch ka-
tegorii zachowan panstwa. Wywlaszczenie moze by¢ wylacznie skutkiem dziatan
wladczych panstwa, wynikajacych z suwerennych uprawnien panstwa jako dzia-
tan de iure imperii. Gdy panstwo bedace strong kontraktu dziata tylko w sferze
de iure gestionis, tj. w sferze handlowej dokonywanej przez osoby czy podmioty
prywatne, to w takim przypadku naruszenie kontraktu nie bedzie w ogodle skutko-
wato wywlaszczeniem, nawet w przypadku jego ewidentnego naruszenia®.

To istotne rozroznienie pomiedzy dziataniami wtadczymi panstwa a zachowa-
niami handlowymi o charakterze komercyjnym znalazto swoje odzwierciedlenie
w kilku orzeczeniach. Na przyktad w sprawie Waste Management Inc. przeciwko
Meksykowi® Trybunat uzasadniajac orzeczenie, stwierdzit:

Czym innym jest wywlaszczenie prawa obligacyjnego, a czym innym niewykonanie umowy.
Niewykonanie umowy przez wladz¢ panstwowa nie jest tym samym co wywlaszczenie, czy dzia-
faniem réwnoznacznym lub skutkujacym wywlaszczeniem. W przedmiotowej sprawie powod nie
stracit swoich praw, ktorych mogt dochodzi¢ przed umownie uzgodnionym forum.

Poglad ten podziela takze Christoph Schreuer™, stwierdzajac:

Naruszenie kontraktu przez Panstwo moze skutkowaé pozbawieniem majatku po stronie in-
westora. [...] wywlaszczenie moze by¢ wigc posrednie, a przedmiotem wywlaszczenia moze by¢
kontrakt. Czy pociaga to za soba, ze kazde naruszenie kontraktu przez rzad jest rOwnoznaczne z wy-
wlaszczeniem? Odpowiedz oczywiscie brzmi nie. Najwazniejszym kryterium odrdzniajacym zwy-

5 Ibidem, § 114.

7 M. Swiatkowski, op. cit., s. 197-198.

% M. Jezewski, op. cit., s. 365.

8 Waste Management Inc. przeciwko Meksykowi, orzeczenie z dnia 30 kwietnia 2004, § 174,
http://www.state.gov/documents/organization/34643.pdf.

0 Ch. Schreuer, op. cit., s. 24.
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kte naruszenie kontraktu i wywtlaszczenie praw kontraktowych jest to, czy panstwo dziata w swojej
komercyjnej roli jako strona kontraktu, czy jest w pozycji suwerena.

W sprawie Tradex Hellas SA przeciwko Republice Albanii”' powodowa spot-
ka podnosita zarzut wywtaszczenia jej inwestycji rolnej przez panstwo, ktore
z powodu zapowiedzi sktadanych przez jego politykow o wprowadzeniu refor-
my rolnej zgodzito si¢ na zniszczenie upraw czy zajecie terenéw inwestora przez
miejscowych rolnikéw. Trybunal rozpatrujacy skarge, stwierdzit:

Powyzsza analiza prowadzi nas do konkluzji, Zze zadna z decyzji ani zdarzen, ktore zostaly
wskazywane przez Tradex, pojedynczo nie moze zosta¢ uznana przez Trybunat za wywlaszczenie.
Trybunatl musi jednak oceni¢, czy tacznie decyzje i zdarzenia te mogg zosta¢ zakwalifikowane jako
wywlaszczenie inwestycji Tradex przez Albani¢ w wyniku dtugiego i kroczacego procesu’.

W orzeczeniu konczacym postepowanie Trybunat mimo wszystko uznat,
iz nawet oceniajgc caly ciag zdarzen, nie mozna bylo méwi¢ o wywlaszcze-
niu, glownie dlatego, ze dziatania podejmowane przez rolnikéw nie moga by¢
przypisywane rzadowi albanskiemu. Dziatania podmiotow prywatnych, czy jak
w tym wypadku o0sob fizycznych bedacych obywatelami panstwa przyjmujacego
inwestycje, nie sa rownoznaczne z dzialaniami przypisywanymi panstwu. Tylko
w tym drugim wypadku mozna mowic o spetnieniu podstawowego kryterium dla
uznania tych dziatan za wywtaszczenie. W takiej wiec sytuacji, gdy panstwo nie
wykracza poza rolg¢ zwyczajnej strony kontraktu i nie wykonuje swoich funkcji
suwerena oraz nie skorzystalo ze swoich uprawnien wladczych, nie mozemy for-
mulowa¢ zarzutu wywlaszczenia. Zwykle niewykonanie umowy przez panstwo
jest traktowane jako element ryzyka zwigzanego z prowadzeniem dziatalno$ci
gospodarczej, z ktorym inwestor powinien si¢ liczy¢, a tym samym nie stanowi to
podstawy do wystapienia z roszczeniem naruszenia kontraktu.

SRODKI REGULACYJNE A WYWLASZCZENIE

Uznanie suwerennych uprawnien panstwa do regulowania dzialalno$ci go-
spodarczej prowadzonej przez inwestorOw na swoim terytorium, w tym takze do
ingerowania przez panstwo w prawo witasnosci inwestorow, w sytuacjach gdy
jest to niezbedne do realizacji uzasadnionych interesow publicznych, nie budzi
obecnie wigkszych kontrowersji™®. Srodki te, okreslane w literaturze przedmiotu
jako regulacyjne (regulatory measures), podejmowane przez wladze panstwowe

"I Tradex Hellas SA przeciwko Republice Albanii, orzeczenie z dnia 29 kwietnia 1999, www.
italaw.com.

2 Ibidem, § 191.

B M. Jezewski, op. cit., s. 348-349.
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w wykonaniu swoich publicznych zobowigzan, czesto maja negatywne konse-
kwencje dla podmiotow prowadzacych w danym panstwie dziatalnos¢ gospo-
darcza. Jest takze oczywiscie niemozliwe, aby kompensowaé inwestorowi za-
granicznemu straty i szkody za kazde $rodki podjete przez panstwo, ktore maja
negatywny skutek na jego dziatalno$¢ gospodarcza. Takie wymagania ostabiatyby
znacznie panstwo w jego suwerennych uprawnieniach.

Jednakze fakt, ze $rodki regulacyjne stuzg celom publicznym, nie moze au-
tomatycznie prowadzi¢ do konkluzji, ze wywlaszczenie nie miato miejsca i nie
jest z tego tytutu nalezne odszkodowanie™. Zasadniczg kwestig jest poszanowanie
i przyzwolenie dla suwerennych praw panstwa przyjmujacego do podejmowania
regulacji w dziedzinach waznych i istotnych z punktu widzenia jego polityki we-
wnetrznej 1 jego uzasadnionych interesow, ale moggcych mie¢ negatywne konse-
kwencje dla podmiotoéw prowadzacych w tym panstwie dzialalnos¢ gospodarcza.
W kazdym razie ingerencja w prawo wiasnosci dla celow regulacji gospodarcze;j
czy tez finansowej jest akceptowana tylko do pewnego stopnia’.

Jak stwierdza Ian Brownlie’®:

Srodki panstwowe, na pierwszy rzut oka bedace zgodnym z prawem korzystaniem z prawa
przystugujacego rzadom, moga wptywac w sposob znaczny na interesy zagraniczne i nie bedzie to
rownoznaczne z wywlaszczeniem. Tak wigc, zagraniczne aktywa i ich wykorzystywanie mogg by¢
przedmiotem opodatkowania, ograniczen handlowych zwigzanych z licencjami i kontyngentami lub
srodkow dewaluacji. Jakkolwiek okoliczno$ci kazdej sprawy moga wptywac na jej indywidualng
oceng, co do zasady takie $rodki nie sg bezprawne i nie stanowia wywtlaszczenia.

W podobnym tonie wypowiada si¢ takze M. Sornarajah’, stwierdzajac, ze
niedyskryminacyjne $rodki odnoszace si¢ do dziatan zwigzanych z ochrong kon-
sumentow, bezpieczenstwem, ochrong srodowiska, planowaniem przestrzennym
nie sg srodkami skutkujgcymi odszkodowaniem, sg bowiem okreslane jako nie-
zbedne do efektywnego funkcjonowania panstwa.

Trudno jest takze przyja¢ jednoznaczne kryteria do rozrdéznienia powyzszych
dziatan. Dwa z nich sg decydujace do ustalenia progu pomi¢dzy srodkami regu-
lacyjnymi podejmowanymi przez panstwo oraz wywlaszczeniem: jednym z nich
jest test ilosciowy, ktory bada uporczywos¢ i1 dotkliwos¢ srodkdéw regulacyjnych
i ich wptyw na inwestycje, drugi z nich to ocena zamiaru lub celu, ktéry w pew-

M. Schreuer, op. cit., s. 28.

S R. Higgins, The Taking of Property by the State: Recent Developments in International Law,
Recueil des Cours t. 176, 1982, s. 331.

8 1. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford University Press, Oxford 2003,
s. 509.

7 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, Cambridge University Press,
Cambridge 1994, s. 283.
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nych sytuacjach mégltby wytaczy¢ odpowiedzialnos¢ panstwa’®. Trybunat w spra-
wie Lauder przeciwko Czechom™ stwierdzit w zwigzku z tym:

Strony nie ponosza odpowiedzialnosci za szkod¢ wyrzadzona w nastepstwie przyjecia przez
panstwo regulacji w dobrej wierze w ramach akceptowanych uprawnien regulacyjnych panstwa.
[...] Nikt nie ma watpliwosci, ze dotkliwo$¢ wptywu $rodka na status prawny i praktyczny wplyw na
uprawnienia wlasciciela do uzywania jego wlasnosci bedzie gtéwnym czynnikiem w ustalaniu, czy
srodki regulacyjne majg miejsce®.

Kryterium skutku wydaje si¢ dominowa¢ w praktyce trybunatéw arbitrazo-
wych przy ocenie dziatan regulacyjnych panstwa, chociaz nie jest kryterium jedy-
nym. W dwoch orzeczeniach, gdzie strong pozwang byla Argentyna, zwrdcono
uwagge na inne kryteria. Odnosnie do kwestii LG & E przeciwko Argentynie®' Try-
bunat stwierdzit: ,,W sprawie Trybunal musi zrownowazy¢ dwa przeciwstawne
interesy: stopien ingerencji srodka w prawo wlasnosci oraz uprawnienia panstwa
do okreslenia swojej polityki”. Z kolei w sprawie Suez przeciwko Argentynie %,
powstalej na tle kryzysu gospodarczego w Argentynie, Trybunat uznat, ze ska-
la samego kryzysu w wiekszym stopniu uzasadnia ingerencje wiadcza panstwa
w inwestycje bez obowiazku odszkodowawczego i oddalit powodztwo. Wreszcie
w sprawie Chemura Corp. przeciwko Kanadzie®® Trybunat uznat, ze $rodki pod-
jete dla dobra wspdlnego, w tym wypadku uzasadnione dzialaniami zwiazany-
mi z ochrong $rodowiska naturalnego oraz ochrong zdrowia, nie maja charakteru
dyskryminacyjnego. W takim wypadku $rodki te mogg prowadzi¢ do wylaczenia
obowigzku odszkodowawczego panstwa i nie stanowig wywlaszczenia.

W $wietle powyzszych rozwazan mozna wysnu¢ konkluzje, Ze istnieje pewna
kategoria dziatan panstwa skierowanych i uderzajacych w inwestycje, ktore przy
spelieniu okreslonych przestanek co do zasady nie pociagaja za sobg obowigz-
ku odszkodowawczego. Oceniajac takg sytuacje, nalezy przede wszystkim brac
pod uwage — jako kryterium dominujace, potwierdzone praktyka trybunatow ar-
bitrazowych — poziom ingerencji panstwa w prawa wtasnosci inwestora. Innymi
kryteriami, chociaz niemajacymi juz charakteru dominujgcego przy ocenie dane-

8 Ch. Schreuer, op. cit., s. 28.

” Ronald S. Lauder przeciwko Republice Czeskiej, orzeczenie z dnia 3 wrzes$nia 2001, § 198,
http://www.italaw.com.

8 R. Dolzer, Indirect Expropriation: New Developments?, 11 N.Y.U, ,,Environmental Law
Journal” 2002, s. 64-93.

81 LG & E przeciwko Argentynie, op. cit., § 198.

82 Suez przeciwko Argentynie, orzeczenie z dnia 30 lipca 2010, § 140, http://www.iareporter.
com.

8 Chemura Corp. przeciwko Kanadzie, orzeczenie z dnia 2 sierpnia 2010, § 266, http://italaw.
com.
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go stanu faktycznego, sg cel §rodka regulacyjnego oraz jego niedyskryminacyjny
charakter®*.

PODSUMOWANIE

W 1961 r. Martin Domke napisat®®: ,Bezposredni transfer prawa wiasno-
$ci zapewne juz nie bedzie stanowit gtdéwnego sposobu »odbierania« wlasnosci
[...]. Istniejg inne metody »postepujacej« lub »ukrytej« nacjonalizacji poprzez
stosowne regulacje rzagdow”. Ostanie kilka dekad potwierdzily powyzsza opinig.
Panstwa rzadko dzisiaj decyduja si¢ na wywlaszczenia zagranicznych inwestycji
w drodze formalnego dekretu, czy tez na przeprowadzenie otwarcie nacjonaliza-
cji, rozumianej jako akt polityczny panstwa skierowany przeciwko danemu sek-
torowi gospodarki. Podejmowanie tak drastycznych krokdéw przez panstwo oraz
ich negatywny wplyw na klimat inwestycyjny panstwa przyjmujacego sprawity,
ze nierozwazne stalo si¢ przejecie przez panstwo wilasnosci zagranicznej w spo-
sob otwarty. Z tych tez powodow znaczenie posrednich form wywtlaszczenia
lub $rodkéw majgcych zblizony efekt wzrosto niewspoimiernie®. Odchodzenie
w klasycznym prawie mi¢dzynarodowym przez panstwa ,,goszczace” inwesty-
cje od tradycyjnie pojmowanego wywlaszczenia sktonito je do wypracowania
innych metod, godzacych w prawo wlasno$ci inwestora, ale juz nie w sposob
tak jawny®’. Rolg za§ samych trybunatow arbitrazowych jest ustalenie, czy
konsekwencja dziatan panstwa dzialajacego w sferze de iure imperii jest uzna-
nie ich za bezprawne i tym samym za dziatania rodzace obowiazek odszkodo-
wawczy. Kryterium odrozniajacym ingerencje mogaca stanowi¢ wywlaszczenie
uprawnien inwestora od zwyktego naruszenia kontraktu jest charakter dziatan
panstwa®,

Dwustronne traktaty o ochronie i popieraniu inwestycji, czy tez multilateralne
traktaty inwestycyjne, staty si¢ obecnie jednym z najwazniejszych instrumentow
prowadzenia polityki inwestycyjnej panstw, zapewniajac inwestorom nie tylko
gwarancje materialne, jak omawiany zakaz wywlaszczenia dokonywany w jakiej-
kolwiek formie, ale takze instrumenty procesowe dajace im prawo — w przypadku
naruszenia traktatu i okreslonej klauzuli — na dochodzenie roszczen przed wskaza-
nymi organami, czgsto pozostajacymi poza jakimkolwiek wptywem administracji
rzadowej. Inwestor posiada wigc $rodki prawne do dochodzenia odszkodowania

8 M. Jezewski, op. cit., s. 351.

8 M. Domke, Foreign Nationalizations: Some Aspects of Contemporary International Law,
1961, ,,American Journal of International Law” 1961, t. 55, s. 588.

8 Ch. Schreuer, op. cit., s. 3.

8 M. Jezewski, op. cit., s. 334.

8 Norwegian Shipowners’ Claim, Norwegia przeciwko Stanom Zjednoczonym, orzeczenie
z dnia 13 pazdziernika 1922, Reports of International Arbitral Awards, 1922, nr 1.
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przed niezaleznym od panstwa mi¢dzynarodowym trybunatem arbitrazowym,
powolywanym kazdorazowo na potrzeby danej sprawy i pozostajacym poza za-
kresem administracyjnym danego panstwa. Traktaty zapewniajg wigc inwesto-
rom gwarancje, odnosnie do ktorych od kilkudziesieciu lat istniala zgodnos$é¢, iz
stanowity one cze$¢ migdzynarodowego prawa zwyczajowego. Nalezy do nich
oczywiscie zakaz wywlaszczania czy nacjonalizacji. Klauzule ochronne umiesz-
czane w traktatach inwestycyjnych zakonczyty spory co do tego, czy ochrona taka
rzeczywiscie przystuguje zagranicznym inwestorom®.

Obecnie w praktyce traktatowej istnieje pelna zgodno$¢ co do tego, ze kazda
forma wywtlaszczenia moze by¢ uznana za legalng przy spetieniu okreslonych
przestanek, do ktoérych naleza: cel publiczny, odpowiednie traktowanie, brak
dziatan o charakterze dyskryminacyjnym oraz towarzyszace temu odpowiednie
odszkodowanie. Pomimo to wywtaszczenia posrednie czy tez postepujace wcigz
nie doczekaty si¢ jednej, spojnej definicji w doktrynie migdzynarodowego prawa
inwestycyjnego®. Obecnie, gdy dominujgca stala si¢ praktyka wywtaszczenia po-
sredniego czy postepujacego, istnieniu ktdrego najczesciej panstwa zaprzeczaja,
najwazniejszym problemem jest ustalenie, czy do takiego wywtlaszczenia w ogole
doszto.

Rudolf Dolzer oraz Margrete Stevens®! thumaczg to nast¢pujaco:

Widoczna nieche¢, aby probowaé umiesci¢ definicje ,,wywlaszczenia” w BIT-ach, moze by¢
wytlumaczona przez fakt, iz panstwo przyjmujace, jak wiadomo, moze podja¢ liczne srodki, ktore
maja efekt zblizony do wywlaszczenia lub nacjonalizacji, chociaz tak naprawde de iure nie stanowia
wywlaszczenia; takie $rodki sa generalnie zdefiniowane jako ,,po$rednie”, ,.kroczace” lub de facto
wywlaszczenie.

Sktania to poszczegdlne sady arbitrazowe do wykorzystania zaréwno dorob-
ku doktryny, jak i zastanego orzecznictwa w zakresie wyjasniania watpliwos$ci
towarzyszacych poszczegdlnym klauzulom dotyczacym konkretnego stanu fak-
tycznego.

SUMMARY

Respect for the rights of an investor’s ownership is one of the most important elements to be
taken into account by an investor when deciding whether to launch an investment project in a third
country. The purpose of this article is to discuss issues related to the institution of indirect and

% M. Swiatkowski, op. cit., s. 217.

% S, H. Nikiema, Best Practices Indirect Expropriation, marzec 2012, The International Institu-
te for Sustainable Development, s. 21, www.iisd.org.

I R. Dolzer, M. Stevens, Bilateral Investment Treaties, Kluwer Law International, The Hague
1995, s. 99.
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creeping expropriation in international investment law and to provide legal differences between
these two institutions. In the following text, reference is made to the concept of direct expropriation
known under domestic law, presenting differences about indirect and creeping expropriation, which
are both unknown in Polish civil law.

Differentiation of expropriation clauses shall require the presentation of how these institutions
developed in public international law in the period after the World War II. The text analyses clauses
present in international investment law contained in the universal treaties, regional treaties, agre-
ements, multilateral agreements, as well as in bilateral investment treaties.

The article presents the current law cases of international arbitration tribunals that have de-
veloped criteria that should be met to interpret state actions as indirect and creeping expropriation.

In some cases, intervention by the state in the investor’s property is allowed for the purposes of
economic regulation and is justified due to the public good or public welfare. The final part of the ar-
ticle discusses the category of such actions taken by the host country, known as the regulatory mea-
sures. These actions, under certain conditions, may be legal and carry no obligation to compensate.
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