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DEKLARACJE INTERPRETACYJNE
JAKO INSTRUMENT TRANSFORMACJI
MIEDZYNARODOWEGO PRAWA INWESTYCYJNEGO.
KU OGRANICZENIU AKTYWIZMU SEDZIOWSKIEGO

I. WPROWADZENIE

Miedzynarodowe prawo inwestycyjne przynajmniej od dekady jest przed-
miotem znaczacej krytyki ze strony panstw, organizacji miedzynarodowych,
organizac)i pozarzadowych oraz czesci przedstawicieli Swiata nauki. Krytyka
ta w znacznym stopniu odnosi sie do sposobu orzekania trybunaléw arbitra-
zowych funkcjonujacych na podstawie traktatéw inwestycyjnych!. Problem
ten dotyka rowniez Polske. Wedlug Konferencji Narodéw Zjednoczonych ds.
Handlu 1 Rozwoju (UNCTAD) Polska znalazta sie wérdd 10 panstw najczescie]
skarzonych w arbitrazu inwestycyjnym w latach 1987-2017 (26 spraw)?, a we-
dtug Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej w latach 2006-2019
Polska byta pozwanym 28 razy®.

W rezultacie zaréwno panstwa, jak 1 organizacje miedzynarodowe poszu-
kuja érodkéw ograniczenia aktywizmu sedziowskiego tych trybunaléw. Do
najczesciej stosowanych mechanizméw w tym zakresie zalicza sie renegocja-
cje istniejacych traktatow inwestycyjnych, zawieranie nowych porozumien za-
wierajacych szczegétowe, precyzyjne normy znacznie ograniczajace swobode
sedziowskiej interpretacji, jak rowniez wypowiadanie istniejacych traktatow
w sytuacji znaczacych trudnosci w obronie uprawnien regulacyjnych panstwa
w Swietle ich postanowien*. Mechanizmy te, zasadniczo najbardziej pozadane
1 gwarantujace najwieksza pewno§¢ w zakresie praw 1 obowigzkéw, posiadaja
réwniez istotne mankamenty: z jednej strony bowiem wypowiedzenie trakta-
tu inwestycyjnego po odpowiednim uplywie czasu powoduje zakonczenie jego

! Przez pojecie ,traktat inwestycyjny”, za UNCTAD, rozumie sie dwustronna umowe o ochro-
nie 1 popieraniu inwestycji lub traktat (np. ustanawiajacy strefe wolnego handlu) zawierajacy po-
stanowienia dotyczace ochrony inwestycji, zob. <https://investmentpolicyhubold.unctad.org/IIA>.

2 TIA Issues Note, Investor-state dispute settlement: Review of developments in 2017, June
2018, issue 2: 3.

3 Druk sejmowy nr 3164 z 23 stycznia 2019 r.: 7.

4 Szerzej zob. UNCTAD’s Reform Package for the International Investment Regime, Geneva
2018: 77-92.
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obowiagzywania, z drugiej — aktywuje zawarta w nim klauzule przedluzone-
go obowiazywania. Zaklada ona, ze wypowiedziany traktat nadal stosuje sie
w catoéci od 5 do nawet 25 lat, w zaleznoéci od konkretnej umowy®. Modyfika-
cja traktatu lub zawarcie nowego traktatu dwustronnego wymaga uciazliwych
1 potencjalnie dtugotrwatych negocjacji® oraz przeprowadzenia odpowiednich
procedur konstytucyjnych, ktore réwniez moga okazac sie nielatwe’. W przy-
padku panstw czlonkowskich UE trudno$é te (czy tez czas trwania ewentual-
nego procesu, zawierania nowej umowy inwestycyjnej lub renegocjacji istnie-
jacej) pogtebia dodatkowo prawo UE wymagajace uzyskania uprzedniej zgody
Komisji Europejskiej zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego
1Rady (UE) nr 1219/2012 z 12 grudnia 2012 r. ustanawiajacym przepisy przej-
Sciowe w zakresie dwustronnych uméw inwestycyjnych miedzy panstwami
czlonkowskimi a panstwami trzecimi®.

Majac na wzgledzie powyzsze, niniejszy artykut postuluje, ze w ograni-
czeniu aktywizmu sedziowskiego w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym
mogltyby znaczaco pomdc deklaracje interpretacyjne®. Mimo ze nie zapewniaja,
one takiej pewnosci prawnej, jak wynegocjowanie nowego, bardziej precyzyj-
nego traktatu, to jednak z uwagi na relatywna tatwos¢ ich uzgodnienia 1 ak-
ceptacji deklaracje te pozwalaja znacznie szybciej osiagnaé pewien skutek
prawny w zakresie interpretacji traktatu zgodnie z intencjq jego stron.

W tym miejscu nalezy poczyni¢ pewne wyjaénienia terminologiczne. Po-
jecie deklaracji interpretacyjnych jest w literaturze prawnomiedzynarodowej
stosowane przede wszystkim w odniesieniu do deklaracji jednostronnych®.
Natomiast wspodlne deklaracje interpretacyjne wszystkich stron umowy sa
traktowane jako pdzniejsze porozumienia (ang. subsequent agreements) zgod-

5 Zob. szerzej Kutaga (2018): 107-111.

6 Przykladowo w lipcu 2016 r. w uzasadnieniu projektu zarzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie Miedzyresortowego Zespotu do spraw prawno-miedzynarodowych
aspektéw polityki inwestycyjnej Rzeczypospolitej Polskiej znalazlta sie informacja, ze Pol-
ska przystepuje do negocjacji umowy inwestycyjnej z Etiopia, zob. <https:/www.google.
com/search?ei=b-BZXJ-TE4vykgXcw7yQCw&q=%220becnie+Rzeczpospolita+Polska+przy-
st%C4%99puje+do+negocjacji+tumowy+z+Etiopi%C4%85%22&0q=%220becnie+Rzeczpospo-
lita+Polska+przyst%C4%99puje+do+negocjacji+tumowy+z+Etiopi% C4%85%22&gs_l=psy-
-ab.3...25050.27702..27943...0.0..0.92.163.2......0....1..gws-wiz....... 0171.FEGMT7AR4Rw>. Umowa
jak dotad nie zostala wynegocjowana.

7 Sejm RP 6 pazdziernika 2016 r. przyjal uchwate w sprawie kompleksowej umowy gospo-
darczo-handlowej [dalej jako: CETA] miedzy Kanada, z jednej strony, a Unig Europejska i jej pan-
stwami czlonkowskimi z drugiej strony, w ktorej wskazal, ze zwigzanie sie umowa CETA powinno
nastapi¢ w trybie art. 90 Konstytucji RP, M.P. 2016, poz. 985.

8 Dz. Urz. UE L 351 z 20 grudnia 2012: 40-46 (dalej jako: rozporzadzenie nr 1219/2012).
Zgodnie z art. 9 ust. 3 tego rozporzadzenia Komisja podejmuje decyzje upowazniajaca panstwo do
podjecia negocjacji umowy inwestycyjnej z panstwem trzecim w terminie 90 dni od otrzymania
wniosku. ,Jezeli do podjecia decyzji niezbedne sa dodatkowe informacje, bieg terminu 90 dni roz-
poczyna sie w dniu otrzymania dodatkowych informacji”.

9 Podobnie Ishikawa (2014): 32—-33.

10 Cameron (2006): § 1. Podobnie Komisja Prawa Miedzynarodowego w pracach dotycza-
cych zastrzezen — Guide to Practice on Reservations to Treaties, Report of the International Law
Commission 2011, A/66/10/Add.1: 1156-117. W polskiej literaturze zob. m.in. Wyrozumska (2006):
247-250; Krzan (2009): 321-331; Burek (2012): 35-36.
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nie z art 31. ust. 3 lit. a) Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw!l. Z tego
wzgledu odpowiednie postanowienia KWPT beda przedmiotem pogltebione]
analizy w niniejszym artykule. Réwnoczeénie zdecydowano sie utrzymac ter-
min , deklaracja” jako adekwatnie odzwierciedlajacy specyfike formy prawne;j
uzgodnien interpretacyjnych, przedstawionych w artykule zar6wno z perspek-
tywy prawa miedzynarodowego, jak 1 prawa polskiego, a takze prawa UE. P6z-
niejsze porozumienia, o ktérych mowa w art. 31 ust. 3 lit a) KWPT, moga, cho¢
nie musza, mie¢ charakter wigzacy per se. Pojecie deklaracji interpretacyjne;j
jest stosowane w niniejszym artykule w celu podkres§lenia skoncentrowania
analizy badawczej tylko na pdzniejszych porozumieniach, ktore nie sa trakta-
tami. Artykut sktada sie z trzech podstawowych cze$ci: w pierwszej przedsta-
wiono problem aktywizmu sedziowskiego w miedzynarodowym prawie inwe-
stycyjnym, jego przyczyny, podstawowe przejawy 1 konsekwencje dla panstw;
nastepnie oméwiono konstrukcje deklaracji interpretacyjnych i ich znaczenie
w prawie miedzynarodowym, w trzeciej — pokazano mozliwosci zastosowania
deklaracji interpretacyjnych w obszarze miedzynarodowego prawa inwesty-
cyjnego, w szczegdlnosci jako odpowiedz na aktywizm sedziowski w tym dziale
prawa.

II. AKTYWIZM SEDZIOWSKI
W MIEDZYNARODOWYM PRAWIE INWESTYCYJNYM

Jak wskazywal Lech Morawski, od wielu lat dostrzegany jest rosnacy ak-
tywizm sadéw na calym $wiecie'?. Zdaniem tego autora ,,dla wszystkich form
aktywizmu charakterystyczne jest to, iz sedziowie tworza nowe lub modyfiku-
ja istniejace reguly prawne lub tez wykraczaja poza swoje wyznaczone kon-
stytucyjnie lub ustawowo funkeje”®. W tym konteksécie warto odnotowac, ze
specyfika prawa miedzynarodowego jest znacznie wieksza niedookreslonosé
norm anizeli w przypadku prawa krajowego!'t. W rezultacie naturalne jest,
ze sady miedzynarodowe korzystaja z wieksze] swobody interpretacyjnej
w poréwnaniu z sadami krajowymi'®. Teza ta znajduje szczegélne odzwier-
ciedlenie w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym, w ktérym trybunaty
arbitrazowe orzekaja na podstawie dwustronnych traktatéw inwestycyjnych

1 Dz. U. 1990, Nr 74, poz. 439, zatacznik (dalej jako: KWPT).

12 Morawski (2005): 285; podobnie Kaufmann-Kohler (2007): 359.

13 Morawski (2005): 291.

14 Zdanie odrebne sedziego TK Mirostawa Granata do uzasadnienia wyroku TK z 24 listopa-
da 2010 r., K 32/09, pkt 4.

15 Jak wskazuje Anna Wyrozumska: ,niekompletno$é norm prawa miedzynarodowego, wie-
lo§é wersji jezykowych tekstéw prawnych, wieloznaczno$é uzytych sformutowan, a takze multi-
kulturowo$é¢, w jakiej prawo powstaje 1 funkcjonuje, powoduje, ze sedzia miedzynarodowy korzy-
sta z wiekszej swobody interpretacyjnej anizeli sedzia krajowy orzekajacy na podstawie prawa
krajowego” — Wyrozumska (2014): 23; zob. réwniez Roberts (2010): 187-189; Balcerzak (2008):
65-79.
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charakteryzujacych sie daleko posunieta lakoniczno$cia!®. Brak apelacji oraz
stalych sedziéw powoduje dodatkowo istotne trudnosci co do przewidywalno-
$ci danego rozstrzygniecia, gdyz metodologia stosowana przez inwestycyjne
trybunaty arbitrazowe jest niezwykle réznorodna!’. W rezultacie cze$¢ trybu-
naléw uznaje za istotne dokonywanie interpretacji traktatéw inwestycyjnych
przez odwolywanie sie do orzecznictwa sformulowanego przez organy roz-
strzygania sporow Swiatowej Organizacji Handlu'®, inne natomiast cze$ciej
odwoluja sie do orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, czy
nawet do rozwigzan prawa krajowego niektérych panstw (szczegdlnie anglo-
saskich)!®. Wszystkie natomiast inwestycyjne trybunaty arbitrazowe odwotu-
ja sie do orzecznictwa innych tego rodzaju trybunaléw, dazac do osiagniecia
pewnej spdjnoéci z wezedniejszymi rozstrzygnieciami, mimo ze doktryna stare
decisis nie obowigzuje w prawie miedzynarodowym?’. PodejScie takie jest tym
bardziej zaskakujace, ze trybunaly te rozstrzygaja na podstawie réznych trak-
tatow, ktore zawieraja podobne, ale nie identyczne postanowienia, i ktérych
szersze ramy prawne — rozumiane zgodnie z art. 31 ust. 3 KWPT — z zaloze-
nia nie sa jednakowe?'. Dobrze ten problem oddaje Anathea Roberts, wedlug
ktorej: ,,Orzecznictwo [...] tworzy wrazenie zamknietego sprzezenia zwrotne-
go pomiedzy trybunatami oraz opiniami naukowcéw, nieograniczonego przez
praktyke stron traktatu czy ich oczekiwania”?.

7 tej perspektywy arbitraz inwestycyjny wpisuje sie w dostrzezone juz przez
doktryne zjawisko ,,multiplikacji sadéw miedzynarodowych” i wiazace sie z tym
$cisle zagadnienie wzajemnych relacji pomiedzy trybunatami miedzynarodowy-
mi a ich orzecznictwem?3. Jednocze$nie nalezy wyjasénic, ze krytyka aktywizmu

6 Warto jednak odnotowad, ze zwlaszcza traktaty zawarte w ostatniej dekadzie ulegty istot-
nemu przeobrazeniu polegajacemu na znaczacemu zwiekszenie precyzji ich postanowien. Wyni-
kato to z zaniepokojenia rozszerzajaca wyktadnia stosowang przez trybunaty arbitrazowe (zob.
szerzej Kutaga [2016]: 31-46). Niemniej zasadnicza wiekszo$é obowigzujacych dwustronnych
uméw inwestycyjnych przewidujacych arbitrazowy mechanizm rozwigzywania sporéw to umowy
starego typu, pozostawiajace arbitrom niemal nieograniczona swobode w zakresie ustalania praw
1 obowiazkéw zawartych w traktacie — zob. UNCTAD, World Investment Report 2015: Reforming
International Investment Governance, Geneva—New York 2015: 121.

17 Cho, Kurtz (2018): 185-1861 197-198.

18 Alvarez, Brink (2010): 11 i n.

1% Schneiderman (2008): 107-191.

20 Trybunaty arbitrazowe dziatajace w ramach Miedzynarodowego Centrum Rozwiazywa-
nia Sporéw Inwestycyjnych (ICSID) maja charakter ad hoc [...], a niniejszy trybunat nie zna prze-
pisu [...] ustanawiajacego obowiazek przestrzegania doktryny stare decisis. Niemniej rozsadne
jest zatozenie, ze trybunaly arbitrazowe, szczegdlnie te ustanowione w ramach systemu ICSID,
beda generalnie braty pod uwage precedensy ustanowione przez inne organy arbitrazowe” (ttum.
1K), decyzja dot. jurysdykcji w sprawie El Paso Energy International Co. przeciwko Argentynie,
ICSID Case ARB/03/15, 27 kwietnia 2006 r., § 39; podobnie m.in. trybunat w sprawie LETCO
przeciwko Liberit, wyrok z 31 marca 1986 r., ICSID Reports 1986 r., § 352, w sprawie Bayindir
Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi AS przeciwko Pakistanowi, decyzja dot. jurysdykcji z 14 listopa-
da 2005 r., § 76; zob. szerzej Schreuer, Weiniger (2008): 1189; Cheng (2009): 163; Reinisch (2009):
903.

2 Schill (2010): 21; Fauchald (2008): 334; Kill (2008): 864—865.

22 Roberts (2010): 190 (ttum. £..K.).

% Krzan (2015): 250-261 i cytowane tamze poglady doktryny.
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sedziowskiego, w szczegdlnoSci w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym,
wynika z nadmiernego uwypuklenia w nim intereséw inwestoréw zagranicz-
nych wzgledem innych istotnych wartosci, przede wszystkim takich jak ochrona
$rodowiska czy ochrona praw czlowieka, realizowanych przez panstwa na pod-
stawie ich uprawnien regulacyjnych. W rezultacie dla uzyskania wiekszej pew-
nosci 1 przejrzystoéci aktualnych zobowiazan miedzynarodowych oraz dla ochro-
ny swoich legitymizowanych intereséw panstwa powinny podjaé¢ proaktywne
dziatania w odniesieniu do traktatéw inwestycyjnych, ktérymi sa zwigzane. Jak
wskazano wczeéniej, deklaracje interpretacyjne moga by¢ jednym z istotnych
instrumentéw w tym zakresie?t. Dobrze oddaje te idee rozstrzygniecie zapadle
w sprawie Methanex przeciwko Stanom Zjednoczonym: ,Jezeli ustawodawca po
uchwaleniu ustawy ma wrazenie, ze sady ja implementujace przeinaczyly in-
tencje ustawodawecy, jest catkowicie wlasciwe, aby ustawodawca wyjasnit swoja
intencje. W demokratycznym 1 reprezentatywnym ustroju, w ktéorym wtadza
ustawodawcza odzwierciedla wole ludu, wydaje sie, ze wyjasnienie ustawodaw-
cze tego rodzaju jest obowiazkowe. Sad nie widzi powodow, dlaczego ta sama
ocena nie mialaby mie¢ zastosowania do prawa miedzynarodowego’?.

ITI. DEKLARACJE (POROZUMIENIA) INTERPRETACYJNE
W SWIETLE PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

1. Uwarunkowania ogélne

Zgodnie z art. 31 KWPT — odzwierciedlajacym normy miedzynarodowego
prawa zwyczajowego®® — Traktat nalezy interpretowaé w dobrej wierze, zgod-
nie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy przypisywaé uzytym w nim wyrazom
w ich kontek$cie, oraz w §wietle jego przedmiotu 1 celu” (ust. 1). Dodatkowo
art. 31 ust. 3 lit a) KWPT okres$la, ze: ,fiacznie z kontekstem nalezy braé¢ pod
uwage: a) kazde pdzniejsze porozumienie miedzy stronami, dotyczace inter-
pretacji traktatu lub stosowania jego postanowien”.

Komisja Prawa Miedzynarodowa (KPM) ktéra przygotowala projekt
KWPT, w komentarzu do projektu art. 27 (ktéry nastepnie w calosci zostat

2 Artykul koncentruje sie na deklaracjach wszystkich stron umowy jako potencjalnie maja-
cych najwieksze znaczenie prawne Nie oznacza to jednak, ze bez znaczenia prawnego pozostaja
jednostronne deklaracje interpretacyjne. W sytuacji niemozliwosci uzyskania porozumienia co do
deklaracji wszystkich stron, deklaracje jednostronne réwniez powinny byé wykorzystywane przez
panstwa. Zob. przykladowo deklaracje zawarta w notyfikacji Polski informujaca strone nider-
landzka o wypowiedzeniu dwustronnej umowy inwestycyjnej, Dz. U. 2019, poz. 206.

% Sprawa Methanex przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok z 3 sierpnia 2005 r., § 22,
<http://www.state.gov/s/l/c3741.htm> (ttum. 1..K.).

%6 Stanowisko to zostato potwierdzone w orzecznictwie sadéw miedzynarodowych, zob. sze-
rzej Raport Komisji Prawa Miedzynarodowego z 2018 r., A/73/10, Yearbook of the International
Law Commission 2018, vol. 2 (Part Two): 18-19.
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przeniesiony do art. 31 ostatecznego tekstu KWPT), podkreslita, ze wyraz
Lkontekst” w art. 31 ust. 3 zostal uzyty, ,,aby inkorporowaé¢ do ust. 1 elemen-
ty interpretacyjne okre§lone w ust. 3”. Potwierdzita tym samym, ze art. 31
okreéla jedna, a nie wiele regul interpretacji, tak aby , proces interpretacji byt
jednoécia”?’. Prawo miedzynarodowe nie okreséla zadnych szczegdlowych wy-
tycznych, jak nalezy rozumie¢ termin ,p6zniejsze”’. Niemniej przyjmuje sie, ze
wystarczy, aby porozumienie takie zostalo przyjete po podpisaniu traktatu?®.
Istotne jest réwniez, aby porozumienie ,, dotyczylo” interpretacji lub stosowa-
nia traktatowych postanowien. Jego tre$é powinna zatem wskazywac, ze jego
celem jest wyjaénienie znaczenia traktatu®.

Réwnoczeénie KPM uznata pdzniejsze porozumienia za ,autentyczny éro-
dek interpretacji”, tj. potwierdzita, ze wsp6lna wola stron, ktéra legta u pod-
staw zawarcia traktatu, posiada szczegdlny autorytet w zakresie identyfikacji
znaczenia tego traktatu, nawet po jego zawarciu®. Komisja zauwazyla réw-
niez, ze do pézniejszych porozumien ma zastosowanie teza zawarta w wyroku
Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwoéci (MTS) ze sprawy Ambatielos,
ktéry w kontekscie porozumienia towarzyszacego zawarciu traktatu stwier-
dzil, ze: ,postanowienia Deklaracji maja charakter klauzuli interpretacyjnej
1jako takie powinny by¢ postrzegane jako integralna czes$¢ traktatu”!.

W tym kontekscie przypomnieé nalezy, ze zawarty w art. 31 ust. 3 termin
,porozumienie” nie oznacza, iz przyjety dokument musi mieé per se charak-
ter formalnie wiazacy. W zakonczonych w 2018 r. pracach nad zagadnieniem
,PbzZniejsze porozumienia 1 pézniejsza praktyka w relacji do interpretacji trak-
tatow” KPM zauwazyla: ,Porozumienie w $wietle art. 31 ust. 3 lit. (a) 1 (b) wy-
maga wspolnego rozumienia dotyczacego interpretacji traktatu, ktorego stro-
ny sg $wiadome 1 ktore akceptuja. Takie porozumienie moze, ale nie musi, by¢
prawnie wiazace, aby zostato wziete pod uwage” (konkluzja 10 ust. 1)%2. W ko-
mentarzu do tej konkluzji KPM podniosta, ze pojecie porozumienia w KWPT

2T Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, Yearbook of the Interna-
tional Law Commission 1966, vol. 2: 220.

% Dorr, Schmalenbach (2012): 553.

2 Raport KPM 2018: 30-31; podobnie Linderfalk (2007): 135-136, tak réwniez trybunal ar-
bitrazowy sprawie Aguas del Tunari SA przeciwko Boliwii, ktéry uznal, ze o$wiadczenie rzadu
holenderskiego na forum parlamentu nie moze by¢ postrzegane jako element porozumienia co do
interpretacji, poniewaz brak intencji Krélestwa Niderlandéw, aby mialo ono taki skutek, ARB/02/3,
wyrok dot. jurysdykeji z 21 pazdziernika 2005 r., § 249-252; podobnie w zakresie znaczenia intencji
trybunal w sprawie HICEE B.V. przeciwko Stowacji, no. 2009-11, wyrok z 23 maja 2011 r., § 134.

30 Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, Yearbook of the Interna-
tional Law Commission 1966, vol. 2: 221-222. Podobnie KPM w pracach dotyczacych zastrzezen
stwierdzila, ze ,Intepretacja stanowiaca rezultat deklaracji interpretacyjnej stworzonej w odnie-
sieniu do traktatu dwustronnego przez panstwo lub organizacje miedzynarodowa strone traktatu
1 zaakceptowana przez inna strone stanowi autentyczng interpretacje traktatu”, Guide to Prac-
tice on Reservations to Treaties, wytyczna 1.6.3 (ttum. 1..K.). W polskiej doktrynie na ten temat
zobacz: Ehrlich (1957): 62-63; Wyrozumska (2006): 348-350; Kozlowski (2002): 14 — niemniej
nalezy zaznaczy¢, ze autor koncentruje swoje rozwazania na art. 31 ust. 2 KWPT (vide s. 6).

31 Sprawa Ambatielos — zastrzezenia wstepne, ICJ Rep. 1952, § 431 75 (ttum. 1..K.). Szczegdl-
ne znaczenie poézniejszych porozumien dla interpretacji traktatu potwierdzil réwniez MTS w spra-
wie wysp Kasikili/Sedudu, Botswana przeciwko Namibii, ICJ Rep 1999, § 49.

32 Raport KPM 2018: 75 (ttum. 1..K.).
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nie wymaga zadnej szczegélnej formy. Wystarczajace jest, aby strony trak-
tatu przez takie pdzniejsze porozumienie przyjely pewien sposéb rozumienia
traktatu. Wedltug KPM, mimo ze takie rozumienie samo w sobie nie musi by¢
wiazace, moze ono jako $rodek interpretacji wywotaé skutki prawne jako czeéé
procesu interpretacji®’. Niemniej co istotne, Komisja nie przedstawita zadne-
go przyktadu, kiedy w sytuacji pdzniejszego porozumienia stron inne $rod-
ki interpretacji przesadzily o odmiennym zakresie wyktadni niz wynikajacej
z takiego porozumienia. W tym zakresie wydaje sie zatem, ze bardziej trafne
stanowisko sformutowala KPM w pracach dotyczacych zastrzezen, gdzie w ko-
mentarzu do wytycznej 1.6.3 zauwazyla, ze ,w przypadku traktatu dwustron-
nego ta wladza nalezy do obu stron. Zatem jezeli uzgodnia one interpretacje,
ta interpretacja przewaza [...]"%%.

Odnoszac sie do skutkow prawnych deklaracji interpretacyjnych, war-
to w pilerwsze] kolejnosci odnotowaé przyjeta przez KPM konkluzje 7 ust. 1,
ktéra stanowi, ze: ,,PézZniejsze porozumienia [...] na podstawie art 31 ust. 3
przyczyniaja sie, w interakcji w innymi $rodkami interpretacji, do wyjasnie-
nia znaczenia traktatu. To moze skutkowaé zawezeniem, poszerzeniem lub
w inny spos6b ustaleniem zakresu potencjalnej interpretacji, uwzgledniajac
jakikolwiek zakres dla dziatan dyskrecjonalnych, ktore traktat przyznaje jego
stronom”.

W komentarzu do tego przepisu Komisja uznaje miedzy innymi mozliwo$é
odejScia przez strony w drodze pdzniejszego porozumienia od zwyklego zna-
czenia wyrazoéw traktatu i1 nadania im specjalnego znaczenia w rozumieniu
art. 31 ust. 4 KWPT?®. Odejécie od zwyklego znaczenia wyrazéow moze byé
szczegblnie uzasadnione, jezeli uzna sie, ze strony, zawierajac traktat, celo-
wo przez uzycie ogdlnych sformutowan checialy nadaé im znaczenie lub treéé
ulegajaca ewolucji, tak aby uwzgledni¢ rozwdj prawa miedzynarodowego®®.
Ponadto nalezy pamietaé, ze pdzZniejsze porozumienia moga przyczynié sie do
wyjasénienia przedmiotu 1 celu traktatu?®’.

2. Interpretacja a zmiana traktatu

Rozgraniczenie mozliwego zakresu interpretacji traktatu przez pézniejsze
porozumienia od jego zmiany® stanowi przedmiot ozywionej debaty zaréwno
w miedzynarodowym orzecznictwie, jak 1 w pogladach doktryny?®. Do$¢ powie-
dzieé¢, ze juz jeden z najbardziej znanych przyktadow pdzniejszego porozumie-
nia w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym — nota interpretacyjna Ko-

3 Raport KPM 2018: 77-78.

34 Guide to Practice on Reservations to Treaties: 117 (ttum. 1..K.).

3 Guide to Practice on Reservations to Treaties: 50-51. Art. 31 ust. 4 KWPT stanowi: ,,Spe-
cjalne znaczenie nalezy przypisywaé wyrazowi wowczas, gdy ustalono, ze taki byl zamiar stron”.

36 Tak MTS w sprawie sporu dotyczacego praw zeglugowych 1 innych, Kostaryka przeciwko
Nikaragui, ICJ Rep. 2009, § 64.

37 Gardiner (2015): 212-215 oraz cyt. tam orzecznictwo MTS potwierdzajace to stanowisko.

3 Na gruncie KWPT zmiana traktatu jest regulowana art. 39-41.

39 Aust (2013): 212-214.
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misji ds. Wolnego Handlu Péinocnoamerykanskiego Uktadu Wolnego Handlu
(dalej: Porozumienie NAFTA) zawezajaca wykladnie art. 1105 Porozumienia
NAFTA* spotkata sie z zarzutem wykroczenia poza zakres dopuszczalnej in-
terpretacji. W szczegé6lnoéci trybunat arbitrazowy w sprawie Pope & Talbot
przeciwko Kanadzie stwierdzil, ze jezeli ,miatby oceniaé, czy dzialanie Komisji
stanowi interpretacje czy poprawke, wybratby to ostatnie”!. Sklad orzekajacy
uznal jednak, ze ta kwestia nie jest istotna, poniewaz bez wzgledu na kwa-
lifikacje prawna noty jego wczeéniejsze rozstrzygniecia w tej samej sprawie
byly z nia zgodne*?. Takie podejécie potwierdzit miedzy innymi trybunat arbi-
trazowy w sprawie ADF, stwierdzajac w odniesieniu do noty interpretacyjnej:
»zadne bardziej autentyczne ani autorytatywne zrédlo instrukecji w zakresie
tego, co strony zamierzaty odzwierciedli¢ w konkretnych postanowieniach Po-
rozumienia NAFTA, nie jest mozliwe. Nic w Porozumieniu NAFTA nie pozwa-
la na sugestie, ze trybunat dzialajacy na podstawie rozdziatu 11 moze okreslaé
dla siebie, czy dokument przedstawiony mu jako interpretacja stron dziata-
jacych za posérednictwem Komisji ds. Wolnego Handlu jest w rzeczywisto$ci
poprawka, ktéra przypuszczalnie mogtaby by¢ zlekcewazona, zanim nie zosta-
nie ratyfikowana przez wszystkie strony, zgodnie z ich odpowiednim prawem
wewnetrznym”3,

Sformutowana w tym zakresie przez KPM konkluzja 7 ust. 3 stanowi:
,2Domniemywa sie, ze strony traktatu przez porozumienie lub praktyke maja
na celu interpretacje traktatu, a nie jego poprawianie lub modyfikowanie.
Mozliwo§¢é wprowadzania poprawek lub dokonywania zmiany traktatu przez
pozniejsza praktyke stron nie zostala powszechnie uznana [...]”. Znaczacy
w tym postanowieniu jest fakt, ze podczas gdy zdanie pierwsze odnosi sie za-
réwno do porozumien, jak 1 praktyki, to juz zdanie drugie odwoluje sie jedynie
do praktyki. Tym samym Komisja przyznaje, ze strony traktatu posiadaja
duza swobode w zakresie interpretacji traktatu w drodze pdzniejszych poro-
zumien, uznajac, ze ich zakres ,moze nawet 1§¢ dalej niz zwykle znaczenie
wyrazow traktatu”#*. Co wiecej, wykladnia ta moze uwzgledniaé réwniez bie-
zace dla momentu interpretacji uwarunkowania, w ktérych traktat funkcjo-
nuje. W rezultacie trafnie zdaje sie wskazywaé Ian Sinclair, ze rozgraniczenie
interpretacji od modyfikacji moze niekiedy by¢ ,trudne, jezeli nie niemozliwe
do ustalenia”.

4 Nota dostepna na: <http://www.sice.oas.org/tpd/nafta/commission/chllunderstanding_e.
asp>.

% Wyrok w sprawie szkdd z 31 maja 2002 r., <www.italaw.com>, § 43 (tlum. L.K.).

42 Wyrok w sprawie szkéd z 31 maja 2002 r., § 56—64.

4 ADF Group Inc przeciwko Stanom Zjednoczonym, no ARB(AF)/00/1, wyrok z 9 stycznia
2003 r., § 177 (ttum. L.K.). Podobnie trybunaty arbitrazowe w sprawach Waste Management Inc
przeciwko Meksykowi, no ARB(AF)/00/3, wyrok z 30 kwietnia 2004 r., § 91-93, oraz Glamis Gold
Ltd przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok z 8 sierpnia 2009 r., § 559.

4 Raport KPM 2018: 58 (ttum. 1..K.); podobnie za szerokim rozumieniem kompetencji panstw
w tym zakresie Villiger (2009): 429, oraz Jennings, Watts (1992): 630.

% Sinclair (1984): 138.
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3. Rozroznienie deklaracji interpretacyjnych przewidzianych
i nieprzewidzianych traktatem

Mozliwoéé przyjecia pdzniejszego porozumienia dotyczacego interpretacji
wyraznie przewiduje szereg traktatéw dotyczacych problematyki ochrony in-
westycji zagranicznych?®, Jednym z pierwszych w tym zakresie bylo Porozumie-
nie NAFTA, ktérego art. 1131 ust. 1 stanowi, ze: ,Interpretacja postanowien
tego Porozumienia sformutowana przez Komisje bedzie wiazaca dla trybunatu
ustanowionego na podstawie tej Sekcji”. Podobna formuta znalazta sie w kana-
dyjskim 1 amerykanskim modelu umowy inwestycyjnej z 2004 r. Ten ostatni
w art. 30 ust. 3 okreslal, ze ,,Wspdlna decyzja stron [...] okre§lajaca interpretacje
postanowien tego Traktatu bedzie wiazaca dla trybunatu [...]"".

Takie rozwiazanie przyjeta rowniez Unia Europejska. W pierwszej umo-
wie z Kanadg (2016) zawierajacej rozdzial dotyczacy ochrony inwestycji za-
granicznych, w art. 8.31 ust. 3 stwierdza sie: ,W przypadku pojawienia sie
powaznych watpliwoéci dotyczacych wyktadni, ktéra moze mie¢ wplyw na
inwestycje, Komitet ds. Ustug 1 Inwestycji moze zalecié, zgodnie z art. 8.44
ust. 3 lit. a), by Wspélny Komitet CETA przyjal wykladnie niniejszej umowy.
Wyktadnia przyjeta przez Wspélny Komitet CETA jest wiazaca dla Trybunalu
ustanowionego na podstawie niniejszej sekcji. Wspdlny Komitet CETA moze
zdecydowacé, ze wykladnia ma moc wiazaca od okreslonej daty”*®.

Wyjatkowo innowacyjne rozwigzanie w zakresie interpretacji i stosowa-
nia traktatu przewiduje Porozumienie ustanawiajace strefe wolnego handlu
pomiedzy Australia a ChRL z 17 czerwca 2015 r. (ChAFTA). Artykul 9.11
ust. 4 ChAFTA okresla, ze niedyskryminacyjne Srodki wprowadzone przez
jedna strone dla uzasadnionych celéw publicznych nie moga by¢ przedmio-
tem skargi inwestora. Jezeli inwestor wnosi skarge na érodki regulacyjne
strony, postepowanie arbitrazowe moze by¢ zawieszone w celu zapewnienia
czasu na konsultacje panstw stron. Jezeli przyjma one stanowisko, ze za-
skarzone $rodki mieszcza sie we wskazanym wyze] wylaczeniu, decyzja ta
zgodnie z art. 9.18 ust. 3 ChAFTA jest wigzaca dla trybunalu rozstrzygaja-
cego spor. W rezultacie zatem strony porozumienia pozostawily sobie wyjat-
kowa w dotychczasowej praktyce traktatowej mozliwo§é interpretacji jego
art. 9.11 ust. 4 ChAFTA, tak aby zagwarantowa¢, ze w przypadku ich kon-
sensusu przepis ten nie bedzie odmiennie od intencji stron interpretowany
przez trybunaly arbitrazowe.

Brak wyraznego przepisu traktatowego okreslajacego kompetencje jego
stron do przyjmowania interpretacji traktatu nie oznacza oczywiscie, ze pan-

46 Przyktady takich traktatow — zob. szerzej Gaukrodger (2016); UNCTAD, Interpretation of
ITAs: What states can do, ITA Issues Note no. 3, December 2011, <https://unctad.org/en/pages/pu-
blications/Intl-Investment-Agreements---Issues-Note.aspx>; Methymaki, Tzanakopoulos (2017):
161-164.

4T Zob. <https://www.state.gov/documents/organization/117601.pdf>, przepis ten zostat po-
wtorzony w amerykanskiej umowie inwestycyjnej z 2012 r.: <https://www.state.gov/documents/
organization/188371.pdf>.

4 Dz. Urz. UE L 11 z 14 stycznia 2017 r.: 23-1079.
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stwa nie moga zawierac porozumien dotyczacych jego interpretacji (np. w formie
deklaracji interpretacyjnych). Jak wskazano wczeéniej, kompetencja ta wynika
z powszechnego prawa miedzynarodowego i dlatego nie wymaga dodatkowe;j
regulacji dla jej zastosowania. Podstawowa réznica pomiedzy skutkami praw-
nymi tych interpretacji wiaze sie z faktem, ze traktaty, jak te przedstawione
powyzej, w sposOb bardziej jednoznaczny okre§laja ich skutek prawny. Podczas
gdy deklaracja panstw stron ma by¢ wzieta pod uwage, noty interpretacyjne
przewidziane konkretnym traktatem posiadaja zazwyczaj, zgodnie z jego posta-
nowieniami, moc bezwzglednie wigzaca. Jak wskazano jednak wczeéniej w od-
niesieniu do znaczenia prawnego pdzniejszych porozumien interpretacyjnych,
rozréznienie na deklaracje przewidziane 1 nieprzewidziane traktatem moze nie
mie¢ w praktyce tak istotnego znaczenia.

IV. DEKLARACJE INTERPRETACYJNE
DO UMOW INWESTYCYJNYCH

Zasadnos$¢ wieksze) proaktywnosci panstw w zakresie wyktadni traktatow
inwestycyjnych przez deklaracje interpretacyjne podkresla coraz wiecej panstw
1 organizacji miedzynarodowych*®. Wedtug UNCTAD: ,Autorytatywne, wspélne
interpretacje stron oferuja zatem poziom bardzo potrzebnej jasnoéci dla inwe-
storéw, panstwa przyjmujacego, jak roéwniez dla arbitréw. To narzedzie reformy
jest potencjalnie najlatwiejsze w praktycznym zastosowaniu, poniewaz pozwala
stronom traktatu przedstawi¢ swoje stanowisko w zakresie konkretnej klauzuli
miedzynarodowe] umowy inwestycyjnej bez podejmowania procedury poroéw-
nawczo drozszej 1 bardziej czasochlonnej polegajacej na modyfikacji lub renego-
cjacji traktatu (deklaracje interpretacyjne nie wymagaja ratyfikacji)”®.

Zdaniem Anathei Roberts konieczna jest modyfikacja dotychczasowej nie-
réwnowagi wladzy interpretacyjnej w odniesieniu do dwustronnych umoéw in-
westycyjnych (ang. bilateral investment treaty, BIT), ktéra to wtadza w nazbyt
duzym stopniu zostala powierzona trybunatom arbitrazowym?®'. Jest to tym
bardziej pozadane, jesli wziaé pod uwage jego dotychczasowe niewielkie sto-
sowanie zaréwno przez panstwa, jak i w rezultacie przez trybunaty arbitra-
zowe®. Dotychczasowe do§wiadczenia w tym zakresie obejmuja przedstawio-
na juz note interpretacyjna Komisji NAFTA z 2001 r. oraz przede wszystkim
praktyke Indii, ktére, jak sie wydaje, sq jak dotad jedynym panstwem syste-
mowo popierajacym zawieranie takich deklaracji. W styczniu 2016 r. Rzad

49 W latach 2017-2018 w ramach prac Grupy Roboczej IIT UNCITRAL, zajmujace;j sie refor-
ma systemu rozwiazywania sporéw ,inwestor przeciwko panstwu”, na znaczenie tej problematyki
wskazywaty m.in. Kanada, Tajlandia, Stany Zjednoczone, Wietnam oraz Unia Europejska, infor-
macja na: <https://www.ejiltalk.org/uncitral-and-isds-reforms-what-are-states-concerns/>.

%0 UNCTAD, World Investment Report 2017: 132-133 (ttum. 1..K.).

51 Roberts (2010): 179-180. Zob. réwniez Gordon, Pohl (2015); podobnie Ewing-Chow, Losari
(2015): 114.

52 Weeramantry (2012): 210; Nolte (2013): 237; podobna konkluzje mozna wywies¢ z artykutu
Christophera Schreura dotyczacego metod interpretacji przez trybunatu arbitrazowe, w ktérym
problematyka stosowania art. 31 ust. 3 lit. a) zasadniczo nie istnieje — Schreuer (2010): 129-151.
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Indi1 przyjal projekt wspdlnego interpretacyjnego o$wiadczenia, ktére zosta-
to zaproponowane grupie 25 panstw (bez Polski)®®. Tak duza liczba panstw,
ktorym przedstawiono identyczny projekt porozumienia interpretacyjnego
odpowiedniego traktatu dwustronnego, jest nieco zaskakujaca i zdaje sie opie-
ra¢ na zalozeniu, ze te 25 umoéw, ktorych nota ma dotyczyé, ma identyczna
tres¢. Projekt indyjskiej noty jest stosunkowo obszerny 1 obejmuje obowiazek
przyznania szerokiego marginesu swobody panstwom w realizacji ich polity-
ki, definicji inwestora 1 inwestycji, wylaczenia §rodkéw podatkowych, rozu-
mieniu traktowania sprawiedliwego 1 stusznego oraz petnej ochronie 1 bezpie-
czenstwie, klauzuli ramowej, traktowania narodowego, klauzuli najwyzszego
uprzywilejowania, wywlaszczenia, kwestil istotnych interesow bezpieczen-
stwa oraz mechanizmu rozwiazywania sporéw inwestor—panstwo. Noty tego
rodzaju Indie zdotaty zawrzeé juz z Bangladeszem (4.10.2017)% oraz z Kolum-
bia (4.10.2018)%. To ostatnie panstwo wydaje sie réwniez popieraé¢ tego ro-
dzaju praktyke. W pazdzierniku 2017 r. zawarto bowiem wspélng deklaracje
interpretacyjng z Francjg (w zakresie pojecia ,,obowigzki wynikajace z pra-
wa miedzynarodowego”) oraz z Kanada (w odniesieniu do prawa do regulacji,
pelnej ochrony 1 bezpieczenstwa oraz minimalnego standardu traktowania) —
w tym ostatnim przypadku za posSrednictwem wspélnej komisji dziatajacej na
podstawie Porozumienia ustanawiajacego strefe wolnego handlu z Kanada?®®.
Warto réwniez odnotowaé wspdlny instrument interpretacyjny dotycza-
cy umowy CETA. Stanowi on porozumienie towarzyszace zawarciu traktatu,
a nie pézniejsze porozumienie, niemniej KWPT zasadniczo nie réznicuje skut-
kow prawnych tych porozumien. Dokument ten w zakresie inwestycji zagra-
nicznych potwierdza prawo stron do regulacji oraz wskazuje, ze umowa CETA
stanowl ,istotna 1 radykalng zmiane zasad inwestycyjnych 1 zasad rozstrzyga-
nia sporéw” (§ 6)°7. Instrument whrew nazwie, przynajmniej w zakresie ochro-
ny inwestycji, stanowi raczej forme uzasadnienia anizeli interpretacji umowy
CETA. Jego postanowienia bowiem w znacznym stopniu powtarzaja to, co jest
juz w umowie, skadinad stosunkowo precyzyjnej w odrdéznieniu od wiekszosci
traktatow inwestycyjnych. Wspdélny instrument negocjacyjny jest praktycz-
nym potwierdzeniem stanowiska Unii Europejskiej, ze , konieczne jest, aby za-
pewnié, ze strony uméw dwustronnych zachowaja kontrole nad interpretacja

swoich uméw przez posiadanie mozliwoS§ci przyjecia wigzacej interpretacji”®,

% Zob. <http://indiainbusiness.nic.in/newdesign/upload/Consolidated_Interpretive-Statement.
pdf>. Republika Indii wypowiedziala umowe miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rza-
dem Republiki Indii o popieraniu i ochronie inwestycji, sporzadzona w Warszawie 7 pazdziernika
1996 r., co zostato notyfikowane Rzeczypospolitej Polskiej 4 maja 2016 r. Zgodnie z art. 15 ust. 1
umowy utracita ona moc obowiazujaca 4 maja 2017 r., Dz. U. 2017, poz. 604.

5 Zob. <https://dea.gov.in/sites/default/files/Signed%20Copy%200f%20JIN.pdf>.

% Zob. <https://mea.gov.in/Portal/LegalTreatiesDoc/CO18B3453.pdf>.

% UNCTAD, Recent developments in the international investment regime, 1A Issues Note
2018, no 1: 6.

57 Dz. Urz. UE L 11 z 14 stycznia 2017 r.

8 Possible reform of investor-State dispute settlement (ISDS) — Submission from the Euro-
pean Union and its Member States, 24.1.2019, UNCTAD Working Group III (Investor-State Dis-
pute Settlement Reform), Thirty-seventh session New York, 1-5 April 2019, pkt 26 (ttum. 1..K.).
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Kwestia kontrowersyjna jest, jaki powinien by¢ skutek temporalny przyje-
tej interpretacji w odniesieniu do stron trzecich, w szczegdlnosci inwestorow.
Wedlug Roberts, jezeli przyjeta wykladnia jest nierozsadna i stanowi de facto
modyfikacje, nalezy domniemywaé jedynie prospektywnych skutkéw praw-
nych takiej interpretacji®.

Biorac pod uwage fakt, ze Polska zakonczyla obowiazywanie lub jest
w trakcie procesu zakonczenia obowigzywania uméw inwestycyjnych z pan-
stwami UE®’, ewentualna decyzja o zawieraniu deklaracji interpretacyjnych
powinna odnosi¢ sie przede wszystkim do panstw pozaunijnych, z ktérymi za-
warte umowy generuja najwieksza 1lo§¢ roszczen. Do tych panstw nalezatoby
zaliczy¢ przede wszystkim Stany Zjednoczone, Szwajcarie®! 1 Australie®?,

V. POTENCJALNA TRESC DEKLARACJI INTERPRETACYJNYCH
POLSKI DO UMOW INWESTYCYJNYCH Z PANSTWAMI TRZECIMI

Majac na wzgledzie indywidualny kontekst interpretacyjny poszczegdl-
nych umow inwestycyjnych, bez watpienia tres¢ konkretnej deklaracji powin-
na by¢ sprofilowana kazdorazowo w odniesieniu do danego traktatu. Niemniej
jednak, dostrzegajac podobienstwo uméw inwestycyjnych oraz zachowujac pe-
wien poziom ogdlnoéci rozwazan, mozna wskazaé¢ na pewne elementy, ktére
powinny sie znalezé w dwustronnej deklaracji interpretacyjnej Polski z wyzej
wspomnianymi panstwami. Naleza do nich:

1) prawo do regulacji — kontrowersje dotyczace ingerowania w to klu-
czowe uprawnienie panstw na skutek bardzo szeroko rozumianych standar-
déw inwestycyjnych przez trybunaty arbitrazowe powoduje, ze kwestia ta
bez watpienia wymaga wyjasnienia. Inspiracja w tym zakresie moglyby by¢
majace deklaratoryjny charakter postanowienia umowy o ochronie inwe-
stycji miedzy Unig Europejska i jej panstwami czlonkowskimi a Republika
Singapuru z 19 pazdziernika 2018 r.: ,Strony potwierdzaja przyslugujace

% Roberts (2010): 207—215; o problemach temporalnych zasadniczych zmian wyktadni sadéow
zob. Supera (2013).

5 _RP, z uwagi na prawo UE, rozwiazuje umowy intra-EU BIT za porozumiem stron, lacznie
z klauzula przedtuzonego obowiazywania umowy, co dotyczy uméw z Dania, Estonia, Republika
Czeska, Rumunig i Lotwa (prowadzone sg tez konsultacje robocze w tej sprawie ze Stowacja).
RP wypowiedziala réwniez, z uwagi na prawo UE, umowy intra-EU BIT zawarte z Belgia i1 Luk-
semburgiem, Cyprem, Francja, Holandia, Portugalia, Austria, Szwecja, Niemcami, Hiszpania,
Finlandia, Bulgaria, Grecja, Chorwacja, Litwa, Wegrami i Wielka Brytania”, zob. uzasadnienie
Projektu ustawy — o wypowiedzeniu umowy miedzy Rzeczapospolita Polskg a Republika Stowenii
0 wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji, sporzadzonej w Lublanie dnia 28 czerwca 1996 r.,
druk sejmowy nr 3164 z 23 stycznia 2019 r.: 1.

51 Te dwa panstwa znajduja sie w pierwszej 10 panstw, z ktérych pochodza roszczenia in-
westycyjne, zob. IIA Issues Note, Investor-state dispute settlement: review of developments in
2017: 3.

62 Wedlug doniesieri medialnych, na podstawie umowy z Australia, przeciwko RP wytoczono
jedno z najwiekszych roszczen inwestycyjnych, zob. Australijezycy stracili cierpliwosé. Zadaja mi-
liardéw, Dziennik Gazeta Prawna z 11 lutego 2019 r.: A7.
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im prawo do wprowadzania regulacji na swoim terytorium w celu osiagania
uzasadnionych celéw polityki, takich jak ochrona zdrowia publicznego, ustug
spotecznych, edukacji publicznej, bezpieczenstwa, srodowiska lub moralno-
$ci publicznej, ochrona socjalna lub ochrona konsumenta, ochrona danych
1 ochrona prywatnoéci oraz promowanie i ochrona réznorodnoséci kulturowe;j”
(art. 2 ust. 1)%;

2) klauzula najwyzszego uprzywilejowania — klauzula ta jest przedmio-
tem zréznicowanych interpretacji trybunatéw arbitrazowych, z ktérych czesé
uznaje mozliwoé¢ jej stosowania do przepiséw dotyczacych rozwiazywania
sporéw, niekiedy nawet z naruszeniem kluczowej dla tej normy zasady eius-
dem generis®. Deklaracja interpretacyjna powinna zatem wskazywaé w tym
zakresie, ze klauzula najwyzszego uprzywilejowania nie ma zastosowania do
mechanizmu rozwigzywania sporéow zgodnie doktryna braku obowigzkowe;]
jurysdykeji sadéw w prawie miedzynarodowym oraz ze nie moze przyznawac
mozliwoéci przywolywania praw 1 obowiazkéw, ktérych zakres wykracza poza
to, co okreslone w konkretnej umowie®?;

3) wymodg uplywu czasu na konsultacje poprzedzajacy przekazanie sporu
do trybunatu arbitrazowego — z uwagi na fakt, ze trybunaty arbitrazowe nie-
kiedy interpretuja bardzo elastycznie ten wymoég (wskazujac, ze bez wzgledu
na uplyw czasu wystarczy wykazanie, iz negocjacje inwestor—panstwo nie za-
konczyly sie powodzeniem), zasadne jest wskazanie w deklaracji interpreta-
cyjnej, ze postanowienia w tym zakresie nie majq charakteru aspiracyjnego,
ale sa bezwzgledna przestanka proceduralna®;

4) traktowanie sprawiedliwe 1 stuszne — najczesciej powolywane roszcze-
nie w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym, a przez swoja niedookre-
§lonoé¢ najtrudniejsze do obrony z perspektywy panstwa®’. Strony traktatu
moga zatem wskazaé, ze ich celem bylo rozumienie standardu traktowania
sprawiedliwego 1 stusznego jako obejmujacego elementy miedzynarodowego
prawa zwyczajowego, takie jak zakaz odmowy ochrony prawnej w postepowa-
niu karnym, cywilnym lub administracyjnym, razace naruszenie zasad spra-

6 Tekst umowy w jezyku polskim na: <https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
7980-2018-INIT/pl/pdf>.

64 Zob. aneks do raportu KPM 2015, A/70/10 dotyczacy interpretacji klauzuli najwyzszego
uprzywilejowania w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym; zob. réwniez Katdunski (2014):
153-154.

% Podobnie rowniez trybunal w sprawie Hochtief przeciwko Argentynie § 81 oraz Autobuses
Urbanos del Sur S.A., Teinver S.A. and Transportes de Cercanias S.A. przeciwko Argentynie,
no. ARB/09/1, wyrok z 21 lipca 2017 r., § 880, 884. Zasadno§¢ deklaracji interpretacyjnej w od-
niesieniu do KNU potwierdza dodatkowo fakt, ze same komitety uchylajace ICSID potwierdzaja,
ze zawiera ona postanowienia podatne na rézne kierunki wyktadni, zob. Suez, Sociedad General
de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi Universal, S.A. przeciwko Argentynie, no. ARB/03/19,
decyzja w sprawie uchylenia wyroku z 5 maja 2017 r., § 133 oraz 252-253; Daimler Financial
Services AG przeciwko Argentynie, no. ARB/05/1, decyzja w sprawie uchylenia wyroku z 7 stycznia
2015 1., § 187.

66 Zob. szerzej Ganesh (2017); Alps Finance and Trade AG przeciwko Stowacji, wyrok
z 5 marca 2011 r., § 20.

57 Szerzej zob. Kutaga (2016a): 13-23.
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wiedliwosci proceduralnej, oczywista arbitralnosé czy ukierunkowana dyskry-
minacja z uwagl na oczywiscie bezprawne kryteria;

5) pelna ochrona i bezpieczenstwo — z uwagi na fakt, ze trybunaly arbitra-
zowe niekiedy interpretujq ten standard ponad to, co wynika z miedzynaro-
dowego prawa zwyczajowego, strony traktatu moglyby wyjasnié, ze ich celem
byto rozumienie tego standardu jako dotyczacego bezpieczenstwa fizycznego
inwestoréw 1 inwestycji®;

6) klauzula ramowa — podobnie jak w przypadku klauzuli najwyzszego
uprzywilejowania, orzecznictwo arbitrazowe dotyczace klauzuli ramowe;j jest
bardzo dalekie od spdjnosci. W tym konteks$cie strony traktatu moglyby wy-
jasénié, ze klauzula ta nie moze by¢ rozumiana jako sprzeczna z powszechnie
akceptowana zasada prawa miedzynarodowego, ze naruszenie kontraktu za-
wartego przez panstwo z inwestorem innego panstwa nie jest per se narusze-
niem prawa miedzynarodowego®.

Przedstawione wyzej wyliczenie podstawowych problemoéw interpretacyj-
nych na podstawie uméw inwestycyjnych starego typu (tj. zawieranych naj-
czescie) przed 2004 r.), czyli wszystkich traktatow, ktorych strona jest RP, nie
jest wyczerpujace. Daje ono jednak pewien obraz zagadnien, ktére powinny
by¢ przedmiotem deklaracji, aczkolwiek mozna rozwazaé¢ réwniez inne ele-
menty™.

V1. ZAKONCZENIE

,Czesto zapomina sie, ze strony traktatu, to jest panstwa, ktore sa nim
zwigzane, sa rownoczes$nie wlascicielami traktatu. To jest ich traktat [...] pra-
wo miedzynarodowe mowi, ze strony traktatu [...] moga go interpretowac”.
Teza ta — z jednej strony oczywista — okazuje sie, ze w praktyce bardzo rzad-
ko jest wykorzystywana przez panstwa. Niewatpliwie istotnym mankamen-
tem w kontekécie wspolnych deklaracji interpretacyjnych moze byé trudnosé
W osiggnieciu porozumienia z druga strona co do wykladni traktatu. Czesciej
jednak wydaje sie, ze problemem jest raczej brak podjecia staran zmierzaja-
cych do osiagniecia wspdlnego rozumienia traktatu oraz brak wystarczajacej
Swiadomosci, ze traktat zawierajacy arbitrazowa czy sadowa klauzule rozwia-

% Kulaga (2016a): 335-339.

5 Zob. szerzej na ten temat sprawa Societé Générale de Surveillance S.A przeciwko Pakista-
nowi, decyzja w sprawie jurysdykeji z 9 wrzesnia 2003 r., ARB/01/13, § 167; Swiatkowski (2009):
17-109.

0 Przyktadowo okre§lenie, jakimi cechami powinny sie charakteryzowaé inwestycje objete
ochrona traktatowa (np. czas trwania, zaangazowanie kapitatu lub innych zasobéw, oczekiwanie
zyskow lub korzySci, zalozenie ryzyka oraz wktad w rozwéj panstwa przyjmujacego), czy wskaza-
nie, jak strony rozumieja postanowienia dotyczace zakazu wywlaszczenia poSredniego (regulacyj-
ne dzialania panstwa o charakterze niedyskryminacyjnym, ktére maja na celu i s stosowane do
ochrony uzasadnionych celow dobra publicznego, nie stanowia posredniego wywlaszczenia, poza
wyjatkowymi okoliczno$ciami).

T Crawford (2013): 31 (ttum. £..K.).
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zywania sporow nie zostaje przekazany na wylacznos$é interpretacyjna sadow
miedzynarodowych, ale jego sposdb rozumienia w praktyce miedzynarodowe;j
moze 1 powinien by¢ przedmiotem nieustannej czujno$ci jego ,witascicieli”"2.
Dlatego mozna tylko rekomendowaé zaangazowanie sie rowniez Polski w tego
rodzaju praktyke w odniesieniu do uméw inwestycyjnych z kluczowymi pan-
stwami spoza UE.

Lukasz Kutaga
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INTERPRETATIVE DECLARATIONS AS AN INSTRUMENT OF TRANSFORMATION
OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW.
MEASURES FOR RESTRAINING JUDICIAL ACTIVISM

Summary

International investment law has been subject to significant criticism for at least a decade, due to
the methodology applied in the jurisprudence of arbitration tribunals. As a result, both States and
international organizations are seeking measures to limit the judicial activism of these tribunals.
The most commonly used mechanisms in this respect include renegotiating existing investment
treaties, concluding new agreements and terminating treaties. These mechanisms, which are
generally the most desirable and guarantee the greatest certainty in terms of rights and obliga-
tions, also have significant shortcomings, above all related to the time required to achieve the
desired result. This article postulates that interpretative declarations may be the most optimal
solution for limiting judicial activism in international investment law. Although they do not pro-
vide the same legal certainty as a new treaty, it is the relative ease of with which these declara-
tions are accepted that allows for a quicker legal effect, in terms of understanding the treaty in
accordance with the intention of its parties.

Keywords: judicial activism; interpretative declarations; subsequent agreements; interpretation
of treaties; investment arbitration; International Law Commission








