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Podmiotowosc prawnomiedzynarodowa
korporacji miedzynarodowych wyzwaniem
dla systemu ochrony inwestycji zagranicznych

Wprowadzenie

Zagadnienie podmiotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji
miedzynarodowych daje ciekawy oglad probleméw i wyzwan, jakie
pojawiaja sie we wspotczesnym prawie miedzynarodowym. W pismien-
nictwie euroatlantyckiej doktryny prawa miedzynarodowego problema-
tyka jest obecna od lat szes¢dziesiatych ubiegtego wieku (tj. od ponad
piecdziesieciu lat) i doczekala sie juz bardzo bogatej literatury! (takze

! P.T. Muchlinski, Multinational Entreprises & the Law, Oxford 2007; P. Malanczuk,
Multinational Enterprises and Treaty-Making — A Contribution to the Discussion on Non-State
Actors and the ,Subjects” of International Law, w: Multilateral Treaty-Making, seria Nijhoff Law
Specials, 2000, s. 45-72; Foreign Investments in Developing Countries — Legal Personality of
Multinationals in International Law, ,Netherlands Yearbook of International Law” 1983,
vol. 14, s. 87-131; ].E. Alvarez, Are Corporations ,Subjects” of International Law?, ,Santa
Clara Journal of International Law” 2011, no. 9, s. 1-35; J. Wouters, A.L. Chané, Multi-
national Corporations in International Law, Leuven 2013, s. 1-20; G.P. Calliess, ]. Mertens,
Transnational Corporations, Global Competition Policy, and the Shortcomings of Private Inter-
national Law, ,Indiana Journal of Global Legal Studies” 2011, vol. 18, iss. 2, s. 843-872;
P. Dumberry, L'entreprise, sujet de Droit international? Retour sur la question a la lumiere
des développements récents du droit international des investissements, ,Revue générale de
droit international public” 2004, no. 1, s. 103-122; P. Dumberry, E. Labelle-Eastaugh,
Non-state Actors in International Investment Law: The Legal Personality of Corporations and
NGOs in the Context of Investor-state Arbitration, w: Participants in the International Legal
System: Multiple Perspectives on Non-state Actors in International Law, ed. by J. D’Aspremont,
Oxford 2011, s. 360-371.
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w Polsce?). Pomimo wnikliwych analiz licznych argumentéw ,za i prze-
ciw” nie zostala jednoznacznie przesadzona kwestia posiadania przez
korporacje ponadnarodowe podmiotowosci prawnomiedzynarodowe;.

Korporacje miedzynarodowe® sa waznymi i niekwestionowanymi
aktorami stosunkéw miedzynarodowych i gospodarki swiatowej. Fak-
tyczne uczestnictwo w stosunkach miedzynarodowych i w miedzyna-
rodowym obrocie prawnym nie jest wszakze jeszcze rownoznaczne
z mozliwosciag podejmowania okreslonych dziatann majacych donio-
sto$¢ prawna i nie jest rtownoznaczne z przypisaniem im podmioto-
wosci prawnomiedzynarodowej. Nie ma przesadzajacego charakteru
gotowos¢ czy tez zdolnos¢ do posiadania przymiotu podmiotowosci
prawnomiedzynarodowej przez same korporacje miedzynarodowe,
albowiem ta kwestia wymaga jeszcze uznania ze strony calej spotecz-
nosci miedzynarodowej, a w szczegélnosci jej gtéwnych aktorow, czyli
panstw.

Nawet najbardziej entuzjastycznie podchodzacy do tematu eks-
perci prawa miedzynarodowego postulujacy uznanie podmiotowosci
prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowych ostroznie
wyznaczaja granice i cele takich rozwazan. Dos¢ wspomnie¢ w tym
miejscu zwolennika uznania podmiotowosci prawnomiedzynaro-
dowej korporacji miedzynarodowych K. Karskiego, ktéry zastrzega
z gory, ze problematyka ma swdj okreslony ,zakres” (zakres pod-
miotowy)*.

W niniejszym artykule przeprowadzono analize dwo6ch zagadnien:
czy na obecnym etapie rozwoju miedzynarodowego prawa inwesty-
cyjnego zostata przesadzona podmiotowos¢ korporacji miedzynarodo-
wych oraz czy kwestia podmiotowosci prawnomiedzynarodowej kor-
poracji miedzynarodowych przyczyni sie¢ do zmian w systemie ochrony
inwestycji zagranicznych.

2 Zob. K. Karski, Osoba prawna prawa wewnetrznego jako podmiot prawa miedzynaro-
dowego, Warszawa 2009; Korporacje transnarodowe. Jeden temat, rozne spojrzenia, pod red.
J. Menkesa, T. Gardockiej, Warszawa 2010; K. Oleszczuk, Odpowiedzialnos¢ korporacji
transnarodowych za naruszenia praw cztowieka w swietle prawa migdzynarodowego, w: Wy-
brane problemy wspdlczesnego prawa migdzynarodowego (publikacja pokonferencyjna), pod
red. K. Lankosza, G. Sobola, Krakéw 2013, s. 22-37; I. Wronska, Korporacje transnarodowe
a ochrona praw cztowieka, ,Zarzadzanie i Finanse” 2013, nr 11, s. 469-492.

* Termin ten po raz pierwszy zostal zastosowany przez Davida Lilienthala w 1960 r.
podczas konferencji w Carnegie Mellon University.

* K. Karski, Zakres podmiotowosci korporacji transnarodowej w prawie migdzynarodowym,
w: Korporacje transnarodowe..., s. 338.
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1. Zdolnosc korporacji miedzynarodowych
do bycia podmiotem prawa miedzynarodowego

Od czasu wydania przez Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci
(MTS) opinii doradczej z 1949 r. w sprawie odszkodowan za szkody
poniesione w stuzbie Narodéw Zjednoczonych?®, jak sie wydaje, pozo-
stalo bardzo niewiele argumentéw przemawiajacych za tym, by osoby
prawne dziatajace w ramach struktur organizacyjnych okreslanych
mianem ,korporacji miedzynarodowych”® nie mogly posiada¢ zdolnosci
do bycia podmiotem prawa miedzynarodowego, przynajmniej w takim
zakresie, w jakim przymiotem tym moga cieszy¢ sie osoby fizyczne czy
tez organizacje miedzynarodowe.

Ani powyzej przytoczone orzeczenie, ani tez doktryna nie prébuja
sugerowa¢, ze korporacje miedzynarodowe moglyby mie¢ podmio-
towos¢ prawnomiedzynarodowa rownorzedna panstwom. Z drugiej
strony nie nalezy lekcewazy¢ potegi czy nawet funkcji sugestywnej
definicji prawnych, ktére powoduja, ze eksperci okreslonych dyscyplin
prawnych staraja sie czy tez daza do jednolitego traktowania podmiotéw
nalezacych do tej samej kategorii lub ich zréwnywania.

W tym miejscu przypomniec¢ nalezy pojemnie brzmiaca formule
definicji zaproponowana przez L. Ehrlicha, zgodnie z ktéra do kate-
gorii podmiotéw prawa miedzynarodowego zalicza sie ,uczestnikéw
stosunkow miedzynarodowych, posiadajacych prawa i obowiazki wy-
nikajace bezposrednio z prawa miedzynarodowego”. Zdumiewajace
jest jednak to, ze to podstawowe dla prawa miedzynarodowego pojecie
nie doczekalo sie w doktrynie polskiej, poza monografia L. Ehrlicha
z 1949 r., szerszych rozwazan. Przyjelo sie przedstawia¢ zagadnienie
w dos¢ praktycznym ujeciu. A. Wyrozumska i W. Czaplinski proponu-
ja taki oto opis instytucji podmiotowosci prawnomiedzynarodowej:

> I.C.J. Reports 1949, s. 181-182.

¢ Wytyczne OECD dla korporacji miedzynarodowych (ang. OECD Guidelines for Multi-
national Enterprises) charakteryzuja w nastepujacy sposéb ,korporacje miedzynarodowe”:
.Te przedsiebiorstwa dzialaja we wszystkich sektorach gospodarki. Zalicza sie do nich
spotkiiinne podmioty zalozone w wiecej niz jednym panstwie i tak ze soba powiazane,
ze moga koordynowac swoje dziatania w rézny sposéb. Zwykle jeden lub kilka podmio-
téw wywiera decydujacy wplyw na dziatalnos¢ innych, zas stopien autonomii w ramach
catosci korporacji miedzynarodowej jest zréznicowany. Struktura wiascicielska moze
by¢ prywatna, paristwowa lub mieszana” [ttum. wlasne — E.K.].

7 L. Ehrlich, Zagadnienie podmiotowosci prawa narodéw, Warszawa 1949, za: Wielka
encyklopedia prawa, Biatystok—Warszawa 2000, s. 656
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,Tradycyjnie najwazniejszymi podmiotami prawa miedzynarodowego sa

panstwa i dlatego im poswiecimy najwiecej miejsca’, a w dalszej czesci
przedstawiaja przyktady podmiotéw o ograniczonej podmiotowosci
prawnomiedzynarodowej, w tym wskazujac na osoby prawne®.

Wszelkie préby opisu pojecia i umieszczania w jego zakresie tak
wielu podmiotéw skutkuja tym, Ze samo okreslenie ,podmiot prawa
miedzynarodowego” bardzo niewiele wyjasnia, a jesli prowadzi do
daremnych poréwnan (np. z panstwami), to by¢ moze samo w sobie
jest mylace lub zbedne. Nieoczywistos¢ funkgji i celu postugiwania sie
tym pojemnym pojeciem powoduje, ze doktryna coraz czesciej korzy-
sta z nienormatywnego pojecia ,uczestnikow” czy tez ,aktoré6w” prawa
miedzynarodowego. W doktrynie polskiej do tych poje¢ odwolywat sie
M. Perkowski’.

Brak jednoznacznej definicji ,podmiotowosci” (,podmiotéw”) czy
czestokro¢ zamienne stosowanie pokrewnych terminéw jest takze
symptomem niepewnosci co do konsekwencji postugiwania sie termi-
nem bazowym. Niewykluczone, ze zagadnienie jest zbytnio ,mitologi-
zowane”, albowiem proces wiaczania do grona ,podmiotéw prawa mie-
dzynarodowego” podmiotéw innych niz panstwa jest raczej naturalny
(spontaniczny i ,nieodgérny”) i nie dotyczy jedynie tak kontrowersyjnej
problematyki jak rosnaca w site faktyczna i prawna pozycja korporacji
miedzynarodowych, lecz w réwnym stopniu obejmuje osoby fizyczne,
organizacje pozarzadowe (NGO-sy) czy zwiazki wyznaniowe.

2. Charakter podmiotowosci prawnomiedzynarodowej
korporacji miedzynarodowej

Jedli przyja¢, ze kategoria ,podmiotéw prawa miedzynarodowego” jest
pojemna, zfozona i zréznicowana, to nalezaloby sie zastanowi¢, jaki
charakter, czy tez jakie kwantyfikatory sa wlasciwe dla opisu podmioto-
wosci prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowych. Z cata
pewnoscia, co juz na wstepie zostato zasygnalizowane, nie zaktada
sie ,pelnej” podmiotowosci miedzynarodowej w przypadku korporacji
miedzynarodowych. Ostrozna ocena poparta ponizej przedstawionymi

8 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia syste-
mowe, Warszawa 1999, s. 110-111.

® M. Perkowski, Koncepcja ,non-state actors” a umiedzynarodowienie regionéw, ,Biato-
stockie Studia Prawnicze” 2012, nr 2, s. 95-103.
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argumentami nakazuje wobec tego opisac te podmiotowos¢ jako, w naj-
lepszym razie, ograniczona (,niepeina’), pochodna i niesamodzielna,
wzgledna i funkcyjna. L. Ehrlich wskazywat na niesuwerenny, ,nietra-
dycyjny” (tylko panistwom przypisywat podmiotowo$¢ o tradycyjnym
charakterze), niepelny i pochodny charakter podmiotowosci prawno-
miedzynarodowej oséb prawnych.

Po pierwsze, gdy przedstawia sie argumenty za uznaniem podmio-
towosci prawnomiedzynarodowej, to oczywistym punktem odniesienia
beda panstwa, ktére zasadniczo moga cieszy¢ sie w pelni podmioto-
woscig prawnomiedzynarodowa. Wlasciwymi kategoriami opisujacymi
podmiotowo$¢ prawnomiedzynarodowa panstw jest m.in.: suweren-
nos¢, terytorium, zdolnos¢ do bycia podmiotem praw i obowiazkow,
zdolnos¢ do zawierania umoéw miedzynarodowych, odpowiedzialnos¢
miedzynarodowa, stanowienie o wojnie i pokoju, jurysdykcja, polityka
zagraniczna, zdolno$¢ do utrzymywania stosunkéw dyplomatycznych
itd. Za trzy podstawowe kryteria Swiadczace o podmiotowosci prawno-
miedzynarodowej tradycyjnie uznaje sie: prawo do zawierania uméw
miedzynarodowych, czynne i bierne prawo legacji (uprawnienie pod-
miotu prawa miedzynarodowego do wysytania swoich i przyjmowania
cudzych przedstawicieli dyplomatycznych) oraz zdolno$¢ procesowa
(fac. locus standi) do dochodzenia roszczen i ponoszenia odpowiedzial-
nosci miedzynarodowej.

Korporacja miedzynarodowa bardzo wielu powyzszych przymiotow
nie posiada (np. terytorium, jurysdykeji, polityki zagranicznej, zdolno-
$ci do utrzymywania stosunkéw dyplomatycznych) i co do zasady nie
uczestniczy w pelni w ksztaltowaniu wielu aspektéw prawa miedzyna-
rodowego (np. zasadniczo nie uczestniczy w stanowieniu norm prawa
miedzynarodowego czy tez nie posiada locus standi, czyli zdolnosci do
wnoszenia skarg przed najwazniejszy organ sprawiedliwosci miedzy-
narodowej, tj. Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci). K. Karski
wskazuje, ze korporacje miedzynarodowe nie maja przede wszystkim
atrybutu suwerennosci w rozumieniu prawa miedzynarodowego''.
Natomiast okoliczno$¢ posiadania niektérych z wyzej wymienionych
atrybutéw moze by¢ przejawem podmiotowosci miedzynarodowej
korporacji miedzynarodowej. Korporacja miedzynarodowa moze by¢
bowiem strong umowy miedzynarodowej, moze pozwac panstwo przed

10 L. Ehrlich, op. cit.
1 K. Karski, Zakres podmiotowosci..., op. cit., s. 178-179.
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trybunat arbitrazowy na podstawie niektérych typéw uméw miedzyna-
rodowych (np. umow bilateralnych o ochronie i popieraniu inwestycji,
ang. Bilateral Investment Treaty — BIT) lub tez mozna jej przypisa¢ od-
powiedzialno$¢ wynikajaca z norm prawa miedzynarodowego. Poglad
A. Wyrozumskiej i W. Czaplinskiego, ze ,[...] fakt zawierania przez nie
umow z panstwami lub organizacjami miedzynarodowymi nie kreuje
ich podmiotowosci miedzynarodowej, poniewaz umowy te nie podle-
gaja prawu miedzynarodowemu, lecz prawu kontraktu (niekiedy jednak
kontrakt przewiduje ogdlne zasady prawa miedzynarodowego jako
prawo wlasciwe dla umowy)"*?, po wnikliwym wczytaniu sie w jego
tres¢, nie wydaje sie w istocie argumentem przeciw uznaniu omawia-
nej okoliczno$ci za przejaw podmiotowosci prawnomiedzynarodowej.

Po drugie, korporacje miedzynarodowe zyskuja atrybuty podmio-
towosci prawnomiedzynarodowej nie samodzielnie, ale jedynie z woli
panstw. Kontrakt z korporacja miedzynarodowa staje sie umowa mie-
dzynarodowa, gdy spelnione sa dwa warunki: strona kontraktu jest
panstwo i panstwo to wyraza zgode na poddanie postanowien kon-
traktu ocenie prawa miedzynarodowego. Takie stanowisko przyjeto
w sentencji orzeczenia arbitrazowego z 1977 r. w sprawie Texaco-Ca-
lasiatic (sprawa dotyczyta wydania przez Libie dekretu nacjonalizuja-
cego firme Texaco, ktora z rzadem libijskim faczyta wczesniej zawarta
umowa koncesyjna, odwolujaca sie w wielu miejscach do zasad prawa
miedzynarodowego)®, ktdre to stanowisko przelamalo wczesniejsza
linie orzecznicza ustanowiona w sprawach pozyczek serbskich i brazy-
lijskich z 1929 r.* oraz w sprawie Anglo-Iranian Oil Company® (wczes-
niejsza linia orzecznicza stanowita, ze z faktu zawarcia umowy przez
panstwo ze spoélka, tj. podmiotem prawa wewnetrznego, nie sposéb
wyciagna¢ wniosku, iz umowa podlega prawu miedzynarodowemu,
a w konsekwencji tez, iz stanowi o uprawnieniach i obowiazkach
prawnomiedzynarodowych, a tym samym ksztaltuje podmiotowos¢
prawnomiedzynarodowa dla stron tej umowy). Co istotne, w tresci orze-
czenia Texaco-Calasiatic opowiedziano sie za mozliwoscia wywiedzenia

12 W. Czapliniski, A. Wyrozumska, op. cit.

13 Texaco Ouverseas Petroleum Co & California Asiatic Oil CO. v. Libyan Arab Republic,
orzeczenie arbitrazowe z 1911977 r.

4 Orzeczenia Stalego Trybunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej z 12 VI 1929 .
w sprawach: France v. Serbia, 1929 PCIJ 5, Series A, No. 21 and 22, oraz Brazil v. France,
1929, PCIJ Series A, No. 21.

15 Wyrok MTS z 22 VII 1952 r. w sprawie Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran),
ICJ Rep 93, ICGJ 188 (IC]J 1952).
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podmiotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowej
z faktu zawarcia umowy poddanej prawu miedzynarodowemu.

Wiele istotnych praw i obowiazkéw korporacji miedzynarodowej
wynika z norm prawa miedzynarodowego traktatowego, na ktére wy-
razily zgode panstwa (ato znaczy, ze korporacje miedzynarodowe nie
moga samodzielnie, bez woli panistw, pretendowac do takiego statusu).
To wtasnie na podstawie norm wynikajacych z traktatéw dwustronnych
(np. BIT-6w) lub uméw wielostronnych (np. Konwencji waszyngtoniskiej
z dnia 18 marca 1965 r. o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych miedzy
panstwami a obywatelami innych panstw — ICSID') korporacje moga
pozywac panstwa przed trybunaly arbitrazowe za naruszenie norm
prawa miedzynarodowego. Zwréci¢ uwage nalezy rowniez na zawarte
w postanowieniach umoéw BIT tzw. klauzule ramowe (ang. umbrella
clause) czy tez odwotanie sie w ramach umowy BIT do zasady dotrzy-
mywania zobowiazan (tac. pacta sunt servanda), ktére to klauzule stano-
wia o rozciagnieciu prawnomiedzynarodowej ochrony przewidzianej
postanowieniami danego BIT na wszelkie zobowiazania zaciagniete
przez panstwo wobec inwestora (w tym o charakterze wylacznie cy-
wilnoprawnym) i tym samym ,wyniesienie” ochrony prawnej dla kon-
kretnego zobowiazania z poziomu porzadku wewnetrznego na poziom
prawnomiedzynarodowy. Uprawnienia korporacji miedzynarodowej
trwaja tak dtugo, jak dlugo pozostaje w mocy dany akt prawa miedzy-
narodowego, ktérym zechcialo zwiazac sie dane panstwo, czy tez tak
dlugo, jak dane panstwo zechciato sie zwiaza¢ danym aktem prawnym.

Korporacje moga by¢ (jesli tylko moga, a tego zagadnienia w tym
miejscu artykut nie przesadza) jedynie niesamodzielnymi podmiotami
prawa miedzynarodowego takze z tego powodu, ze ich istnienie uza-
leznione jest i oceniane na podstawie prawa wewnetrznego danego
panstwa. Korporacje miedzynarodowe sa przede wszystkim zlozone
z 0s6b prawnych zalozonych na podstawie prawa wewnetrznego, ma-
jacych swoje miejsce rejestracji (inkorporacji), siedzibe statutowych
organoéw w okreslonym panstwie, a ich wladztwo korporacyjne w ra-
mach korporacji miedzynarodowej podlega przepisom jednego lub
kilku statutéw prawa wtasciwego (tzw. lex societatis). Byt korporacji
miedzynarodowej tak dtugo istnieje, jak dtugo na podstawie prawa
wewnetrznego funkcjonuja podmioty prawa wewnetrznego. Korporacje
miedzynarodowe, co jest juz absolutnym truizmem, ani nie ustanawiaja

16 Polska jako jedyne z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej nie jest strona tej
konwencji.
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norm prawa wewnetrznego, ktérym musza sie podporzadkowa¢, ani
nie uczestnicza (na szczeblu decyzyjnym, przy czym istnieja wyjatki'’)
w procesach tworzenia norm prawa traktatowego, przyjmujac w takich
sytuacjach pozycje pasywna, tj. podmiotéw, ktére stosuja normy prawa
miedzynarodowego.

Po czwarte, podmiotowos$¢ korporacji miedzynarodowych jest
wzgledna i funkcyjna. Wzgledno$¢ tego przymiotu wynika z charakteru
norm traktatowych, z ktérych wyczytuje sie przejawy podmiotowosci
prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowych. Normy trakta-
towe obowiazuja strony umoéw miedzynarodowych i nie maja charakte-
ru erga omnes. W konsekwencji podmiotowos¢ prawnomiedzynarodowa
moze by¢ skuteczna tylko wobec stron umowy miedzynarodowej. Pew-
nym wyjatkiem sa sytuacje, gdy podmiotowos$¢ prawnomiedzynarodo-
wa jest zwiazana z okolicznoscia odpowiedzialnos$ci miedzynarodowej
za naruszenie norm ius cogens. Normy prawa miedzynarodowego ius
cogens stosuje sie bezposrednio do podmiotéw innych niz panstwa,
a obejmuja one takie zagadnienia jak zbrodnie wojenne, zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci czy praca niewolnicza. W przypadku takich norm cata
spotecznos¢ miedzynarodowa ma interes w ochronie tych norm i do-
chodzeniu odpowiedzialnosci korporacji miedzynarodowej.

Podmiotowos¢ miedzynarodowa jest funkcyjna z tego wzgledu, ze
ograniczona jest do okreslonej dziedziny prawa miedzynarodowego
i specyficznego celu, jakiego osiagniecie sie zaklada. Moze wobec tego
okazac sie, iz w pewnych obszarach korporacje miedzynarodowe beda
cieszy¢ sie podmiotowoscia prawnomiedzynarodowa w zblizonym do
panstw zakresie, a w innych dziedzinach prawa miedzynarodowego,
w duzej mierze wobec milczenia prawa miedzynarodowego, takiej
podmiotowosci nie sposéb bedzie domniemywac. Przesadzenia pod-
miotowosci korporacji miedzynarodowych, przyktadowo, w obszarze
odpowiedzialnosci miedzynarodowej za naruszenie norm ius cogens
nie sposéb automatycznie rozciagnac¢ na obszar miedzynarodowego
prawa inwestycyjnego.

17 Korporacje miedzynarodowe uczestnicza aktywnie w wypracowywaniu miedzy-
narodowych standardéw prawa pracy w ramach Miedzynarodowej Organizacji Pracy
(ILO), na podstawie niewiazacego instrumentu wypracowanego w 1977 r. (i zmienianego
w 200012006 r.) - ILO Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Entreprises
and Social Policy; zob. takze: ].L Cernic, Corporate Responsibility for Human Rights: Analyzing
the ILO Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Enterprises and Social
Policy, ,Miskolc Journal of International Law” 2009, vol. 6, no. 1, s. 24-34.
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3. Korporacje migdzynarodowe jako beneficjenci norm prawa
miedzynarodowego dotyczacego ochrony inwestycji

Ze wzgledu na to, ze to korporacje miedzynarodowe sa gtéwnymi
uczestnikami miedzynarodowego obrotu gospodarczego, to i system
ochrony inwestycji zagranicznych, ktéry formutowal sie przez ostatnie
stulecie, ewoluowal w kierunku uwzglednienia specyfiki funkcjonowa-
nia takze (a moze przede wszystkim) tych podmiotéw.

Dochodzenie roszczen w tradycyjnym podejsciu prawa miedzynaro-
dowego realizowane byto w ramach ochrony dyplomatycznej. Ochrona
dyplomatyczna sprawowana przez panstwa jedynie wobec wtasnych
obywateli (0séb fizycznych i prawnych) siegata jeszcze czaséw srednio-
wiecza, zas jako plaszczyzna sporéw angazujacych panstwa chroniace
interesy swoich obywateli zostala szerzej rozpowszechniona w sto-
sunkach miedzynarodowych w II polowie XIX w. Wéwczas to panstwa
w imie intereséw poszkodowanych obywateli prowadzily spory badz
przed obliczem innego suwerena jako arbitra (w ramach dobrych ustug),
badz tez przed powolywanymi komisjami mieszanymi (tzw. trybuna-
tami ad hoc). W I potowie XX w., wraz z rozwojem statego sadownic-
twa miedzynarodowego, zaczela sie ksztalttowac instytucja ochrony
dyplomatycznej realizowana w drodze procesu miedzynarodowego.
Spor brytyjsko-grecki w sprawie Mavrommatis z 1924 r.'"® uznaje sie
za precedensowy i ksztattujacy w tradycji prawa miedzynarodowego
mechanizm ochrony dyplomatycznej.

Ochrona dyplomatyczna os6b prawnych byta niemal od poczatku
dos¢ ztozonym zagadnieniem, ale petne spektrum trudnosci unaocznity
dopiero sprawy zwiazane z ochrong intereséw korporacji miedzyna-
rodowych. Warunkiem objecia ochrona dyplomatyczna i wniesienia
skargi do sadu miedzynarodowego (tzw. locus standi) byto m.in. po-
siadanie przez osoby prawne ,obywatelstwa” panstwa wnoszacego
skarge'. O ile powyzszy warunek mogt sprawdzac sie w warunkach
rozwijajacego sie w I potowie XX w. obrotu gospodarczego, jasnych

18 Sprawa Concessions Mavrommatis en Palestine, Grecja p. Wielkiej Brytanii, orzeczenie
2 30 VIII 1924 r., PCIJ, 1924, Rec. Série A, no. 2.

¥ Na kontrowersje i niezrecznosci zwiazane z uzyciem terminu ,obywatelstwo”
w odniesieniu do 0séb prawnych wskazywat J. Sandorski, przyjmujacy to sformutowanie.
Termin ,obywatelstwo oséb prawnych” bywa réwniez zastepowane terminem ,przyna-
leznos¢ panstwowa’, zob. J. Sandorski, Opieka dyplomatyczna a miedzynarodowa ochrona
praw czlowieka, Poznan 2006, s. 158 i n.
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i oczywistych powiazan os6b prawnych z danym panstwem, to w miare
uptywu lat i powstawania grup kapitatowych o zasiegu obejmujacym kil-
ka panstw i angazujacych inwestoréw z réznych panstw, sprawy zaczety
sie komplikowac¢. Instytucja ochrony dyplomatycznej w tradycyjnym
ksztalcie nie podazala za tymi zmianami. Spolka, ktéra poniosta szkode,
musiata co do zasady posiada¢ obywatelstwo panstwa wnoszacego
skarge (a poszkodowanymi byly najczesciej sp6tki lokalne, zatozone
przez zagranicznych inwestoréw w panstwie, od ktérego dochodzono
szkody). Uprawnienia takiego zasadniczo pozbawione bylo panstwo
ojczyste akcjonariusza (czyli panistwo ojczyste spétki matki czy tez
spétki powiazanej). Spotki réwniez w wyniku przejeé narazone byly
na utrate dotychczasowego obywatelstwa na rzecz obywatelstwa pan-
stwa trzeciego lub pozwanego (taki przypadek mial miejsce w wyniku
nacjonalizacji w 1956 r. przez Egipt spolek angielskich eksploatujacych
kanat Suezu®) i w takiej sytuacji panistwo pierwotnego pochodzenia
spolki mogloby utraci¢ uprawnienie do dochodzenia szkody w ramach
ochrony dyplomatyczne;j.

Sztandarowa sprawa Barcelona Traction zakonczona przed MTS wy-
rokiem w 1970 r.2! ukazuje te problemy. Barcelona Traction w okresie
toczacego sie od konca lat piec¢dziesiatych XX w. sporu byla prezna
korporacja miedzynarodowa, zalozona w 1911 r. przez Amerykanina
Freda Starka Pearsona, ktéry biorac pod uwage korzysci podatkowe,
zarejestrowal ja nie w Stanach Zjednoczonych, lecz w Toronto (Kanada).
Spétka prowadzila dzialalnos¢ w panstwach Zachodniej Potkuli, a z cza-
sem rozszerzyla dziatalnos$¢ na obszar Europy, byla m.in. notowana na
gieldzie w Londynie, inwestowatla w kilku panstwach w sp6tki lokalne
(gl(’)wnie z branzy energetycznej ), a w samej Hiszpanii posiadata dwa-
nascie spotek zaleznych. W latach dwudziestych akcjonariat przeszedt
w rece belgijskie, przy czym na okres Il wojny swiatowej z ostroznosci
akcjonariuszem zostal fundusz amerykanski, zas po zakoniczeniu dzia-
fan wojennych akcje spotki Barcelona Traction powrdcity do akcjona-
riuszy belgijskich, ktérzy w latach piec¢dziesiatych posiadali ok. 88%
udzialu w kapitale zaktadowym. Spor przed MTS zaangazowat Belgie
i Hiszpanie (Hiszpania oskarzana byta o niezgodne z prawem miedzy-
narodowym wywlaszczenie korporacji Barcelona Traction z czterech

2 Zob. R. Delson, Nationalization of the Suez Canal Company: Issues of Public and Private
International Law, ,Columbia Law Review” 1957, vol. 57, no. 6, s. 755-786.

2 Wyrok MTS z 5 I 1970 r. w sprawie Barcelona Traction (Belgium v. Spain), 1.C.].,
Recueil 1970, s. 1.
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spétek funkcjonujacych na rynku hiszpanskim). W 1970 r. MTS wydat
orzeczenie odrzucajace skarge Belgii ze wzgledu na brak locus standi do
wniesienia skargi przed MTS. Spétka Barcelon Traction, jako podmiot
zarejestrowany w Toronto, byta w ocenie MTS spétka kanadyjska i tylko
Kanada byta uprawniona do dochodzenia roszczen na rzecz Barcelona
Traction.

Sprawa Barcelona Traction byla przyczynkiem do ozywionej dyskusji
na temat przeslanek i efektywnosci instytucji ochrony dyplomatycznej
takze z tego istotnego powodu, ze skarga bylaby dopuszczalna, gdyby
wniosta ja Kanada. Co ciekawe, Kanada poczatkowo rozwazala taka
ewentualnos¢, jednakze nie dostrzegajac istotnego faktycznego interesu
w popieraniu skargi (takze wobec zabiegéw dyplomacji hiszpanskiej),
z tego zamiaru wycofata sie. Ochrona dyplomatyczna jest bowiem in-
strumentem nieobligatoryjnym dla panstw wylacznie uprawnionych do
jej uruchomienia (ani spétka, ani akcjonariusze sp6tki nie maja praw-
nych mozliwosci wyegzekwowania od uprawnionego panstwa ojczyste-
go podjecia dziatarh prawnych na rzecz poszkodowanych podmiotéw),
a przy tym wykorzystywanym koniunkturalnie i politycznie. Mechanizm
uruchomienia ochrony dyplomatycznej zostal jednoczesnie obudowany
rygorystycznymi przestankami warunkujacymi dopuszczalnosé samego
whiesienia skargi (oprécz obywatelstwa paristwa obejmujacego ochrona
dyplomatyczna w momencie wystapienia szkody i wniesienia skargi
konieczne jest takze wyczerpanie sSrodkow odwotawczych przewidzia-
nych prawem krajowym i zgodnie z prawem zachowanie podmiotu
poszkodowanego, tj. przy zachowaniu tzw. ,czystych rak”??), wobec
czego z punktu widzenia poszkodowanych podmiotéw gospodarczych
dostepnos¢ i skutecznos¢ tego nadal obowiazujacego w prawie miedzy-
narodowym mechanizmu wydaje sie iluzoryczna.

Rygoryzm i konceptualizm prawniczy tradycyjnej ochrony dyploma-
tycznej spowodowal nacisk srodowisk biznesowych na rzady panstw
rozwijajacych sie, ktore od lat siedemdziesiatych rozpoczely na masowa
skale praktyke zawierania uméw dwustronnych o wzajemnym popie-
raniu i ochronie inwestycji (ang. Bilateral Investment Treaty — BIT). Prak-
tyke zawierania tego typu umow, ktoérych jest juz ponad 3000 w skali
globalnej, rozpoczely Stany Zjednoczone. BIT-y zawieraja dwa podsta-
wowe elementy: zobowiazanie panstw do odpowiedniego traktowania

22 Zob. J.C. Wittenberg, La recevabilité des réclamations devant les juridictions internatio-
nals, ,Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de la Haye” 1932, vol. 41,
s. 1-136.
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inwestorow z danego panstwa oraz stanowia o zgodzie panstw na
poddanie sie mechanizmowi dochodzenia tych zobowiazan w drodze
arbitrazu miedzynarodowego®. Konstrukcyjnie postanowienia BIT sa
tez tak sformulowane, ze zazwyczaj zabraniaja okreslonych dziatan
wobec inwestorow. Najczesciej sformulowane zakazy, ktérych adre-
satami sa panstwa-strony BIT, dotycza: wywlaszczenia, ograniczenia
w wymienialnosci walut czy wprowadzenia srodkéw o charakterze
dyskryminacyjnym.

Beneficjentami ochrony inwestycji w ramach uméw o ochronie inwe-
stycji stali sie inwestorzy jedynie pochodzacy z panstw-stron tych uméw,
przy czym umowy te ustanawiaja rézne sposoby i kryteria ustalania
pochodzenia podmiotéw gospodarczych. Postanowienia w tym zakresie
maja rézna szczegdétowos¢. Roznice wynikaja z réznorodnych polityk
traktatowych panstw, wykladni uméw, stanowisk panstw-stron umoéw,
praktyki stosowania uméw oraz niejednokrotnie stanowiska organu
(trybunatu arbitrazowego) rozstrzygajacego na podstawie postanowien
danej umowy o ochronie inwestycji. Co ciekawe, trybunaty arbitrazowe
zastosowaly w kilku sprawach dos¢ rozszerzajaca wykladnie, przyjmujac
do rozpatrzenia skargi wnoszone przez spotki powiazane kapitalowo
z poszkodowana sp6lka (tak byto w sprawach: Amco przeciwko Indonezji
21983 r.**, AMT przeciwko Zairowi z 1997 1., Alex Genin przeciwko Estonii
z 2001 r.2° oraz CME przeciwko Czechom z 2001 r.%7).

BIT-y sa jednym z typéw traktatowego uregulowania ochrony in-
westycji kapitalowych podmiotow gospodarczych. Ochrone inwestycji
dokonywanych przez grupy kapitatowe (a wiec inwestycje zakupu akcji)
przewiduja takze postanowienia obowiazujace panstwa bedace czton-
kami Swiatowej Organizacji Handlu (World Trade Organization - WTO)
i Organizacji Wsp6tpracy Gospodarczej i Rozwoju (Organization for

2 ].W. Salacuse, The Emerging Global Regime for Investment, ,Harvard International Law
Journal” 2010, vol. 51, no. 2, s. 427-473; idem, BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment
Treaties and Their Impact on Foreign Investment in Developing Countries, ,The International
Lawyer” 1990, vol. 24, no. 3, s. 655-675; M. Hallward-Driemeier, Do Bilateral Investment
Treaties Attract FDI? Only a Bit and They Could Bite, ,World Bank, Policy Research Working
Paper” 2003, no. 3, s. 1-36.

2 Amco v. Indonesia, Decision on Jurisdiction, 25 IX 1983 r., 1 ICSID Reports 389.

% AMT v. Zaire, Award, 21 11 1997, p. 1531, 5 ICSID Reports 11.

26 Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil v. The Republic of Estonia, Award,
25V12001, 6 ICSID 241.

2 CME Czech Republic B.V. (The Netherlands) v. The Czech Republic, Partial Award,
131X 2001.
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Economic Co-operation and Development — OECD), postanowienia
umoéw o wolnym handlu (Free Trade Agreements — FTA) oraz posta-
nowienia umoéw wielostronnych (np. art. 1 ust. 6 lit. b Traktatu Karty
Energetycznej czy art. 1139 Péinocnoamerykanskiego Ukladu o Wolnym
Handlu — NAFTA).

Reasumujac, w ostatnich piecdziesieciu latach system ochrony in-
westycji dokonywanych takze przez (i w ramach) korporacji miedzyna-
rodowych ewoluowat od instytucji ochrony dyplomatycznej (instytucji
stanowiacej o wylacznym uprawnieniu panstw do dochodzenia roszczen
w imieniu swoich obywateli) w kierunku mechanizméw umozliwiaja-
cych podmiotom gospodarczym samodzielne dochodzenie od panstw
roszczen zwigzanych z dokonywanymi inwestycjami zagranicznymi. Po-
wstal system, ktory wedtug jednych jest przejawem ksztaltujacego zwy-
czaju, wedlug innych jest systemem zagregowanych norm, ktére sa zré-
dlem wzglednej podmiotowosci prawnomiedzynarodowej inwestoréw
wobec panstw-stron danego instrumentu prawa inwestycyjnego. System
ten jednak nie oderwat sie od kryterium ,pochodzenia” (obywatelstwa)
inwestora (inwestujacej spotki), ktére nalezy wykazaé w celu powota-
nia sie na uprawnienia wynikajace z konkretnego instrumentu prawa
inwestycyjnego. Biorac to pod uwage, M. Jezewski w 2011 r. podkreslal,
ze koncentrowanie sie nawet na definicji ,korporacji miedzynarodowe;j”
nie ma praktycznego znaczenia, skoro nadal istota uruchomienia norm
miedzynarodowego prawa inwestycyjnego jest wykazanie ,pochodzenia”
(obywatelstwa) inwestora (cho¢ jednoczesnie wskazywal, ze zauwazalne
sa juz pojawiajace sie tendencje do rozszerzania podmiotowosci praw-
nomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowych).

4. Punkt wyjscia dla rozwazan o podmiotowosci
korporacji miedzynarodowych we wspotczesnym
prawie miedzynarodowym

Punktem wyjscia dla wskazania argumentéw przeciw podmiotowosci
prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowych w miedzy-
narodowym prawie inwestycyjnym jest zachowawcze stanowisko tra-
dycyjnego nurtu prawa miedzynarodowego w szerokim ujeciu. Pod-
miotom innym niz panstwa zasadniczo odmawia sie podmiotowosci

2 Zob. M. Jezewski, Migdzynarodowe prawo inwestycyjne, Warszawa 2011, s. 94.
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prawnomiedzynarodowej. Wstrzemiezliwe stanowisko doktryny doty-
czy sytuacji, w ktérych dla podmiotéw prawa wewnetrznego wynikalyby
przede wszystkim niezalezne od woli panistw i bezposrednio stosowane
prawa i obowiazki w obrocie miedzynarodowym.

Ze zwyczajowego prawa miedzynarodowego nie sposéb réwniez
wywnioskowac stanowiska wyjsciowego. Brak powszechnie obowiazu-
jacej*’ normatywnej definicji korporacji miedzynarodowej (a wiec brak
kryteriéw, ktére pozwolityby precyzyjnie ustali¢ wszystkich adresatéw
norm prawa miedzynarodowego), a tym samym brak mozliwosci odnie-
sienia tego pojecia do kategorii ,podmiotéw prawa miedzynarodowego”,
w duzej mierze utrudniajq analize zagadnienia z punktu widzenia jego
ewolucji w czasie oraz perspektyw na przysztos¢. Ostrozne stanowi-
sko w tym wzgledzie kaze zaja¢ okoliczno$¢ braku manifestowanej
woli panistw do przyjecia norm, ktérych skutki dla prawa miedzyna-
rodowego bardzo trudno przewidzie¢. Zagadnienie ,podmiotowosci
korporacji miedzynarodowych” jest przedmiotem bogatych rozwazan
doktrynalnych, za ktérymi, poza nielicznymi probami kodyfikacji, nie
podazaja wiazace zmiany w sferze normatywnej. Nawet John Ruggie,
powolany w 2005 r. na funkcje Specjalnego Sprawozdawcy Narodéw
Zjednoczonych ds. praw czlowieka i korporacji miedzynarodowych
oraz innych podmiotéw gospodarczych®, ustalil w przygotowywanym
pod jego kierunkiem Raporcie koricowym z prac nad projektem Norm doty-
czqcych korporacji miedzynarodowych, ze ,korporacje miedzynarodowe
przeszly na arenie miedzynarodowej ogromna zmiane, ale nie jest
ona tak daleko idaca, jak na to wskazuje doktryna i sSrodowiska orga-
nizacji pozarzadowych”'. Prace nad projektem ,Norm” spotkaly sie
réwniez z duzym oporem i krytyka ze strony samych zainteresowanych,

» Wyjatek stanowi wczesniej przytaczana definicja opisowa OECD, zob. przypis 6.

% Ang. UN Secretary-General’s Special Representative on the Issue of Human Rights
and Transnational Corporations and Other Business Enterprises (SRSG).

3 Raport Komisji Praw Czltowieka z dnia 9 I 2007 r.: The Special Representative of the
Secretary-General, Report of the Special Representative of the Secretary General on the Issue of
Human Rights and Transnational Corporations and Other Business Enterprises, John Ruggie,
Business and Human Rights: Mapping International Standards of Responsibility and Accounta-
bility for Corporate Acts, delivered to the Human Rights Council, U.N. Doc. A/HRC/4/35. Usta-
lenia profesora J. Ruggiego analizuje E. Duruigbo, Corporate Accountability and Liability for
International Human Rights Abuses: Recent Changes and Recurring Changes, ,Northwestern
Journal of International Human Rights” 2008, vol. 6, iss. 2, s. 222-261, zwl. s. 223, oraz
A. Wallis, Data Mining: Lessons from the Kimberley Process for the United Nation's Development
of Human Rights Norms for Transnational Corporations, ,Northwestern Journal of Interna-
tional Human Rights” 2005, vol. 4, iss. 2, s. 388-417.



Podmiotowosé prawnomiedzynarodowa korporacji miedzynarodowych 113

tj. korporacji miedzynarodowych. Ostatecznie prac nad projektem nie
kontynuowano.

Stanowisko wyjsciowe, zasadniczo odmawiajace podmiotowosci
prawnomiedzynarodowej podmiotom innym niz panstwa, zawazyto
na tym, ze proces przypisywania podmiotowosci korporacjom miedzy-
narodowym nastepuje stopniowo. Doktryna prawa miedzynarodowe-
go, organizacje miedzynarodowe (np. ONZ czy OECD) oraz NGO-sy
konsekwentnie przekonuja panistwa do koniecznosci upodmiotowienia
korporacji miedzynarodowych w celu efektywnego zastosowania wo-
bec tych podmiotéw przede wszystkim przepisow karnych, fiskalnych,
pracowniczych i ochrony srodowiska. Co do zasady, osoby prawne, na
rowni z osobami fizycznymi, a takze obok organizacji miedzynarodo-
wych i panstw, odpowiadaja za czyny niezgodne z normami peremp-
toryjnymi (ius cogens). Logiczna wydaje sie konkluzja, wywiedziona
takze ze swoistego milczenia prawa miedzynarodowego co do zakresu
uprawnien poszczegélnych aktorow stosunkéw miedzynarodowych, ze
to, co jest zakazane osobom fizycznym, to rowniez jest zakazane oso-
bom prawnym takim jak korporacje miedzynarodowe, niezaleznie od
tego, czy jedyna motywacja ich dziatan jest che¢ zysku, a moze nawet
ze wzgledu na te okolicznos¢.

Wywodzenie logicznych konkluzji ze stanu obecnego prawa mie-
dzynarodowego jest jak najbardziej uprawnione, wydaje sie jednak,
ze konieczne jest jeszcze osadzenie tych zasad w skutecznym mecha-
nizmie ich egzekwowania. Spotecznos¢ miedzynarodowa dostrzega
w tym zakresie istotny interes faktyczny i prawny. W odpowiedzial-
nosci korporacji miedzynarodowej dostrzec mozna przede wszystkim
mozliwos¢ zwiekszenia efektywnosci uzyskania zados¢uczynienia za
wyrzadzona krzywde. W wielu wypadkach dochodzenie odpowie-
dzialnosci na podstawie przepiséw prawa wewnetrznego nie przy-
nosi pozadanych skutkéw, przede wszystkim moze nie prowadzic¢
do przypisania odpowiedzialnosci w tak daleko idacym rozmiarze
(finansowym i wizerunkowym), jak ma to miejsce w wypadku od-
powiedzialnosci za czyn niezgodny z prawem miedzynarodowym.
Mozliwo$¢ uzyskania zados¢uczynienia od podmiotu prawa wewnetrz-
nego, co do zasady, ograniczona jest do wyptacalnosci (wartoéci li-
kwidacyjnej) tego podmiotu. Mozliwos¢ dochodzenia odpowiedzial-
nosci cywilnej od podmiotéw powiazanych (np. od akcjonariuszy)
jest dos¢ skomplikowanym zagadnieniem, wymuszajacym uciekanie
sie do instytucji ,podniesienia zastony korporacyjnej’, wystepujacej
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zreszta w ograniczonym zakresie w nielicznych porzadkach praw-
nych na zasadzie wyjatku od zasady autonomii osobowosci prawnej
spotki w obrocie gospodarczym. Natomiast odpowiedzialnos¢ oséb
zarzadzajacych osobami prawnymi moze nie mie¢ istotnego wplywu
na dziatalnos¢ samych korporacji miedzynarodowych i skutecznos¢
uzyskania zado$¢uczynienia. Dymisja czy rezygnacja oséb zarzadza-
jacych ze sprawowanych funkcji najczesciej ,konczy sprawe”, ale tylko
w sferze wizerunkowej.

Powyzej opisany proces zorientowany jest na cel przypisania kor-
poracjom miedzynarodowym odpowiedzialnosci prawnomiedzyna-
rodowej, zas podmiotowos¢ korporacji miedzynarodowych pozostaje
w funkgji tego celu. Podmiotowos¢ prawnomiedzynarodowa bytaby
w tym wypadku zrédlem praw, obowiazkéw i odpowiedzialnosci korpo-
racji miedzynarodowej. Czy analogicznie konstruktywne, pragmatyczne
i silne aksjologicznie podstawy da sie wywies¢ takze dla okreslenia pod-
miotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowych
w obszarze miedzynarodowego prawa inwestycyjnego?

5. Argumenty za podmiotowoscia prawnomiedzynarodowa
korporacji miedzynarodowych w systemie
prawa inwestycyjnego

Korporacje miedzynarodowe sa bytami abstrakcyjnymi i nienatural-
nymi, a jeszcze bardziej metaforycznie rzecz ujmujac — organizmami
zagregowanych i zorganizowanych w okreslonym celu (przede wszyst-
kim gospodarczym) grup ludzi. Maja wewnetrzne regulacje, strategie
(zorientowane za zewnatrz i do wewnatrz), swoje ,polityki’, symbole,
swoich ,przywédcéw” (menedzeréw) oraz grupy intereséw (akcjona-
riuszy, spotki powiazane, sie¢ partneréw gospodarczych oraz spotecz-
nos¢ lokalna zainteresowana obecnoscia podmiotu gospodarczego jako
podatnika i pracodawcy). Jesli tak spojrzeé na te podmioty, to w wiek-
szym stopniu przypominaja one panstwa niz osoby fizyczne. Analogie
takie, oczywiscie, nie moga prowadzi¢ do wiazacych wnioskdw natury
prawnej (i nie przesadzaja one o podmiotowosci prawnomiedzyna-
rodowej). Kluczem do przyznania korporacjom miedzynarodowym
podmiotowosci miedzynarodowej jest nade wszystko wola panstw,
nie zas nawet najlepiej przedstawione argumenty prawne i faktyczne,
oparte ma intelektualnych i erystycznych wywodach.
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Obecnie, przyjmujac bardzo otwarte podejscie, korporacje miedzy-
narodowe maja ograniczona funkcjonalnie podmiotowos¢ prawnomie-
dzynarodowa, przypisana im z woli niektérych panstw prowadzacych
aktywna polityke w zakresie ochrony inwestycji i tylko w wypadku
mozliwos$ci wykazania przynaleznosci (obywatelstwa podmiotu) do
okreslonego panstwa-strony umowy o ochronie inwestycji. Podmio-
towos¢ prawnomiedzynarodowa na cele miedzynarodowego prawa
inwestycyjnego zasadniczo sprowadza sie do mozliwosci dochodzenia
przed trybunatami arbitrazowymi odszkodowania za arbitralne, dys-
kryminacyjne i niezgodne z prawem miedzynarodowym traktowanie
zagranicznych inwestorow.

Po pierwsze, na dluzsza mete nie sposdb obronié rygoryzmu i forma-
lizmu stojacego za odmowa podmiotowosci prawnomiedzynarodowej
korporacji miedzynarodowych na cele miedzynarodowego prawa in-
westycyjnego. Jedli toruje sobie droge koncepcja podmiotowosci funk-
cjonalnej w sferze praw czlowieka, a réwnolegle korporacje miedzy-
narodowe zwiazuja sie z panstwami traktatami kwalifikowanymi jako
umowy miedzynarodowe, a przy tym moga pozywac panstwa przed
trybunaly arbitrazowe, opierajac sie na postanowieniach niemal trzech
tysiecy umoéw typu BIT, to mozna powiedzie¢, ze dzisiejsze miedzyna-
rodowe prawo inwestycyjne jest dos¢ blisko przyznania, iz korporacje
miedzynarodowe posiadaja i a priori mogtyby posiada¢ podmiotowos¢
prawnomiedzynarodowa takze w ramach miedzynarodowego prawa
inwestycyjnego. Nie istnieja, poza oczywiscie politycznymi, takie argu-
menty, ktére sprzeciwialyby sie uwolnieniu koncepcji z jej historycz-
nych i dogmatycznych ograniczen??. Jesli w prawie miedzynarodowym
pojawia sie wyrazna i powszechna tendencja do zwiekszonej ochrony
inwestorow zagranicznych, ktoéra realizuje sie wobec podmiotéw pocho-
dzacych z panstw prowadzacych aktywna polityke traktatowa skutkuja-
ca zawarciem umow typu BIT z jak najwieksza liczba panstw, to stosujac
rozumowanie odwotujace sie do zasady wolnosci i réwnosci w handlu,
nie sposéb odmoéwic takiej ochrony innym podmiotom miedzynarodo-
wego obrotu gospodarczego, za ktérymi niekoniecznie ,jakie$ panstwa
stoja” (a korporacje miedzynarodowe mogtyby by¢ takimi podmio-
tami, ktérym coraz trudniej przypisa¢ jednoznaczna przynaleznos¢
do okre$lonego paristwa). Zrédtem takiego uprawnienia mégtby by¢é

32 Taki postulat formutuje m.in. profesor R. Higgins, zob. R. Higgins, Problems and
Process: International Law and How We Use It, Oxford 1994, s. 49.
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zwyczaj (istnieje taki poglad, w $wietle ktérego postanowienia BIT-6w,
gléwnie ze wzgledu naich liczbe, rozprzestrzenienie oraz analogiczne
postanowienia i zblizone cele, sa przejawem ksztaltujacych sie norm
prawa zwyczajowego®) lub traktat o powszechnym zasiegu (prace
koncepcyjne w gronie ekspertoéw prawa miedzynarodowego od dawna
tocza sie w Komisji Prawa Miedzynarodowego ONZ oraz w grupach
roboczych OECD).

Po drugie, mozna wskazac tez na liczne argumenty odwolujace sie
do faktycznych potrzeb i struktury miedzynarodowego obrotu gospo-
darczego, przemawiajace za koniecznoscia uregulowania dzialalnosci
korporacji miedzynarodowych w oparciu o normy prawa miedzyna-
rodowego. Niektdre obszary czy tez aspekty funkcjonowania korpo-
racji miedzynarodowych z zalozenia wykraczaja poza jeden porzadek
prawny. Dotyczy to np. prawa kartelowego, konkurencji, ochrony praw
wlasnosci intelektualnej, prawa autorskiego, finansowego (przeptywow
finansowych) czy niektérych aspektéw prawa podatkowego.

Dotychczas, po czesci instynktownie, po czesci na podstawie pew-
nych tradycji prawnych, zjawiska zwiazane z funkcjonowaniem kor-
poracji miedzynarodowej, widzianej jako miedzynarodowy holding
czy tez grupa spdtek powiazanych ze soba strukturami wtascicielskimi,
oceniano ostroznie z perspektywy kilku dziedzin prawa: prawa mie-
dzynarodowego, porzadkéw wewnetrznych, norm kolizyjnych i prawa
poréwnawczego. Badania komparatystyczne szwajcarskiego profesora
Pierre’a Lalive’a pozwalaja na sformutowanie wniosku, ze tradycyj-
ne sposoby okreslania porzadku prawnego wlasciwego dla statusu
prawnego poszczegdlnych spdtek wchodzacych w sktad korporacji
miedzynarodowej, gléwnie na podstawie norm prawa prywatnego
miedzynarodowego (norm kolizyjnych), moga prowadzi¢ do nieade-
kwatnych rezultatow i ocen dziatalnosci korporacji miedzynarodowej
jako catosci**. Normy prawa prywatnego miedzynarodowego (normy
kolizyjne) sa rézne w poszczegélnych panstwach, a stosuja je orga-
ny rozstrzygajace poszczegolne zagadnienia na potrzeby postepowan
przed tymi organami, zatem te normy nie sposéb stosowac¢ w sposéb

3 P. Dumberry, Are BITs Representing the, New’ Customary International Law in Internatio-
nal Investment Law?, ,Penn State International Law Review, 2010, vol. 28, no. 4, s. 675-701;
S.M. Schwebel, The Influence of Bilateral Investment Treaties on Customary International Law,
~American Society of International Law Proceedings” 2004, vol. 98, s. 27-30.
3 P. Lalive, Le droit applicable aux entreprises multinationales, Rapports généraux au
IXe Congres international de Droit comparé, Téhéran 1974, Bruxelles 1975, s. 361-374.
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staty do korporacji miedzynarodowej, gdziekolwiek bedzie oceniana
jej aktywnos¢. Dos¢ wskazad, ze statuty osobowe spdtek ustalane sa
na podstawie réznych tacznikéw w réznych panstwach, np. miejsca
rejestracji, siedziby, centrum dziatalnosci czy kontroli. Zastosowanie
norm kolizyjnych dla zidentyfikowania statutu osobowego spétek na-
lezacych do korporacji miedzynarodowej nie jest tez w stanie nakresli¢
wszelkich aspektéw prawnych dzialalnosci tego typu podmiotéw. Kor-
poracje miedzynarodowe z zalozenia nie podlegaja jednemu statutowi
osobowemu w rozumieniu kolizyjnoprawnym.

Nad tym zastanawiala sie rowniez doktryna i zaproponowata naste-
pujace scenariusze: wobec kazdej spo6tki nalezacej do holdingu nalezy
stosowac odrebne ustawodawstwo, wlasciwe ze wzgledu na rejestracje
(ang. entity approach) lub tez podej$cie uwzgledniajace ekstraterytorial-
ne zastosowanie norm jakiegos porzadku prawnego do danej korporacji
miedzynarodowej jako jednego organizmu (ang. extmterritoriality), lub
harmonizacje w (kilku, wielu, wszystkich) panstwach norm dotycza-
cych funkcjonowania korporacji miedzynarodowej jako catosci (ang.
harmonization)®. Trudno jednak przyznad, by to zaproponowane przez
R. Avi-Yonaha spojrzenie na korporacje miedzynarodowe znalazto
szerszy odzew przedstawiciel doktryny prawa miedzynarodowego
z innych panstw.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze ocena korporacji
miedzynarodowych wyltacznie z perspektywy prawa prywatnego mie-
dzynarodowego i komparatystyki prawniczej nie ujmuje istoty rzeczy-
wistego funkcjonowania korporacji miedzynarodowej jako jednego
ponadnarodowego organizmu gospodarczego. Co prawda, w niniej-
szych rozwazaniach jednolicie stosowane jest pojecie ,korporacja mie-
dzynarodowa’, ale wskaza¢ nalezy, ze czes$¢ doktryny preferuje pojecie

,korporacja transnarodowa’, jako lepiej oddajace jednolitos¢ takiego
organizmu gospodarczego w polaczeniu z okolicznoscia dzialalnosci na
terytorium wiecej niz jednego panstwa (porzadku prawnego). F. Rigaux
wyréznial termin les sociétés transnationales z tego wzgledu, Ze w czlonie
transnationales kryje sie pewna ,autonomia’, niezaleznos¢ podmiotu od
panstw, w ktérych organizm gospodarczy dziata®®. Autor ten przypo-
mina takze pewna okolicznos¢, ktéra wplywala na ugruntowywanie sie

* R.S. Avi-Yonah, National Regulation of Multinational Enterprises: An Essay on Comity,
Extraterritoriality, and Harmonization, ,Columbia Journal of Transnational Law” 2003,
vol. 42, no.1,s. 5-34, zwl. s. 8.

% F. Rigaux, Les sociétés transnationales, Paris 1991, s. 129-139, zwtl. s. 129.
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pojecia korporacja transnarodowa” (fr. la société transnationale) w miej-
sce (przyktadowo) pojecia holdingu transnarodowego spétek (fr. groupe
transnational de sociétés). W poczatkowym okresie (lata szes¢dziesiate
i siedemdziesiate ubiegtego wieku) podmioty prowadzace dziatalno$¢
w kilku panstwach czesto powstrzymywatly sie od zakladania spotek
lokalnych, a dziatalno$¢ rozszerzaty na inne panstwa w ramach agencji
i oddzialéw, ktére nie mialy odrebnej osobowosci prawne;j.

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze jedynie normy prawa mie-
dzynarodowego w sposéb jednolity i kompleksowy moga oddac istote
funkcjonowania korporacji ponadnarodowych jako jednego organizmu
gospodarczego.

Po trzecie, jesli z pryncypialnych powodéw odméwimy korporacjom
miedzynarodowym podmiotowosci prawnomiedzynarodowej, to pozo-
stawimy ich aktywnos$¢ poza kontrola prawnomiedzynarodowa. Wska-
za¢ mozna na pewna niekonsekwencje panstw, ktére w coraz szerszym
zakresie i coraz bardziej szczegétowo reguluja w porzadkach wewnetrz-
nych dziatalno$¢ spétek, podczas gdy tak wiele dzieje sie w przestrzeni
ponadnarodowej. Wystarczy zadac sobie retoryczne pytania: Czy Polska
moze wprowadzi¢ skuteczna poza swymi granicami regulacje majaca
zastosowanie do korporacji miedzynarodowych? A czy jakiekolwiek
panstwo lub organizacja miedzynarodowa moze to skutecznie uczynic?

W konsekwencji powyzszych stwierdzen funkcjonowanie korporacji
ponadnarodowych sklania prawnikéw do opisywania stanu prawnego
poprzez odwotywanie sie do zagadnienn ekonomicznych, socjologicz-
nych i politycznych, w miejsce poszukiwan normatywnych i prawnej
istoty wielu zjawisk i zagadnien. Korporacje miedzynarodowe sa wta-
$nie dla prawnikéw miedzynarodowych takim ,zjawiskiem” i ,fenome-
nem’, ktéry pojawil sie, funkcjonuje i rozwija juz kilka dziesiecioleci,
a podczas tych dziesiecioleci ani nie zdecydowano sie tego rozwoju
wspierad, ani tez panstwa nie sa jednomyslne w tym, czy mu prze-
szkadza¢. Tymczasem mozna z duza $mialoscia sformulowac teze, ze
spolecznos¢ miedzynarodowa ma interes w uregulowaniu dziatalnosci
korporacji miedzynarodowych zwlaszcza w zakresie wykraczajacym
poza granice jurysdykcyjne panstw. Prawo miedzynarodowe jest tym
porzadkiem prawnym, ktéry w podejsciu do tych podmiotéw gwaran-
towalby spdjnos¢. Ostatecznie przyznanie podmiotowosci prawnomie-
dzynarodowej korporacjom miedzynarodowym bytoby nade wszystko
zatwierdzeniem pewnego stanu faktycznego i rzeczywistej obecnosci
tych podmiotéw w stosunkach miedzynarodowych.
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6. Narzedzie nadmiernego faworyzowania
korporacji miedzynarodowych i inne argumenty
przeciw podmiotowosci korporacji miedzynarodowych
w systemie prawa inwestycyjnego

Zagadnienie podmiotowosci korporacji miedzynarodowych postrze-
gane jest jako kontrowersyjne. Korporacje miedzynarodowe sa juz
obecnie poteznymi i niekontrolowanymi aktorami miedzynarodowych
stosunkdw gospodarczych, zag podmiotowos¢ prawnomiedzynarodowa
jawi sie jako przypieczetowanie tego faktu, a nawet jako ryzyko pogte-
bienia tendencji. Kwestia uregulowania praw i obowiazkéw korporacji
miedzynarodowej staje sie w coraz wiekszym stopniu koniecznoscia,
przy czym konsekwencje i skutecznos¢ takich regulacji sa trudne do
przewidzenia.

H. Eidenmiiller wymienia kilka czynnikéw, ktére sprzyjaja faktyczne-
mu wzmocnieniu roli korporacji miedzynarodowych. Podmioty te maja
dzieki skali prowadzonej dziatalnosci ulatwiony dostep do zrédel inwe-
stycjiimajatku trwatego, moga stosowac w stosunkach handlowych ze
swoimi partnerami wypracowane wzorce umowne, narzuca¢ warunki
co do jakosci produktu czy tez narzuca¢ warunki pracownicze, a takze
poszukiwac alternatyw wobec dotychczasowych warunkéw prowadze-
nia dzialalnos$ci gospodarczej (ang. nonagreement alternatives)®. Korpo-
racja miedzynarodowa jest tego typu podmiotem, ktéremu okolicznos¢
funkcjonowania na styku wielu ustawodawstw, paradoksalnie, stuzy czy
tez moze stuzy¢ (w technokratycznej nowomowie — jest ,wyzwaniem”),
albowiem podmioty te maja dostep do fachowej obstugi prawnej specja-
lizujacej sie w obrocie transgranicznym. Korporacja miedzynarodowa
moze w takich warunkach sprawnie dywersyfikowac¢ ryzyko prawne.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy sie zastanowi¢, czy ustanowienie
podmiotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowej
nie bedzie negatywnie wplywac¢ na wolnos¢ gospodarcza i réwnos¢
wszystkich podmiotéw w miedzynarodowym obrocie gospodarczym.
Jedli nawet przyznanie podmiotowosci prawnomiedzynarodowej bedzie
satysfakcjonowa¢ obroncéw praw cztowieka (metoda ,kija"), to czy
nie skutkuje to dalszym wzmocnieniem tych podmiotéw jako aktoréw
miedzynarodowych stosunkéw gospodarczych (metoda ,marchewki”)?

% H. Eidenmiiller, The Transnational Law Market, Regulatory Competition, and Transnatio-
nal Corporations, ,Jndiana Journal of Global Legal Studies” 2011, vol. 18, no. 2, 5. 707-749,
zwl. 5. 727-729.
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Kilka czynnikéw warunkowac bedzie to, ze korporacje miedzynarodowe
moga znalez¢ sie w wyjatkowo korzystnej sytuacji prawnej.

Po pierwsze, jesli ustanowieniu podmiotowosci prawnomiedzyna-
rodowej nie bedzie towarzyszy¢ przemodelowanie systemu ochrony
inwestycji zagranicznych, to podmioty te beda mogty (co juzjest faktem)
korzystac ze znacznie bardziej rozbudowanego instrumentarium docho-
dzenia roszczen niz to, ktére jest dostepne dla podmiotéw wylacznie
prawa wewnetrznego. Podmiotowos¢ miedzynarodowa dla korporacji
miedzynarodowych oznacza¢ bedzie bowiem mozliwos¢ uciekania sie
do jednego z nastepujacych mechanizméw: do tradycyjnego mechani-
zmu ochrony dyplomatycznej pafistwa ojczystego (pochodzenia) spotki,
ktérym to panstwem ojczystym co do zasady, zgodnie z przyjetym
orzeczeniem MTS z 1970 r. w sprawie Barcelona Traction, bytoby panstwo
rejestracji, a takze do ochrony przewidzianej w umowach dotyczacych
ochrony inwestycji lub tez do srodkéw przewidzianych w okreslonym
porzadku wewnetrznym. Korporacja miedzynarodowa jako odrebny
podmiot prawa miedzynarodowego moze w przyszlosci rowniez te-
stowa¢ samodzielne dochodzenie roszczen od panstw (np. w ramach
jurysdykcji nieobligatoryjnej MTS, na podstawie art. 38 Statutu MTS).

Po drugie, prawo miedzynarodowe moze by¢ zrédtem dalej idacych
dla korporacji miedzynarodowej uprawnien, niz to wynika z prawa
wewnetrznego. Porzadek prawny miedzynarodowy moze tez sanowac
niektore aspekty dzialalnosci gospodarczej, ktére dany porzadek we-
wnetrzny uznaje za niezgodne z prawem, niebezpieczne lub sprzeczne
z porzadkiem publicznym danego panstwa.

Po trzecie, obecnos¢ korporacji miedzynarodowych moze by¢ wy-
mierzona w stabilnos¢ stosunkéw miedzynarodowych. Wzmocnienie
roli korporacji w stosunkach miedzynarodowych moze spowodowac
dalsze poglebienie problemoéw zaleznosci ekonomicznej panstw roz-
wijajacych sie od konkretnych grup kapitalowych. Jesli w ramach tzw.
,marchewki” korporacjom miedzynarodowym zagwarantuje sie w po-
wszechnie obowiazujacych normach standardy wynikajace z BIT-6w, to
problemy panstw w zakresie realizacji polityk gospodarczych i spotecz-
nych zaostrza sie (ta problematyka szerzej opisana zostala w paragrafie
sibdmym niniejszego artykutu).

Po czwarte, przyjmujac, ze specyfika systemu prawa miedzynarodo-
wego jest to, iz podmioty tego porzadku prawnego same stanowia dla
siebie normy, to wlaczenie do systemu grupy podmiotéw o zdecydowa-
nie wykrystalizowanych oczekiwaniach (gtéwnie maksymalizacji zysku
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i optymalizacji funkcjonowania) moze skutkowac tym, ze w przysztosci
zdejmie sie z panistw caly ciezar lub czes¢ ciezaru ,odpowiedzialnosci”
za kierunek rozwoju prawa miedzynarodowego, a taki mechanizm moze
ostabia¢ i demobilizowa¢ panstwa. Podmiotowos¢ prawnomiedzyna-
rodowa umocni oczekiwania korporacji miedzynarodowych wobec
$rodowiska miedzynarodowego w zakresie partycypacji tych podmio-
tow w procesach decyzyjnych i negocjacji tekstéw traktatéw (takze
w zakresie ich decydujacego wplywu na tre$¢ norm traktatowych).

Po piate, ,upodmiotowienie” korporacji miedzynarodowych spo-
woduje, ze dalsze uprzywilejowane traktowanie ,nierodzimych” pod-
miotéw (tzw. zagranicznych inwestoréw) utraci swoje aksjologiczne
podstawy. Miedzynarodowe prawo inwestycyjne ma swoje zrédlo w tra-
dycyjnej (wywodzacej sie jeszcze z czaséw sredniowiecza) ochronie
stusznych praw ,obcych” (ang. rights of aliens), 0s6b podlegajacych innej
jurysdykcji personalnej, na terytorium panstwa goszczacego. Co do
zasady cudzoziemcy, nawet jesli sa podmiotami niedyskryminowanymi
w obrocie handlowym, sa podmiotami o faktycznie slabszej pozycji
w panstwie goszczacym nie tylko ze wzgledu na okolicznos¢ natu-
ralnej (nawet nieuchwytnej i niezwerbalizowanej) checi wspierania
podmiotéw ,rodzimych” i wlasnych obywateli, ale takze ze wzgledu na
okolicznosci natury prawnej: cudzoziemcy nie maja praw wyborczych,
a w konsekwencji nie maja wplywu na wybér wtadz kraju i kierunek
prowadzonej przez dane panstwo polityki gospodarczej. Jesli korpo-
racja miedzynarodowa zyska podmiotowos¢ prawnomiedzynarodowa
uniezalezniajaca ja od jakiegokolwiek panistwa (a wiec niepodlegajaca
zadnej jurysdykcji personalnej), to czy wéwczas da sie uzasadni¢ po-
strzeganie uczestnikéw obrotu gospodarczego w kategoriach podziatu
na podmioty ,rodzime” i ,obce”?

7. Pogodzenie interesow panstw i korporagji
miedzynarodowych, czyli o przysztosci podmiotow
miedzynarodowego prawa inwestycyjnego

Problemem, ktéry w duzej mierze paralizuje wszelkie dyskusje na temat
podmiotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodo-
wych jest zakres uprawnien i pozycji prawnej korporacji miedzynaro-
dowej po przesadzeniu kwestii ich podmiotowosci prawnomiedzyna-
rodowej. Juz we wczesniejszych rozwazaniach tego artykutu nawiazano
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do pytania, czy korporacje miedzynarodowe powinny by¢ aktorami
miedzynarodowymi obok panstw i cieszy¢ sie tym samym zakresem
uprawnien i obowiazkdw, jakimi ciesza sie panstwa, czy tez powinny
mie¢ odrebny od panstw status w ramach kategorii ,podmiotéw pra-
wa miedzynarodowego”. Przyjecie, badz przesadzenie, okreslonego
rozwiazania w sferze prawa miedzynarodowego bedzie wptywac na
zmiany strukturalne stosunkéw miedzynarodowych, a wiec na to, czy
korporacje miedzynarodowe beda aktorami stosunkéw obok panstw,
czy nastapi asymilacja ich pozycji faktycznej i prawnej, czy przyznanie
podmiotowosci prawnomiedzynarodowej tym podmiotom nie spowo-
duje koniecznosci rozwazenia podmiotowosci NGO-séw, czy wreszcie
korporacje beda mogtly aktywnie uczestniczy¢ w ksztalttowaniu norm
traktatowych ich dotyczacych i w ogéle norm prawa miedzynarodowego.
Kwestia zakresu i wplywu podmiotowosci prawnomiedzynarodowej
korporacji miedzynarodowych to jednak tylko czes¢ problemu, i to
o wtérnym charakterze wobec celéw takich tendencji.

W tych okolicznosciach kluczowym zagadnieniem jest okres$lenie
celu, dla ktérego spotecznos¢ miedzynarodowa bylaby sktonna rozwija¢
w obszarze miedzynarodowego prawa inwestycyjnego podmiotowos¢
prawnomiedzynarodowa korporacji miedzynarodowej. Zaznaczy¢ na-
lezy z gbry, ze interesy panstw i korporacji miedzynarodowych moga
by¢ dalece rozbiezne. Panistwa moglyby by¢ zainteresowane kontrola
przeplywow kapitalowych i przeprowadzanych inwestycji, przy czym
te procesy moze na wlasne potrzeby kontrolowac indywidualnie kazde
panstwo bez koniecznosci uciekania sie do regulacji miedzynarodowych.
Korporacje miedzynarodowe maja zas interes w pozyskaniu istotnego
atrybutu, jakim jest mozliwos¢ pozywania panstw przed sady miedzy-
narodowe. Jednakze, jesli tylko podmiotowos¢ prawnomiedzynarodowa
korporacji miedzynarodowych miataby stuzy¢ do stworzenia nowego
mechanizmu ochrony inwestycji dokonanych przez te podmioty, w wiek-
szym stopniu uniezaleznionego od indywidualnych ,koncesji” panstw
w zakresie polityki popierania inwestycji, to oczywiste jest, Ze koncepcja
takiej podmiotowosci korporacji miedzynarodowych moze znalez¢ bar-
dzo wielu oponentéw wskazujacych na niecelowos¢ takich rozwiazan.

Obecny system miedzynarodowego prawa inwestycyjnego (dwu-
stronnych lub wielostronnych uméw typu BIT, uméw handlowych
i wspotpracy gospodarczej czy norm prawa miedzynarodowego wyni-
kajacych z cztonkostwa w organizacjach miedzynarodowych, np. WTO,
OECD czy NAFTA) juz w dostatecznie daleko idacy sposéb faworyzuje
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inwestoréw kosztem panstw. Wszelkie klauzule w umowach inwesty-
cyjnych dotyczace traktowania niedyskryminacyjnego, wprowadzaja-
ce wobec inwestoréw zagranicznych bardzo korzystne rozwiazania
dotyczace ich traktowania (np. klauzule najwyzszego uprzywilejowa-
nia KNU czy traktowania narodowego), potaczone czesto z klauzu-
la niepogarszania standardéw, w rzeczywistosci paralizuja panstwa
przed wdrazaniem $miatych polityk interwencyjnych w gospodarce,
tj. polityk aktywizacji zawodowej okreslonych grup spolecznych czy
regionéw, polityk w zakresie ochrony praw pracowniczych (np. kobiet,
0sOb starszych), w zakresie ochrony praw dziecka (np. wprowadzenia
minimalnego wieku do podjecia pracy czy ochrony przed wyzyskiem),
przepiséw dotyczacych bezpieczenstwa i higieny pracy, w zakresie
ubezpieczen od nieszczesliwych wypadkéw, ubezpieczen spotecznych,
przepiséw srodowiskowych, polityki zagospodarowania przestrzennego,
wprowadzania srodkéw podyktowanych potrzebami i zagrozeniami
bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Dos¢ przypomnie¢ w tym
miejscu kontrowersyjna skarge z 2012 r. do trybunatu arbitrazowego
zlozona przez francuska firme energetyczna Veolia przeciw rzadowi
Egiptu, w ktdrej francuski inwestor domagat sie odszkodowania od
rzadu Egiptu na podstawie postanowien umowy BIT, a Zrédtem docho-
dzonej szkody i naruszenia postanowien BIT (normy prawa miedzyna-
rodowego) byto podniesienie w Egipcie wysokosci ptacy minimalne;j.

Uprzywilejowanie korporacji miedzynarodowych (inwestoréw)
wobec panstw ma charakter systemowy w ramach obecnych mecha-
nizmoéw rozstrzygania sporéw na podstawie BIT. Paristwa nie maja
réwnorzednego z inwestorami uprawnienia do wnoszenia skarg przed
trybunaty miedzynarodowe. Nawet jesli inwestor zagraniczny narusza
istotne interesy lokalnej spotecznosci, to ta jest zupelnie pozbawiona
mozliwosci uciekania sie do niezaleznego ponadnarodowego organu
rozstrzygajacego (trybunatu arbitrazowego) w celu ustalenia, czy tego
typu dzialanie miato rzeczywiscie miejsce. Pafistwa nie moga sklada¢
réwniez powo6dztw wzajemnych wobec skarg wnoszonych przez in-
westoréow do trybunatéw arbitrazowych.

Istotng kwestia jest takze wzmocnienie korporacji miedzynaro-
dowych w poréwnaniu z innymi uczestnikami miedzynarodowego
obrotu gospodarczego nieposiadajacymi podmiotowosci prawnomie-
dzynarodowej. Umowy o ochronie inwestycji w wyjatkowy sposob

% Veolia Propreté v. Arab Republic of Eqypt, ICSID Case No. ARB/12/15.
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uprzywilejowaly inwestoréw w poréwnaniu z pozostalymi podmiotami
w miedzynarodowym obrocie prawnym, albowiem daty inwestorom
swobodny wybdr mozliwosci dochodzenia roszczen badz na drodze
krajowych srodkéw dochodzenia roszczen, badz w oparciu o BIT-y na
drodze miedzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego, z pominieciem
krajowych srodkéw dochodzenia roszczen. Widocznym mankamentem
systemu ochrony inwestycji jest brak mechanizmu réwnowazacego
uprzywilejowana pozycje inwestoréw (korporacji miedzynarodowych),
gdy ci naruszaja reguly konkurencji, naduzywaja w handlu pozycji
dominujacej, czy wrecz funkcjonuja w ramach struktury miedzynaro-
dowych monopoli. Paristwa nie moga jak dotad pozywac korporacji
miedzynarodowych w celu dochodzenia w ramach ochrony dyploma-
tycznej intereséw ,rodzimych” podmiotéw gospodarczych, a obecne
tendencje w rozwijaniu podmiotowosci korporacji miedzynarodowych
takich mozliwosci nie przewiduja. Wzmocnienie panstw w powyzszym
zakresie miatoby silne aksjologiczne umocowanie w zasadach réwnosci
i niedyskryminacji w przestrzeni miedzynarodowe;j.

Pomimo powyzszych watpliwo$ci mozna wskaza¢ na takie wartosci,
co do ktérych spotecznos¢ miedzynarodowa jako cato$¢ moglaby sie
jednak porozumie¢ we wspdlnym interesie. Dla zmniejszenia pres;ji
silnych ponadnarodowych podmiotéw gospodarczych (korporacji mie-
dzynarodowych) na rzady panstw (zwlaszcza panstw rozwijajacych sie)
prawo miedzynarodowe mogtoby by¢ plaszczyzna regulujaca kwestie
ochrony i gwarancji uzasadnionych oczekiwan tych podmiotéw, w tym
ustanawia¢ adekwatne standardy dostepu do wymiaru sprawiedliwosci
i administracji poszczegdlnych panstw, zapewniac przejrzystos¢ funk-
cjonowania tych podmiotéw, ustanawia¢ racjonalne i proporcjonalne
dzialania kontrolne wobec tych podmiotéw, a takze wprowadza¢ gwa-
rancje stabilnosci, przewidywalnosci i sp6jnosci dziatan rzadéw wobec
korporacji miedzynarodowych.

K. Nowrot ocenia, ze pozostawienie poza systemem prawnomie-
dzynarodowym wplywowych aktoréw tego systemu nie wydaje sie
w interesie catej spolecznosci miedzynarodowej, ktéra powinna za-
stanowic sie nad zréwnowazonym systemem kontroli funkcjonowania
korporacji miedzynarodowych na styku z interesami panstw (polityk
publicznych) i ich obywateli**. W doktrynie utrwalito sie jednak dosé¢

¥ K. Nowrot, New Approaches to the International Legal Personality of Multinational Cor-
porations Towards a Rebuttable Presumption of Normative Responsibilities, ,Journal of Global
Legal Studies” 1993, no. 9, s. 1-26, zwt. s. 8.
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zachowawcze podejscie co do mozliwosci poszerzania obszarow prawa
miedzynarodowego stanowiacych o prawach i obowiazkach korporacji
miedzynarodowych. Przyjmujac te konserwatywna optyke, C. Vazquez
jest z kolei przeciwny wprowadzeniu ,nowego tadu” i poszerzania
funkcji podmiotowosci miedzynarodowej korporacji miedzynaro-
dowej. Koncentruje sie on na obawach panstw, ze wraz z rozwojem
niezaleznych od woli panstw i niepodlegajacych im instytucji oraz
mechanizmoéw okreslajacych sposéb funkcjonowania korporacji mie-
dzynarodowych panstwa utraca kontrole nad ich funkcjonowaniem
i istotne atrybuty wladztwa jurysdykcyjnego®. Z tych wzgledéw po-
stuluje tez, by to jedynie panstwa rozwijajace sie, jako zainteresowane
wprowadzeniem rownowagi i niedyskryminacji w stosunkach na styku
panstw i korporacji miedzynarodowych, zawarly stosowna umowe
miedzynarodowa regulujaca zasady funkcjonowania korporacji mie-
dzynarodowych*'.

Poza kwestia identyfikacji wspdlnych dla spolecznosci miedzyna-
rodowej intereséw pojawia sie wiele pytan dotyczacych mechanizmu
przestrzegania norm adresowanych do korporacji miedzynarodowych.
Kto mdglby stana¢ na strazy takich norm (panstwa, organizacje mie-
dzynarodowe, wszystkie podmioty prawa miedzynarodowego)? Co
sprawialoby, ze beda one skuteczne i przestrzegane? Czy nalezaloby
stworzy¢ nowy model przestrzegania norm adresowanych wytacznie do
korporacji miedzynarodowych? Czy bytby to model na wzor systemu
ochrony praw czltowieka?

Prawo miedzynarodowe, poza nielicznymi wyjatkami, zawiera nie
normy, ktére adresuje sie do korporacji miedzynarodowych, lecz kie-
rowane do panstw, azeby te ostatnie wprowadzily jednolite regulacje
dotyczace podmiotéw funkcjonujacych w miedzynarodowym obrocie
gospodarczym. Eksperci prawa miedzynarodowego oraz spotecznos¢
miedzynarodowa mogliby alternatywnie rozwazy¢, czy cele zwiazane
z funkcjonowaniem korporacji miedzynarodowych datoby sie osiagna¢
w ramach harmonizacji rozwigzan przyjmowanych w porzadkach we-
wnetrznych panstw.

Powyzsza metodologia pozwalataby unikna¢ licznych watpli-
wosci odnoszacych sie do charakteru norm dotyczacych funkcjo-
nowania korporacji miedzynarodowych, tj. tego, czy normy prawa

0 C.M. Vazquez, Direct vs. Indirect Obligations of Corporations Under International Law,
,Columbia Journal of Transnational Law” 2004, no. 43, s. 927-959.
41 Ibidem, s. 956.
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miedzynarodowego mialyby bezposrednie zastosowanie**. To, czy
prawa i obowiazki sa adresowane do panstw czy tez do podmiotéw
prywatnych (korporacji miedzynarodowych), ma istotne praktyczne
znaczenie. Wazne jest, czy mechanizm kontroli mozna zastosowac
wobec 0s6b odpowiedzialnych za spotke (organc’)w spotek, oséb za-
rzadzajacych i akcjonariuszy). Jesli prawo miedzynarodowe wnikatoby
w kwestie funkcjonowania spotek, to musiatoby przyjac takze rozwia-
zania w zakresie odpowiedzialnosci oséb zarzadzajacych i kontrolu-
jacych spotke. Azeby mozliwe bylo traktowanie w sposéb powazny
podmiotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodo-
wych, nalezy zmieni¢ dwa zalozenia prawa miedzynarodowego: ze
jedynie panstwa sa adresatami norm prawa miedzynarodowego oraz
ze jedynie panstwa ponosza odpowiedzialnos¢ prawnomiedzynaro-
dowa (a w rozwazanym przypadku normy prawa miedzynarodowego
stanowilyby o odpowiedzialnosci osoby prawnej i 0séb fizycznych
zarzadzajacych spoétka).

Podmiotowos¢ korporacji miedzynarodowych stawia takze wiele
praktycznych pytan i probleméw natury systemowej, w tym to zasad-
nicze: czy panstwa w ogdle moga stanowic o kwestiach funkcjonowa-
nia korporacji miedzynarodowych, jesli korporacje miedzynarodowe
mialyby by¢ docelowo podmiotami w stosunkach miedzynarodowych
o odrebnej podmiotowosci od panstw (w prawie miedzynarodowym
tradycyjnie podmioty tego prawa same stanowia o normach wobec
nich adresowanych). Ale z drugiej strony, poza panistwami — kto mégt-
by? Jesli zas panistwa zgodza sie uregulowac zasady prawa miedzyna-
rodowego dotyczace funkcjonowania korporacji, to do kogo naleze¢
bedzie inicjatywa w zakresie takich regulacji lub ich zmiany? Czy
wszystkie panstwa beda musialy akceptowac takie normy? A co sie
stanie, jesli nie wszystkie panistwa beda akceptowad normy dotyczace
funkcjonowania korporacji miedzynarodowych i nie przystapia do
takiej konwencji?

Mozna sobie wyobrazi¢ umowe wielostronna, ktérej celem bytoby
uregulowanie funkcjonowania korporacji miedzynarodowych i stano-
wiaca swoista ,konstytucje” dla korporacji miedzynarodowych jako
podmiotéow prawa miedzynarodowego, regulujaca rowniez w jedno-
lity sposéb stosunki ze wszystkimi panstwami-stronami w zakresie
ochrony inwestycji. Jednakze pafistwa nie decyduja sie na uregulowanie

42 Ibidem, s. 927-959.
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tej kwestii, w duzej mierze pozostawiajac sobie w ten sposéb wieksza
swobode na przyszlos¢ w zakresie mozliwosci przyciagania do siebie
inwestycji zagranicznych.

Na zakonczenie nie spos6b nie podzieli¢ sie takze takim spostrzeze-
niem, ze cala dyskusja o podmiotowosci prawnomiedzynarodowej kor-
poracji miedzynarodowych jest préba pogodzenia zalozen nurtu ochro-
ny praw cztowieka z realiami obrotu gospodarczego i zalozen systemu
ochrony inwestycji zagranicznych, w ktérym funkcjonuja korporacje
miedzynarodowe jako ,mastodonty”’, a inwestycje sa ,towarem” i celem
polityki gospodarczej panstw (panstwa i spotecznosci lokalne staja sie
klientami ,towaréw” oferowanych przez korporacje miedzynarodowe).
Tu istnieje pewna subtelna réznica miedzy ochrona i wyznaczeniem
zakresu praw i obowiazkéw dla jednostki takiej jak osoba fizyczna oraz
korporacji miedzynarodowej. W ramach nurtu ochrony praw czlowieka
starano sie upodmiotowi¢ osobe fizyczna na arenie miedzynarodowej
w celu efektywnej ochrony jej intereséw, a w przypadku korporacji po-
nadnarodowych, azeby przed nimi sie broni¢. Miedzynarodowe prawo
ochrony inwestycji jest obszarem faktycznego faworyzowania intereséw
inwestoréw kosztem panstw, mozna wiec spodziewac sie oporu wobec
koncepcji dalszego rozwijania podmiotowosci miedzynarodowej kor-
poracji miedzynarodowych w tym obszarze prawa.

Podsumowanie

Na obecnym etapie rozwoju prawa miedzynarodowego nalezy bardzo
ostroznie formutowac wnioski przesadzajace o uksztaltowaniu sie pod-
miotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowych
w obszarze miedzynarodowego prawa inwestycyjnego.

W artykule opisano kilka przestanek pozwalajacych na stwierdzenie,
ze korporacje miedzynarodowe maja juz czes¢ atrybutéw wlasciwych
podmiotom prawa miedzynarodowego. Wiele istotnych praw i obowiaz-
kéw korporacji miedzynarodowej juz wynika z norm prawa miedzy-
narodowego traktatowego, na ktére wyrazily zgode panstwa i ktérych
panstwa sa stronami. Sa to gléwnie normy dwustronnych traktatéw,
ktére ze wzgledu na ich liczbe (w skali globalnej jest ponad 3000 uméw
BIT) moga, w opinii czesci doktryny, $wiadczy¢ o ksztattowaniu si¢ norm
prawa zwyczajowego. Korporacje zawieraja z panstwami réwniez kon-
trakty dotyczace proceséw inwestycyjnych i warunkéw koncesji, ktérych
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postanowienia poddaja ocenie prawa miedzynarodowego. Zgodnie

ze stanowiskiem wyrazonym w orzeczeniu Texaco-Calasiatic z 1977 r.
korporacje miedzynarodowe zyskuja podmiotowos¢ prawnomiedzyna-
rodowa w wyniku zawarcia umowy podlegajacej prawu miedzynarodo-
wemu. Korporacje miedzynarodowe moga tez pozywac przed trybunaty
arbitrazowe panstwa (czyli inne podmioty prawa miedzynarodowego)
za naruszenie norm prawa miedzynarodowego. Korporacje miedzyna-
rodowe swoim charakterem i organizacja upodobniaja sie do panstw.

Korporacje miedzynarodowe, jedli je poréwnac z pafistwami, wielu
atrybutéw podmiotowosci prawnomiedzynarodowej nie maja. Dotyczy
to m.in. suwerennosci, terytorium, prawa legacji, wtadztwa jurysdyk-
cyjnego, stanowienia o wojnie i pokoju czy polityki zagranicznej. S to
podmioty niesamodzielne, a ich dzialalnos$¢ podlega w dalszym ciagu
(mimo pojawienia sie przestanek podmiotowosci miedzynarodowej)
ocenie porzadkéw prawnych wewnetrznych panstw. W przypadku
korporacji miedzynarodowych mozna méwi¢ co najwyzej o podmio-
towosci niepelnej, funkcyjnej, wzglednej i niesamodzielnej. Nie sposéb
podmiotowosci korporacji miedzynarodowej domniemywac, wszystkie
przestanki warunkujace jej posiadanie przez dana korporacje miedzy-
narodowa nalezaloby bada¢ i poddawac catosciowej ocenie. Przypi-
sanie podmiotowosci prawnomiedzynarodowej dla celéw odpowie-
dzialnosci z tytulu naruszenia norm ius cogens nie bedzie przesadzac
o podmiotowosci w obszarze stosowania miedzynarodowego prawa
inwestycyjnego.

Jesli kwestia podmiotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji zo-
stanie przesadzona, przyszlo$¢ dotychczas uksztattowanych norm prawa
miedzynarodowego dotyczacych ochrony inwestycji (w tym ochrony
dyplomatycznej panstw, BIT-6w, wielostronnych uméw miedzynaro-
dowych przewidujacych ochrone inwestycji) nie jest jasna. W artykule
zostaly przedstawione gtéwne mankamenty systemu miedzynarodowe-
go prawa inwestycyjnego w obecnym ksztalcie. W systemie tym prawa
i obowiazki panstw i korporacji miedzynarodowych nie sa zréwnowa-
zone, bowiem w tym obszarze prawa miedzynarodowego faworyzuje
sie inwestorow (a wiec takze korporacje miedzynarodowe). Paristwa
i spotecznosci lokalne nie maja mozliwosci dochodzenia od inwestora
szkdd zwigzanych z inwestycja czy naruszeniami istotnych interesow
spotecznosci lokalnej. Paristwo nie moze réwniez wnosi¢ powddztw
wzajemnych wobec skarg wnoszonych do trybunaléw arbitrazowych.
Korporacje miedzynarodowe dzieki traktatom dotyczacym ochrony
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inwestycji korzystaja wedle uznania ze sSrodkéw dostepnych w prawie
panstwa inwestycji lub przewidzianych w BIT-ach (umowach miedzy-
narodowych).

Nie wykrystalizowaly sie tez wspdlne dla catej spotecznosci miedzy-
narodowej cele, dla ktérych rozwijano by koncepcje podmiotowosci
prawnomiedzynarodowej korporacji miedzynarodowej. Obecny system
uprzywilejowanej pozycji korporacji miedzynarodowych wobec panstw
i innych podmiotéw gospodarczych na rynkach lokalnych i miedzyna-
wowych jest gra o sumie ,niezerowej” dla panstw, ktére za cene dale-
ko idacych ustepstw wobec tych podmiotéw w ramach prowadzonej
indywidualnie polityki traktatowej ksztattuja polityke przyciagania na
wlasne terytorium inwestycji zagranicznych. Obecnie ten system prze-
chodzi swoiste ,przesilenie”, albowiem coraz glosniejsze sa zarzuty, ze
postanowienia umoéw o ochronie inwestycji bardzo skutecznie ograni-
czaja wdrazanie polityk interwencyjnych w obszarze polityki spotecznej,
prawa pracy i ochrony praw oséb slabszych na rynku pracy, zagospo-
darowania przestrzennego czy prawa ochrony srodowiska. Uwidacznia
sie rowniez wspdlna dla catej spotecznosci miedzynarodowej potrzeba
kontroli dziatalnosci korporacji miedzynarodowych oraz dokonania
oceny ich dzialalnos$ci z punktu widzenia regut konkurencji i naduzy-
wania pozycji dominujacej na rynkach ponadnarodowych.

Z jednej strony mozna zidentyfikowa¢ wiele wartosci, ktére prawo
miedzynarodowe mogtoby zabezpiecza¢ korporacjom miedzynarodo-
wym w interesie calej spotecznosci miedzynarodowej, w tym stanowic
o gwarancjach dla uzasadnionych oczekiwan tych podmiotéw, stan-
dardach dostepu do wymiaru sprawiedliwosci i administracji panstw
inwestycji, zapewniac przejrzystos¢ funkcjonowania tych podmiotéw,
ustanawiac racjonalne i proporcjonalne dziatania kontrolne wobec tych
podmiotéw, a takze wprowadzac gwarancje stabilnosci, przewidywalno-
$ciispojnosci dziatan rzadow wobec tych podmiotéw. Z drugiej strony
w obszarze miedzynarodowego prawa inwestycyjnego brak jest jednak
tak silnych bodzcéw aksjologicznych do rozwijania koncepcji podmio-
towosci korporacji miedzynarodowych, jak ma to miejsce w przypadku
odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej za naruszenie norm ius
cogens.

Z powyzej wskazanych powodow nalezy oczekiwad, ze kwestia
przesadzenia podmiotowosci prawnomiedzynarodowej korporacji mie-
dzynarodowych bedzie zwigzana z daleko idacymi zmianami w mie-
dzynarodowym prawie inwestycyjnym.
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INTERNATIONAL LEGAL PERSONALITY OF TRANSNATIONAL
CORPORATIONS AS A CHALLENGE FOR THE SYSTEM
OF THE PROTECTION OF FOREIGN INVESTMENTS

Summary

This paper analyzes two issues: the current state of international investment law
as to the question of the subjectivity of transnational corporations and whether
this question contributes to changes in the system of protection of foreign in-
vestments.

Transnational corporations have already some relevant attributes of the sub-
jects of international law, although all we can say is that their international legal
personality is incomplete, functional, relative and not independent. International
legal personality of transnational corporations cannot be presumed and if it is
for the purpose of assigning liability for infringements of the rules of jus cogens,
this will not prejudge the subjectivity in the field of the use of international in-
vestment law.

If international legal subjectivity of a transnational corporation has been decided
upon, the future of the already existing norms of international law regarding the
protection of investments (including diplomatic protection, BIT provisions and
multilateral international agreements) is not clear. In this system, the rights and ob-
ligations of states and transnational corporations are not balanced as this area of
international law favours investors (and thus also transnational corporations). States
and local communities are neither entitled to claim damages from the investor when
such damages are caused by an investment or if they arise from violations of the
vital interests of the local community, nor may they bring counterclaims against
the complaint to arbitration tribunals.

Common goals for the whole international community, for which the concept
of international legal personality of transnational corporations could be developed,
have not as yet been precisely articulated. Unlike it is the case of liability for the
international law of jus cogens, there are no strong axiological reasons to develop
this concept in international investment law.

Keywords: transnational corporation — (international legal) subjectivity — foreign
investments



