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Agnieszka Rézalska ™

KRYZYS EKONOMICZNY JAKO PRZEStANKA
WYLACZENIA ODPOWIEDZIALNOSCI PANSTWA
W MIEDZYNARODOWYM PRAWIE INWESTYCYJNYM

1. Wstep

Istotg miedzynarodowego prawa inwestycyjnego jest zapewnie-
nie inwestujacym zagranicznym podmiotom prywatnym uprawnien wzgle-
dem panstwa przyjmujacego, ktére wynikaja bezposrednio z prawa miedzy-
narodowego, czyli w gléwnej mierze z dwustronnego traktatu inwestycyjne-
go (BIT). Zdarzajg sie jednak sytuacje, kiedy panstwo przyjmujgce nie moze
wykonaé cigzacych na nim zobowigzan zaréwno przez dzialanie sprzeczne
z zobowigzaniem, jak i zaniechanie jego wykonania. Czasem dzieje sie to tak-
ze wskutek przyczyn nie zawsze od niego zaleznych, jak walki z rebelianta-
mi!, zmiany w Srodowisku naturalnym? lub zmiany granic®. Problemem, kto-

* Mgr Agnieszka Rozalska — uczestniczka seminarium doktorskiego w Katedrze Prawa
Miedzynarodowego i Europejskiego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynala
Stefana Wyszynskiego w Warszawie; pracownik Sadu Arbitrazowego przy Polskiej Konfederacji
Pracodawcoéw Prywatnych Lewiatan.

! ICSID, Asian Agricultural Products Limited v. Democratic Socialist Republic of Sri Lan-
ka, sygn. ARB/87/3.

2 Gabeikovo — Nagymaros Project, ICT Reports 1997.

3 Report of the Commission on Enquiry into the Incidents on the Frontier between Bulga-
ria and Greece, League of Nations, Official Journal, 7th Year, No 2, February 1926, annex 815,
pkt. 124-125.
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ry w znacznej liczbie przypadkéw skutkuje naruszeniem zobowigzan pan-
stwa wzgledem inwestora, jest kryzys ekonomiczny. W przeciwienistwie bo-
wiem do kryzysu finansowego, majacego swe zrodlo przede wszystkim w sek-
torze bankowym, a implikujgcego spadek cen aktywéw, bankructwo instytu-
¢ji finansowych oraz dyskredytacje, kryzys ekonomiczny obejmuje gospodar-
ke w ujeciu catoSciowym i skutkuje zatamaniem produkgji, spadkiem pozio-
mu zatrudnienia, obnizeniem PKB, jak réwniez wzrastajacym zadluzeniem
publicznym i wstrzymaniem inwestycji*. Jego rezultatem jest zazwyczaj albo
znaczne zwiekszenie zobowigzan inwestora (jak naleznosci podatkowych) albo
ograniczenie jego uprawnie (jak zamrozenie aktywow lub wywlaszczenie).
Panstwo moze jednak unikng¢ odpowiedzialnosci za naruszenie traktatu in-
westycyjnego przez podniesienie, iz dzialania podjete w czasie kryzysu miaty
na celu ratowanie gospodarki, przez co stanowily stan wyzszej koniecznosci,
albo, ze byly one dozwolone na mocy klauzuli traktatu dotyczacej ochrony
istotnego interesu panstwa. W ten sposob kryzys ekonomiczny, sam w sobie
niebedacy okolicznoscig wylaczajaca odpowiedzialnosé, staje sie materialng
przestanka zastosowania okolicznos$ci wytgczajacych odpowiedzialnos¢ praw-
nomiedzynarodowg panstwa.

Problem ten byt przedmiotem wielu spraw rozpoznawanych przez try-
bunaty ICSID z udzialem Argentyny, w ktérych panstwo to zostalo pozwane
przez inwestoréw o naruszenie przepiséw traktatu o ochronie inwestycji. Wérod
tych spraw, dwie oparte na traktacie zawartym miedzy Argentyng a Stanami
Zjednoczonymi z 1991 r.° zastuguja na szczegélng uwage. Orzeczenia arbitra-
zowe w nich zapadle wyznaczyly kierunki dla pozostatych rozstrzygniec. Byly
to sprawy CMS Gas Transmission v. Republika Argentyny® oraz LG&E v. Re-
publika Argentyny’.

Kazda z nich, mimo niemal identycznych stanéw faktycznych, zostata
rozstrzygnieta w odmienny sposdb — w jednej z nich Argentyna zostata zwol-
niona od odpowiedzialnosci, w drugiej nie. Przyczyng odmiennego rozstrzy-
gniecia bylo oparcie oceny dziatan podjetych w czasie kryzysu ekonomicznego

4 http://biznes.pwn.pl/.

5 Agreement between the United States of America and the Argentine Republic concer-
ning the Reciprocal Encouragement and Protection of Investment, art. IV (3), 14.11.1991, dostep-
ny na: http://www.pca-cpa.org/upload/files/10%20US-Arg%20BIT.pdf.

6 ICSID, CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic, sygn. ARB/01/8, 44 ILM
1205 (2005).

7 ICSID, LGSE Energy Corp., LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc. v. Argen-
tine Republic, sygn. ARB/02/1, Decision on Liability of 3.10.2006, 21 ICSID Rev.—FILJ 203 (2006).
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na réznych podstawach prawnych. W sprawie CMS by! to stan wyzszej ko-
niecznosci zdefiniowany w Artykutach Komisji Prawa Miedzynarodowego o od-
powiedzialnoSci za czyny sprzeczne z prawem miedzynarodowym (Artykuty
KMP)8, podczas gdy w sprawie LGGE podstawg byt art. XI BIT zawartego mie-
dzy Argentyng a USA. Przepis ten stanowi tzw. klauzule $rodkéw niezakaza-
nych (klauzule NPM - non-precluded measures), ktére panstwo moze podjaé
celem ochrony swojego waznego interesu. Jednakze przez zaden z trybunaléw
roznica ta nie zostala zaznaczona w sposob satysfakcjonujgcy. Trybunatl orze-
kajacy w sprawie CMS potraktowal te dwie podstawy jako de facto identyczne
1 przeprowadzil analize jedynie wzgledem stanu wyzszej koniecznosci z Arty-
kutéw KPM, podczas gdy w orzeczeniu w sprawie LG&E, rozréznienie zostalo
wprowadzone, ale bez dostatecznego uzasadnienia, gdyz w nim podstawg in-
terpretacji byl art. XI i analogiczne zastosowanie go do Artykuléw KPM.

Artykul ten w pierwszej czeSci przedstawi analize¢ stosowania stanu
wyzszej koniecznosci w rozumieniu Artykuléw KMP w orzeczeniu CMS, na-
tomiast w drugiej — odpowiedniej klauzuli traktatowej w orzeczeniu LG&E.
W ostatniej czesSci dokonane zostanie poréwnanie tych dwdéch podstaw wyla-
czenia odpowiedzialnosci ze wzgledu na ich mechanizm, zasady stosowania
oraz skutki.

2. Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé
wylaczajaca odpowiedzialnos¢ panstwa w orzeczeniu CMS

Stan wyzszej koniecznosci (necessity, état de necessité) zostat
po raz pierwszy zdefiniowany przez Hugo Grotiusa, ktéry opisat go jako uspra-
wiedliwienie zachowania, ktére w innych okolicznoSciach byloby poza pra-
wem?®. Dotyczy sytuacji, w ktérej ze wzgledu na ochrone nagle zagrozonego
podstawowego interesu, panstwo nie moze wykona¢ cigzgcego na nim zobo-
wigzania wynikajgcego z prawa miedzynarodowego, bedgcego zobowigzaniem
mniejszej wagi lub mniej pilnym!°. Jest to na tyle istotny i podstawowy me-

8 Articles on States Responsibility for Internationally Wrongful Acts, 2001, International
Law Commission, A/56/10.

9 A. K. Bjorklund, Emergency exceptions: State of Necessity and Force Majeure [w:] The
Oxford Handbook of International Investment Law, (red. P. Muchlinski, F. Ortino, Ch. Schreuer),
Oxford 2008, s. 463-464.

10 J. E. Vinuales, State of Necessity and Peremptory Norms in International Investment
Law, ,Law and Business Review of the Americas” 2008, vol. 14, s. 82; J. Crawford, The Interna-
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chanizm, iz - jak stwierdzil sedzia Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedli-
wosci (MTS) Robert Ago — ,wyprowadzony przez drzwi, wszediby oknem™.
Ze wzgledu na swe sformutowanie, podobnie jak w porzadkach krajowych,
okoliczno$¢ ta moze znalez¢ zastosowanie w wielu sytuacjach. Przyktadowo
prawo miedzynarodowe uznaje powolywanie si¢ przez panstwa na koniecz-
nos¢ ekologiczng, militarng lub finansowgq - szczegdlnie istotng z punktu wi-
dzenia miedzynarodowego prawa inwestycyjnego.

Stan wyzszej koniecznosSci byt okolicznoscig podniesiong przez Argen-
tyne w sprawie przeciwko spélce CMS. Sprawa ta byla jedng z wielu, jakie
wplynely do centrum ICSID w wyniku kryzysu ekonomicznego w Argentynie,
ktory swaoje apogeum osiggnal na przetomie lat 2001-2002. Inwestorzy zarzu-
cali temu panstwu naruszenie postanowien BIT przez Srodki wprowadzane
przez panstwo podczas walki z kryzysem. By jednak mdéc zrozumie¢ argu-
mentacje stron oraz decyzje Trybunalu, warto przytoczy¢ stan faktyczny.

Inwestycja wzieta swdj poczatek z prywatyzacji sektora energetyczne-
go. Rzad wydat licencje dla spétek transportujacych gaz, ktére stanowity miedzy
innymi, iz ceny bedg szacowane w dolarach, a przewalutowanie na pesos
nastapi w czasie obcigzenia kosztami odbiorcéw oraz iz ceny bedg aktualizo-
wane co sze$¢ miesiecy wzgledem indekséw cenowych producentéw USA (tzw.
wskazniki PPI). Okres ten skutkowal naglym wzrostem gospodarczym, pod-
czas ktérego Argentyna zawarta ponad 50 traktatéw inwestycyjnych. Nie trwato
to jednak diug i ze wzgledu na skumulowanie si¢ réznych czynnikéw sytu-
acja zaczela sie¢ pogarszac. Rzad argentynski renegocjowal zawarte wczesniej
kontrakty ze spotkami energetycznymi. Jedng z nich byla spétka CMS, wia-
Sciciel Transportadora del Gas del Norte S.A. (TGN). Jej stawki przez krotki
czas nieco réznily sie od wskaznikoéw PPI, jednakze stwierdzila, iz bedzie
w stanie wyréwnac¢ réznice oraz pokry¢ straty. 17.7.2000 r. argentyhski urzad
regulacji energetyki oraz TGN zawarly umowe okreslajacg termin, do ktérego
TGN mialo ustali¢ nowy taryfikator cen oraz pokry¢ straty, ktorej waznoscé
zostala jednak zakwestionowana przez argentynskiego Ombudsmana.

tional Law Commission’s Articles on State Responsibility, Intoduction, Text and Commentaries,
Cambridge University Press 2005, s. 178; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo Miedzynarodo-
we Publiczne. Zagadnienia Systemowe, Warszawa 2004, s. 601-602; The Report of The Com-
mission to the General Assembly on the work of it Thirty-Second Session, ,Yearbook of the
International Law Commission” 1980, t. II, cz. II, New York 1981 [w:] The International Law
Commission’s Articles on State Responsibility, (red. S. Rosenne), cz. 1, 1991, s. 351.

1S, F. Hill, The ,Necessity Defense” and the Emerging Arbitral Conflict in its Application
to the U.S.-Argentina Bilateral Investment Treaty, ,Law and Business Review of the Americas”
2007, vol. 13, s. 551.
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Kryzys gospodarczy zaczal sie jednak powieksza¢ i w zwigzku z ist-
niejgcym stanem wyjatkowym wprowadzono na przetomie lat 2001 i 2002
dekrety reformujace systemy przewalutowan. Nowe prawo zniosto zalezno$é
kursu peso od dolara amerykanskiego, wprowadzito dewaluacje peso oraz nowe
1 r6zne kursy przewalutowan dla poszczegélnych transakcji. Zamrazano de-
pozyty zlozone w dolarach amerykanskich, co spowodowalo nagly spadek
wartosci akgji lub udziatéw w spoétkach zagranicznych. Ponadto, rzad argen-
tyhski uniewaznil korzystanie ze wskaznikéw PPI w ramach wydanych li-
cencji do dzialan w sektorze uzytecznosci publicznej oraz zazadal, by ceny
byly szacowane wylacznie w pesos, a nie jak poprzednio w dolarach. Nastep-
nie rzad zadeklarowat renegocjacje licencji, na mocy ktérych dziatali operato-
rzy publiczni.

CMS podniosto, iz poczynilo juz inwestycje w wysokoSci blisko 175
milionéw dolaréw w oparciu o gwarancje rzgdowe oraz warunki uzyskane
weczesniej, w szczeg6lnosci te dotyczace przewalutowan w stosunku do dola-
réw, a takze jego spoitka — coérka zainwestowala juz przeszlo 1 miliard dola-
row. CMS na tej podstawie podniosto, iz dziatania rzgdu argentynskiego sta-
nowily bezprawne wywtlaszczenie inwestycji CMS oraz ze Argentyna nie za-
pewnila inwestycji standardu sprawiedliwego traktowania (fair and equita-
ble treatment) ustanowionego przez traktat inwestycyjny, przede wszystkim
przez stosowanie Srodkéw bedacych arbitralnymi i dyskryminujacymi (arbi-
trary and discriminatory measures).

Argentyna odpowiedziala, iz nie naruszyla zadnych postanowien trak-
tatu inwestycyjnego zawartego ze Stanami Zjednoczonymi. Alternatywnie, gdyby
do takiego naruszenia doszlo, jej dziatania moga by¢ usprawiedliwione sta-
nem wyzszej koniecznosci lub stanem wyjatkowym, ktéry zagrazat istnieniu
pafnstwa argentynskiego, poczynajac od wydarzen w roku 2000. Argentyna
podniosta przy tym dwie okolicznosci, ktére miatyby wylaczy¢ jej odpowie-
dzialnos¢ — stan wyzszej koniecznosci rozumiany wediug Artykuléw KPM oraz
stan wyjatkowy zdefiniowany w art. XI BIT-u, czyli klauzule NPM. Niestety,
nie zaznaczyla zbyt wyraznie ich rozlacznego stosowania, co miato wplyw
na orzeczenie Trybunalu'?

Trybunatl rozpoczal swe orzeczenie od art. 25 Artykutéw KPM, stwier-
dzajac, iz przepis ten jest odzwierciedleniem ujecia stanu wyzszej konieczno-
Sci w miedzynarodowym prawie zwyczajowym'®. W przeciwienstwie jednak

12 CMS Annulment Proceeding, pkt. 123.
3 Orzeczenie w sprawie CMS, pkt. 315.
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do samych Artykutéw, ktére podkreslaja, ze stanowig raczej wytyczne niz
Sciste przepisy, Trybunat wrecz literalnie dokonat jego interpretacji't. Zasto-
sowal go réwniez przy ocenie spelnienia przestanek z art. XI ze wzgledu na
brak jasnych wyznacznikéw w samej klauzuli traktatowe]j i koniecznos¢ jej
interpretacji w $wietle prawa zwyczajowego.

Stan wyzszej koniecznosci zostat zdefiniowany w art. 25 Artykutéw KMP:

»1. Stan wyzszej koniecznoSci nie moze byé powolany przez Panstwo jako okolicz-
no$¢ wylaczajaca bezprawno$¢ czynu niezgodnego z zobowigzaniem miedzy-
narodowym tego Panstwa, chyba ze:

a) jest jedynym sposobem dla panstwa zabezpieczenia jego istotnych intere-
sow przeciwko powaznemu i naglemu niebezpieczenstwu; oraz

b) nie wplywa w powaznym stopniu na interes Panstwa lub Panstw wzgle-
dem ktérych obowiagzek istnieje lub na cala spolecznosé¢ miedzynarodows.

2. W zadnym wypadku stan wyzszej koniecznosci nie moze by¢ powolany przez

Panstwo jako okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos¢ jesli:

a) przedmiotowe zobowigzanie miedzynarodowe wylacza mozliwo$¢ powoly-
wania sie na stan wyzszej koniecznosci, lub

b) Panstwo przyczynilo si¢ do zaistnienia stanu wyzszej koniecznosci”.

Okolicznos¢ ta, poniewaz jest wyjatkowym instrumentem wylgczaja-
cym odpowiedzialno$¢ panstwa za naruszenie prawa miedzynarodowego, nie
moze by¢ skonstruowana w sposéb, ktory umozliwitby jej skuteczne podnie-
sienie w kazdej sytuacji. Dlatego tez, po pierwsze, przepis ten jest sformuto-
wany od strony negatywnej, a po drugie, by podniesienie stanu wyzszej ko-
niecznosci bylo skuteczne, konieczne jest spelnienie wszystkich przestanek
pozytywnych, tj. wystepujacych w ust. 1 oraz brak ktérejkolwiek z przesta-
nek negatywnych, zaprezentowanych w ust. 2. Ponadto, jak podkreslit Try-
bunal, powinna by¢ wzgledem niego zastosowana restrykcyjna interpretacja's.

Rozwazajac skutecznos$¢ tej okolicznosci, Trybunal musiat wiec roz-
wazy¢ najpierw, czy dany interes byl istotnym interesem pafistwa i czy zo-
stal zagrozony (2.1.), nastepnie, czy czyn byt jedynym Srodkiem ochrony (2.2.),
1 wreszcie, by czyn ten nie mial negatywnego wplywu na interes innego pan-
stwa lub spotecznos$ci miedzynarodowej (2.3.). Na szczeg6lng uwage zastu-
guja — najwazniejsze dla stron sporu — skutki podniesienia okolicznosci (2.4.).

4 S, F. Hill, op.cit. 11, s. 549.
15 Orzeczenie w sprawie CMS, pkt. 317.
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2.1. Zagrozenie istotnego interesu pafstwa

Trybunal musial przede wszystkim zadecydowaé, czy rzeczy-
wiScie istotny interes panstwa zostal zagrozony. Na przestanke te sktadajg
sie dwa elementy — czy dana wartos¢ jest istotnym interesem oraz czy zostat
on zagrozony.

Wprawdzie przyznal, iz kryzys ekonomiczny w pewnych wypadkach,
w szczegblnosci gdy jego rozmiar mialby skutkowac zalamaniem systemu
socjalnego oraz politycznego, moze by¢ traktowany jako istotny interes pan-
stwa, to jednak obecna sytuacja nie speiniata tych kryteriéw. Mimo, iz rzad
argentynski oraz jego ekonomisci tak twierdzili, to jednak opinie innych eks-
pertow wykazywaly, iz kryzys ten nie miat az tak powaznych skutkéw. Try-
bunat stwierdzil, ze kryzys byl istotnie powazny, aczkolwiek bezprawnosc
czynéw nie mogta by¢ wylgczona z powodu zaistnialych warunkéw!'é, Inny-
mi slowy, iz nie zostal wykazany istotny interes panstwa.

Jest to doS¢ restrykcyjna interpretacja, tym bardziej, iz pahstwo ar-
gentynskie przedsiewzigto dane dziatania celem ratowania gospodarki, co miato
ochroni¢ panstwo przed bankructwem, a jego obywateli przed zyciem w ne-
dzy. Jak sie podnosi, obowigzek panstwa do zapewnienia bytu swoim oby-
watelom nalezy do norm bezwzglednie obowigzujacych (ius cogens)'’. Powo-
duje to, iz norma ta jest hierarchicznie wyzsza od innych norm traktato-
wych. Konsekwentnie, celem jej ochrony nie trzeba nawet podnosi¢ stanu
wyzszej koniecznosci. Jest to jednak poglad dyskusyjny.

Mimo braku kwalifikacji kryzysu jako istotnego interesu, Trybunat przy-
stapil do dalszej oceny dotyczacej powaznego i naglego zagrozenia. Nastgpilo to
przede wszystkim z powodu nierozlgcznosci tych dwoéch elementoéw, jak row-
niez ich wzajemnej zaleznosci, gdyz istotny interes panstwa jedynie w kon-
kretnych warunkach mégt nie tylko ukaza¢ swoja wage, ale i stan zagrozenia.
Tym bardziej, iz — co do zasady — Trybunal potraktowal kryzys ekonomiczny
jako istotny interes panstwa, jedynie nie przyznal mu wagi zagrozenia. Jest to
dos¢ niejasne podejscie, gdyz kryzys trudno okresli¢ jako interes panstwa, a ra-
czej juz jako zagrozenie, co nie zostalo rozgraniczone w orzeczeniu.

Trybunat stwierdzil, iz sytuacja w Argentynie byla wystarczajgco trudna,
aby usprawiedliwi¢ dziatania rzgdu podjete w celu zapobiezenia jej pogorsze-

16 Thidem, pkt. 320, 354, 355.
7. J. E. Vinuales, op.cit., s. 88, 97.
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niu oraz catkowitemu zatamaniu sie finanséw panstwa. Jednak zdecydowat,
ze skutek kryzysu nie pozwala na traktowanie go jako okolicznoSci wylacza-
jacej odpowiedzialno$¢ panstwa'®. Stanal bowiem na stanowisku, ze w Ar-
gentynie nie mialo miejsca zupelne zalamanie gospodarcze i bankructwo pan-
stwa'®. W zwigzku z powyzszym trudno jest okresli¢, jakiego typu zagrozenie
ekonomiczne moze by¢ uznane za wystarczajace do spelnienia przestanek
z art. 25. Tym bardziej iz, podnosi sig, ze to wlasnie przedsiewziete przez
Argentyne $rodki zapobiegly dalszemu kryzysowi, co moze by¢ dos¢ paradok-
salne, aczkolwiek wykazuje, iz Argentyna stala sie ofiarg sukcesu wlasnej
polityki przeciwkryzysowej, nie doprowadzajac do calkowitego zalamania
sie sytemu®.

2.2. Brak alternatywnych srodkéw ochronnych

Kolejnym warunkiem powolania sie na stan wyzszej koniecz-
nosci jest to, aby panstwo nie posiadato innych alternatywnych Srodkéw ochrony
jego istotnego interesu niz naruszenie zobowigzania migdzynarodowego. Po-
nadto podjete Srodki nie mogg w chocby najmniejszym stopniu wykraczac
poza to, co jest konieczne do ochrony interesu.

Trybunal majacy rézne ekspertyzy stron, wielu ekonomistéw i znaw-
céw przedmiotu, przede wszystkim uznal problem jedynego mozliwego $rod-
ka ochrony interesu panstwa za dyskusyjny. Podkreslil, iz nie nalezy do nie-
go osadzanie czy jakiekolwiek inne dziatania, ktére mogly by¢ podjete przez
rzad byly lepsze od tych juz podjetych, ale czy w ogéle istnialy jakiekolwiek
inne mozliwosci zwalczenia problemu. Finalnie Trybunat stwierdzil, iz istot-
nie istnialy potencjalnie inne rozwiazania, ktére mogty by¢ podjete przez rzad
argentynski, cho¢ niestety nie zidentyfikowat zadnego z nich?.

Wydaje sie jednak, iz jest to decyzja zbyt surowa. Stwierdzenie in abs-
tracto, iz istnialy inne mozliwe Srodki lub dziatania — niezaleznie od ich kosztéw
lub skutecznosci - jest praktycznie zawsze mozliwe. Nigdy wiec podniesienie
stanu wyzszej koniecznosci nie byloby mozliwe??. Podnosi sie jedynie, iz sy-

18 Orzeczenie w sprawie CMS, pkt. 323.

19 Tbhidem, pkt. 320-322.

% J. E. Vinuales, op.cit., s. 86; A. K. Bjorklund, Is there a need for the necessity defense
for Investment Law? [w:] Investment Treaty Arbitration and International Law, (red. G. Wei-
ler), Nowy Jork 2008, vol. 1, s. 201.

2L Orzeczenie w sprawie CMS, pkt. 323-324.

22 A. K. Bjorklund, op.cit., s. 485.
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tuacja gospodarcza nie jest poréwnywalna przyktadowo do posiadania rezerw
paliwowych czy innej konkretnej sytuacji wymagajacej takich, a nie innych
dziatan®. Doktryna proponuje wiec przy ocenie kryzyséw ekonomicznych
odwolywanie si¢ réwniez do przestanek adekwatnoSci oraz proporcjonalno-
Sci, co mogloby zracjonalizowa¢ powolywanie si¢ na stan wyzszej konieczno-
Sci, jednoczes$nie nie negujac mozliwosci podnoszenia tejze okolicznosci w zbyt
wielu przypadkach?.

2.3. Brak naruszenia interesu innego panstwa
lub spotecznosci miedzynarodowej

Powolanie sie na stan wyzszej koniecznosci nie moze w znacz-
nym stopniu wplyna¢ na interesy innych panstw, wzgledem ktérych obowia-
zek istnieje lub wzgledem catej spotecznosci miedzynarodowej. Trybunat stwier-
dzil, iz dziatania rzadu argentynskiego nie wplywaly na interes spolecznosci
miedzynarodowej jako takiej, natomiast dalej skupial sig na interesie pan-
stwa wzgledem ktérego interes istnial, tj. Stanéw Zjednoczonych. Doszed! do
wniosku, iz interesem, ktéry podlegat ochronie byl interes inwestoréw, nato-
miast trudno bylo stwierdzi¢, czy rzeczywiscie byt on istotny, tym bardziej iz
jego rozmiar byl zmienny. Wreszcie Trybunal zdecydowal, iz inwestorzy na
mocy traktatu inwestycyjnego byli w istocie jego beneficjentami, a ich interes
w zwigzku z tym mozna okresla¢ jako istotny. Porzucone zostaly jednak ja-
kiekolwiek rozwazania w stosunku do USA jako calosci®.

Jest to sluszne rozwigzanie, gdyz skupienie sie na relacjach panstwo
— panstwo znacznie ostabiloby pozycje inwestora, poniewaz interes panstwa
bytby zazwyczaj nieproporcjonalny do interesu podmiotu prywatnego. Inny-
mi slowy, w sytuacjach, w ktorych wazny interes inwestora bytby naruszo-
ny bez zadnych watpliwosci, watpliwosci takie moglyby sie pojawi¢, gdyby
bra¢ pod uwage interes panstwa jako catoSci. W zwigzku z tym prawie ni-
gdy nie mozna by spotkac sytuacji, w ktérej interes panstwa zostatby po-
waznie naruszony.

Z drugiej jednak strony interes inwestora zazwyczaj bedzie miat wy-
miar ekonomiczny. Jezeli wiec mielibySmy do czynienia z wazeniem intere-

% R. A. Luzi, Is there a need for the necessity defense for Investment Law? [w:] Invest-
ment Treaty Arbitration and International Law, (red. G. Weiler), Nowy Jork 2008, vol. 1, s. 191.

2 A. K. Bjorklund, op.cit., s. 485.

% Orzeczenie w sprawie CMS, pkt. 358.
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sow, interes ekonomiczny inwestora nigdy nie bedzie mogt sie zréwnac z in-
teresem finansowym panstwa. Wprawdzie zdarzajg sie sytuacje, gdzie inwe-
stor ma poréwnywalny czy nawet wiekszy budzet od budzetu panstwa, to
jednak nadal nie nalezg one do przewazajacych. Zlotym Srodkiem wydaje sie
wiec by¢ hybrydalna ocena interesu inwestora oraz jego panstwa?®, za czym
réwniez przemawia cel kazdego traktatu inwestycyjnego.

Problemem jest fakt, iz art. 25 nie odnosi sie wprost do relacji pan-
stwo — inwestor, mimo iz jego stosowanie nie jest w tym zakresie zabronio-
ne. Problem naturalnie nie istniatby, gdyby Projekt Komisji jasno uwzgledniat
inne podmioty niz panstwa, ze wzgledu na fakt, iz jednostki maja obecnie
wigksza role w prawie miedzynarodowym publicznym, niz bylo to w prze-
szloSci. Projekt nie zabrania tego jednak, stanowigc iz nie narusza on zadne-
go prawa wywodzonego z odpowiedzialnoSci panstwa, ktére moze by¢ przy-
pisane innej osobie lub jednostce niz panstwo?. Zalezy to jednak od mozliwo-
Sci pociggniecia pahstwa indywidualnie przez dany podmiot do odpowiedzial-
nosci na mocy na przyklad traktatu inwestycyjnego.

2.4. Bezwzgledne przestanki negatywne

Mimo spelnienia wszystkich powyzszych warunkéw, stan wy-
zszej koniecznosci nie bedzie mogt wylgczy¢ odpowiedzialnoSci panstwa sy-
tuacjach okreslanych jako warunki negatywne. Art. 25 stanowi, iz po pierw-
sze, samo zobowigzanie nie moze zabrania¢ powolywania sie na stan wyzszej
koniecznosci, a ponadto ze panhstwo nie przyczynito sie do jego powstaniaZ,

Pierwsza okoliczno$¢ przytoczona przez art. 25 dotyczy zakazu, ktory
moze by¢ zaréwno ustanowiony wprost jak i w sposéb dorozumiany?®. Wprost
zazwyczaj jest on uwzgledniony w réznych umowach miedzynarodowych
dotyczacych prawa humanitarnego. Jednakze wiekszo$¢ traktatéw inwesty-
cyjnych, w tym BIT zawarty miedzy USA a Argentyna nie reguluje powoty-

% A. K. Bjorklund, op.cit., s. 487.

27 Ibidem.

% Kolejna przestanke negatywna przedstawia art. 26 Artykuléw Komisji stanowiac, ze zadna
z okolicznosci ,nie wylacza bezprawnosci czynu panstwa, ktéry nie jest zgodny z zobowigzaniem
wynikajacym z norm peremptoryjnych miedzynarodowego prawa publicznego”. Punkt ten nie byt
jednak przedmiotem dyskusji zadnego z trybunaléw orzekajacych w sprawach Argentyny.

2 A. K. Bjorklund, op.cit., s. 488; R. A. Luzi, BITs & Economic crises: Do States have carte
blanche? [w:] Investment Treaty Arbitration and International Law, (red. G. Weiler), vol. 1,
Nowy Jork 2008, s. 179.
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wania sie na okolicznosci wylgczajace odpowiedzialno$¢ panstwa. Pojawiajg
sie w tym miejscu dwa pytania. Po pierwsze, czy strony traktatu inwestycyj-
nego mialy zamiar utrzymaé mozliwo$¢ powolywania si¢ na stan wyzszej
koniecznosci w sytuacji niewykonania swoich zobowigzan wzgledem kontra-
henta? I po drugie, czy specyficzne postanowienia traktatowe, jak przyktado-
wo art. XI BIT Argentyna — USA nie zawierajg odwotania do stanu wyzszej
koniecznosci®’?

Trybunat zaczal od badania przedmiotu oraz celu traktatu, by maogt
stwierdzi¢, czy powolywanie sie na stan wyzszej koniecznosci jest dopusz-
czalne. Wprawdzie uznal, iz celem traktatu bylo zabezpieczenie inwestycji
w trudnej sytuacji ekonomicznej, to jednak on sam nie wylacza mozliwosci
powolywania si¢ na stan wyzszej koniecznosci, jesli sytuacja ekonomiczna
nagle stata sie wyjatkowo powazna. Trybunal zasugerowat jednak, iz w bra-
ku wyjatkowych okolicznosci, jak catkowite zatamanie sig systemu ekono-
micznego lub politycznego, postanowienia traktatu maja przewage nad pra-
wem zwyczajowym. Sytuacja w Argentynie nie zostala oceniona jako na tyle
powazna, by mogla zagrozi¢ bytowi panstwa, a przez to usprawiedliwiataby
derogacje zobowigzan miedzynarodowych.

Jako drugi warunek o charakterze negatywnym art. 25 przewiduje
sytuacje, iz panstwo nie bedzie moglo powola¢ sie na stan wyzszej koniecz-
nosci, jezeli samo przyczynilo si¢ do jego powstania. Trybunal uznal, iz pan-
stwo przyczynilo sie do powstania stanu wyzszej koniecznosci. Zauwazyl, iz
tego typu kryzys ekonomiczny ma nie tylko podloze miedzynarodowe, ale
przede wszystkim krajowe. Ponadto stwierdzil, ze przyczynienie si¢ panstwa
argentynskiego bylo nie tylko symboliczne, ale wystarczajaco istotne do unie-
mozliwienia podniesienia przez Argentyne stanu wyzszej koniecznosci, biorac
pod uwage polityke rzadu oraz jego zachowanie w kwestiach ekonomicznych
przed wystapieniem kryzysu. Natomiast jakiekolwiek inne, dodatkowe przy-
czyny nie mogg wylaczy¢ panstwa od odpowiedzialnosci®'.

2.5. Skutki

Istotna jest takze kwestia skutkéw podniesienia stanu wyzszej
koniecznosci. Stan wyzszej koniecznosci wylacza bezprawnos¢ czynu. Jak
podkreslit Trybunat, skuteczne podniesienie stanu wyzszej koniecznosci po-

% Thidem.
81 Orzeczenie w sprawie CMS, pkt. 329.
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zwala unikngé konsekwencji prawnych naruszenia przepisu traktatu®?. Za-
wiesza wobec tego konieczno$¢ wypelniania zobowigzan traktatowych na czas
trwania okolicznosci. Po jej ustaniu, réwniez obowigzki traktatowe na nowo
zaczynaja by¢ skuteczne.

Dyskusyjne jest jednak, czy to samo dotyczy obowigzkéw kontrak-
towych, przyktadowo kolejnego renegocjowania kontraktu zmienionego na
czas stanu wyjatkowego do postaci sprzed stanu wyjatkowego. Przyjmuje
sig, iz do swego poprzedniego ksztaltu powracajg ex lege jedynie zobowig-
zania traktatowe®.

Ponadto, istotna jest takze kwestia kompensaty. Mimo iz okolicznos¢
ta wylgcza bezprawnos¢ czynu i mogloby sie¢ wydawac, ze panstwo nie musi
wyplaca¢ zadnego odszkodowania, w istocie obowigzek ten pozostaje. Kwe-
stie te reguluje art. 27 Artykuléw Komisji Prawa Miedzynarodowego:

,Powolanie si¢ na okoliczno$¢ wylgczajacg bezprawnos¢ czynu [...]
pozostaje bez uszczerbku dla: [...] (b) kompensaty za jakakolwiek szkode ma-
terialng powstala wskutek danego czynu.”

Wrtasciwy trybunal decydujac w tej kwestii powinien jednak wzig¢ pod
uwage zaréwno okres trwania danej okolicznosci, jak réwniez to, czy i na
jakich warunkach panstwo jest zobowigzane wyplaci¢ odszkodowanie nalez-
ne z innych podstaw.

Biorgc pod uwage pierwsza przeslanke, jest ona istotg okolicznoSci
wylaczajgcych odpowiedzialno$¢ panstwa. Mianowicie kazdy kryzys czy ka-
taklizm trwa okreSlony czas, po czym bardziej lub mniej sprawnie sytuacja
zaczyna sie normalizowaé. Dlatego tez skuteczne podniesienie okolicznosci
jedynie zawiesza stosowanie danych przepiséw, a nie eliminuje. Naturalnie
obieranie jakichkolwiek $cistych dat w sytuacji kryzysu ekonomicznego jest
dos¢ trudne i dyskusyjne, jednak na potrzeby prawne — niezbedne. W ideal-
nej sytuacji panstwo majace tego typu trudnosci powinno jak najszybciej no-
tyfikowac ich powstanie oraz koniec innym mogacym je odczuwaé panstwom
oraz inwestorom, co jednak rzadko kiedy nastepuje. Kolejny problem dotyczy
mozliwosci réznego odczuwania kryzysu ekonomicznego przez rézne sektory
gospodarcze, a nawet czeSci panstw. OkreSlenie tego okresu ma wiec znacza-
cy wplyw na ewentualne odszkodowania.

32 QOrzeczenie w sprawie CMS, pkt. 318.
% G. Bottini, op.cit., s. 203.
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Ten aspekt jest jeszcze trudniejszy do prawidlowego ocenienia, gdyz
trybunaly miedzynarodowe réznie przedstawiajg koniecznos¢ wyptaty odszko-
dowania przy skutecznym podniesieniu stanu wyzszej koniecznosci. Trybu-
nat orzekajacy w sprawie CIMS uznal, iz niezaleznie od podniesienia okolicz-
nosci, poszkodowanemu bedzie przystugiwaé¢ odszkodowanie. Przede wszyst-
kim dlatego, ze sam czyn nie jest zgodny z prawem, a jest jedynie przez dang
okoliczno$¢ usprawiedliwiony. Podkreslit jednak iz wysokos¢ ewentualnej
kompensaty powinna by¢ oceniona po uwzglednieniu skutkéw kryzysu go-
spodarczego, ewentualnym juz pokryciu czeSci naleznej kwoty przez wcze-
S$niejsze dzialania stron, rozlozeniu sptat na dos¢ diugi okres, kiedy panstwo
bedzie w stanie pokry¢ naleznoSci, najlepiej w wyniku negocjacji miedzy stro-
nami sporu®.

Mimo wszystko specyfika tej konkretnej okolicznosci powoduje, ze
kwestia wyplacalnosci odszkodowania oraz jego wysokos¢ jest dyskusyjna.
Z jednej strony wydaje sie, iz gwoli konsekwentnego podejscia do okoliczno-
Sci wylaczajacych odpowiedzialnos¢é panstwa oraz zawieszeniu jego zobowig-
zan, winno to dotyczy¢ wszystkich zobowigzan, w tym odszkodowawczych,
ktére sa najgorsza konsekwencja dla panstwa. Jaki bowiem bylby dla pan-
stwa sens w skutecznym podnoszeniu okolicznosci wylaczajacych odpowie-
dzialno$¢, skoro i tak konieczne jest zaplacenie wielomilionowych odszkodo-
wan? Jednak z drugiej strony, jak podkreslit Trybunal, okolicznos¢ ta jedynie
usprawiedliwia czyn. Dziala wiec nastepczo w stosunku do stwierdzenia, iz
dziatanie panstwa naruszylo zobowigzanie miedzynarodowe. Ponadto, biorgc
tez pod uwage aspekt polityczny, wyplata chociazby czeSciowych i miarko-
wanych odszkodowan opiewajacych na straty rzeczywiste, sprzyja wiarygod-
nosci panstwa. W szczegblnosci w obecnych czasach, kiedy proinwestycyjne
interpretacje biorg gére nad czysto ekonomicznym interesem panstw.

3. Klauzula NPM w orzeczeniu LG&E

Inng mozliwoScig wylgczenia odpowiedzialnoSci panstwa za
czyny dokonane w czasie kryzysu ekonomicznego jest podniesienie tzw. klauzuli
srodkéw niezakazanych. Wiele traktatéw inwestycyjnych, jak choc¢by przyto-
czony BIT zawarty miedzy Argentyng a Stanami Zjednoczonymi, zawierajg
takie klauzule. Okres$lane sg one w rézny sposéb — od dos¢ ogblnych klauzul

% Orzeczenie w sprawie CMS, pkt. 388-390.
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,niezbednej ochrony” (essential security) do bardziej precyzyjnych klauzul ,po-
rzadku publicznego” (public order). Wlaczajac ja do traktatu panstwa jasno
rezerwujg sobie prawo do zastosowania w odpowiednim momencie srodkéw
majacych na celu ochrong jego intereséw, chocby w innej sytuacji bytyby one
niezgodne z przyjetym przez siebie zobowigzaniem®. Po raz pierwszy klau-
zule tego typu umiescily Stany Zjednoczone w traktatach o przyjazni, handlu
i zegludze (Friendship, Commerce and Navigation, FCN), chcac umozliwié
sobie zawieszenie postanowien traktatu na okres pojawiajgcych sie stanow
wyjatkowych®. Obecnie ponad 200 traktatéw inwestycyjnych bedacych w mocy
zawiera klauzule typu NPM i liczba ta caly czas rosnie®.

Klauzule te powolujg sie na istnienie stanu wyjatkowego, usprawiedli-
wiajacego podjecie koniecznych dziatan. Sa one wiec doS¢ podobne do stanu
wyzszej koniecznosci, gdyz réwniez dotycza ochrony istotnego interesu pan-
stwa kosztem dobra innych podmiotéw. Zdarza sie jednak, iz sg one poréw-
nywane do sity wyzszej lub klauzuli rebus sic stantibus®. Jednakze ze wzgle-
du na swa specyfike, sa one catkowicie odrebne.

Nalezy wiec interpretowac te klauzule odpowiednio do intencji stron
zawierajacych dany BIT, a takze jego cel®. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy
klauzule te, ktére tradycyjnie kojarzone sa z sytuacjami zamieszek spotecznych
czy bezpieczenistwem panstwa, moga obegjmowaé réwniez kryzys ekonomicz-
ny? Jesli tak, kolejne pytanie brzmi, czy implementuja one do traktatu stan
wyzszej koniecznosci oparty na miedzynarodowym prawie zwyczajowym, CZy
stanowig odrebng i niezalezng podstawe traktatowa stanu wyjgtkowego*?

Te i wiele innych pytan byly przedmiotem orzeczenia w sprawie sp6i-
ki zajmujacej sie transportem energii, LG&E. Stan faktyczny byl niemal iden-
tyczny, jak w sprawie CMS, gdyz inwestor réwniez pozwal Republike Argen-
tyny o naruszenie wielu przepisow argentynsko-amerykanskiego BIT w wy-
niku dzialan podejmowanych przez rzad w czasie kryzysu ekonomicznego.

% G. Bottini, Protection of Essential Interests in the BIT Era [w:] Investment Treaty Arbi-
tration and International Law, (red. G. Weiler), Nowy Jork 2008, vol. 1, s. 146.

% R. A. Luzi, BITs & Economic crises: Do States..., s. 183.

3 W. W. Burke-White, A. von Staden, Investment Protection in Extraordinary Times: The
Interpretation and Application of Non-Precluded Measures Provisions in Bilateral Investment
Treaties, ,Virginia Journal of International Law” 2008, nr. 2, s. 313; G. Bottini, Protection of
Essential Interests..., s. 146.

% 0. J. Marzorati, Arbitration under the 1965 Washington Treaty, Thoughts on the Scope
of Protection under the Treaties with Argentina, ,Business Law International” 2005, nr 2, s. 220.

3 G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 148.

4 A. K. Bjorklund, op.cit., s. 493.
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Podobnie, jak w innych sprawach, Argentyna podniosta na swe usprawiedli-
wienie dwie alternatywne podstawy — stan wyzszej koniecznosci zdefiniowa-
ny w art. 25 Artykutéw KPM oraz klauzule NPM z art. XI BIT.

Trybunat wylaczyt odpowiedzialnos¢ Argentyny na podstawie klauzu-
li. Podkreslit on jednoczesnie, iz art. XI bedacy przepisem traktatowym, po-
winien by¢ rozpoznany w pierwszej kolejnosci, a nastepnie w zakresie, w ja-
kim bedzie to konieczne, miedzynarodowe prawo zwyczajowe, czyli stan
wyzszej koniecznosci oparty na art. 25 Artykulow KPM*.

Art. XTI traktatu inwestycyjnego zawartego miedzy Argentyng a Stana-
mi Zjednoczonymi uznawany za typowsg klauzule NPM, podobna do klauzul
umieszczanych w traktatach inwestycyjnych przez Republike Federalng Nie-
miec, Unie Belgijsko-Luksemburska, Kanade, czy Indie*?, stanowi:

,Traktat ten nie wylacza zastosowania przez zadng ze stron Srodkow
koniecznych do utrzymania porzadku publicznego, wypelnienia jego obowigz-
ku zachowania lub przywroécenia pokoju miedzynarodowego lub zachowania
jego istotnej ochrony”.

Celem skutecznego podniesienia tejze klauzuli nalezy wykazac spetl-
nienie wszystkich elementéw koniecznych, tj. istnienia istotnego interesu, jak
utrzymanie porzadku publicznego, wypelnienia obowigzku zachowania lub
przywrécenia pokoju miedzynarodowego lub zachowania istotnej ochrony
panstwa (3.1.) oraz ze $rodek byl konieczny (3.2.). Trybunat jednak w swoim
rozumowaniu odnosit sie caly czas do odpowiednich przestanek w brzmieniu
z art. 25 z Artykuléw KPM. Istotna jest takze kwestia, kto dokonuje oceny
spelnienia tychze przestanek (3.3.) oraz skutkéw uznania danych srodkéw za
zgodne z klauzulg (3.4.).

3.1. lIstotny interes panstwa

Mimo podnoszenia argumentéw przez strony powodowe w wielu
sprawach przeciwko Argentynie, m.in. w LG&E, iz klauzule NPM majg znacznie
wezszy zakres przedmiotowy niz zwyczajowy stan wyzszej koniecznosci i do-

41 QOrzeczenie w sprawie LG&E, pkt. 206.

4 G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 146.

4 Agreement between the United States of America and the Argentine Republic concer-
ning the Reciprocal Encouragement and Protection of Investment, art. XI, 14.11.1991, dostepny
na: http://www.pca-cpa.org/upload/files/10%20US-Arg%20BIT.pdf.
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tyczg jedynie bezpieczenstwa panstwa w rozumieniu obronnym lub militar-
nym, sklady orzekajgce byly innego zdania. Wytyczna w tej kwestii byt bo-
wiem wyrok MTS w sprawie Oil Platforms*, ktéry rozwazat pod tym katem
art. XX Traktatu FCN z 1955 r. zawartego miedzy Iranem a Stanami Zjedno-
czonymi i nie zréwnal normy tam zawartej ze zwyczajowym stanem wyzszej
koniecznosci.

Trybunat stanowczo odrzucit twierdzenie strony powodowej, jako ze
JAstotna ochrona” panstwa dotyczy jedynie sytuacji zwigzanych z aspektem
militarnym czy obronnym. Taki poglad jest czesto podnoszony ze wzgledu na
regule ejusdem generis, wedltug ktorej strony traktatu nie mialy zamiaru, aby
klauzula ta byla stosowana w innych sytuacjach niz zagrozenie o charakte-
rze militarnym*. Konsekwentnie, nagle i nieprzewidywalne rozszerzanie za-
kresu jej stosowania, pozbawia ochrony inwestoréw w momentach, kiedy mieli
prawo jej oczekiwaé i unicestwia cel traktatu.

Trybunaly orzekajace w sprawach Argentyny podkreslily, iz skoro klau-
zula nie wskazuje typoéw zagrozen czy chronionych intereséw, nic nie stoi na
przeszkodzie zaliczenia do nich kryzysu ekonomicznego, dajgc wiec prymat celowi
traktatu oraz prawu zwyczajowemu niz interpretacji literalnej przepisu®.

Jednakze Trybunatl uznat art. XI BIT za podstawe prawng wylaczenia
odpowiedzialnosci, gdyz stwierdzil on, iz sytuacja majaca miejsce w Argenty-
nie, byla istotnie kryzysem usprawiedliwiajacym podjecie srodkéw majacych
na celu zapewnienie porzadku publicznego i koniecznej ochrony?. Trybunat
wzigl pod uwage obecny i przyszly stan gospodarki argentynskiej, okreslony
jako katastrofalny, oraz informacje dotyczace znacznego spadku produktu
krajowego brutto, spadki cen na gietdzie, wartoSci aktywéw, odptyw kapitatu
z systemu bankowego, siegajace 25% bezrobocie oraz poziom ubdstwa, catko-
wity brak opieki socjalnej, niepokoje narastajace wsrdd spoleczenstwa, za-
mieszki, w wyniku ktérych byli zabici i ranni, wreszcie rezygnacje glowy
panstwa ze stanowiska na przelomie lat 2001 i 2002. Konkludujgc podkreslit,
iz w obecnych realiach sytuacja ekonomiczna pafistwa jest nie mniej wazna
dla jego sprawnego funkcjonowania i réwniez kryzys ekonomiczny moze miec¢

4 (il Platforms, Islamic Republic of Iran v. United States of America, Judgment of 6 No-
vember 2003, I.C.J. Reports 2003, s. 161.

4 P. Di Rosa, The Recent Wale of Arbitrations Against Argentina Under Bilateral Investment
Treaties: Background and Principal Legal Issues, ,Inter-American Law Review” 2004, nr 1, s. 68.
4 Orzeczenie w sprawie CMS, pkt. 359; orzeczenie w sprawie LG&E, pkt. 237-238.

47 Orzeczenie w sprawie LG&E, pkt. 226.
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podobny wplyw na paraliz dzialania panstwa oraz bezpieczenstwo miesz-
kancéw, co zamieszki wojskowe*,

Uznal, iz stan wyjatkowy trwatl od 1.12.2001 r., kiedy to faktycznie
gospodarka zaczeta w zawrotnym tempie upada¢, do 26.4.2003 r., kiedy to
nastgpit wybér prezydenta Kirchnera obiecujacego odzyskanie réwnowagi
ekonomicznej. W okresie tym panstwo bylo uprawnione od ochrony swego
istotnego interesu, czyli do podejmowania szybkich dziatan, majacych na celu
przywrdocenie réwnowagi spolecznej, gospodarczej i politycznej*. Konsekwentnie,
dziatania podejmowane w tym czasie, byly objete klauzulg Srodkéw niezaka-
zanych z art. XI. Jednakze za wszelkie szkody wyrzadzone przed i po tym
okresie, jako nieohjete okolicznoscig wylgczajaca odpowiedzialnosé, Argenty-
na miala wyplaci¢ stosowne odszkodowanie®.

3.2. Koniecznos¢ zastosowania Srodka

Trybunat analizujac, czy dane dziatania rzadu argentynskiego
byly konieczne, skupit sie na naturze i charakterystyce kryzysu, a nie na kon-
kretnych srodkach, ktére mogly by¢ podjete. Stwierdzil, iz stan wyjatkowy
dotyczy takiej sytuacji, w ktdrej pafistwo musi po prostu dziataé. Doszed! do
wniosku, iz konsekwentne, racjonalne i sprawne dziatania podjete w ramach
spdjnej strategii ekonomicznej skierowanej przeciwko kryzysowi, sg jedyng
mozliwoscia jego zwalczenia. Nie rozwazy! przy tym mozliwoSci stosowania
innych $rodkéw. Wedtug niego sama mozliwoS¢ stworzenia strategii w alter-
natywny sposob nie neguje faktu, iz podjete dziatania byly konieczne®.

Ponadto Trybunal odrzucit argument strony powodowej twierdzacej, iz
dzialania te nie byly jedynymi mozliwymi do podjecia. Uznat on, iz wylaczny
warunek, jaki musi by¢ spelniony to, czy dany $rodek byl konieczny i uspra-
wiedliwiony, co w przypadku Argentyny dziatajacej w sytuacji naglej i pod presja
czasu, mialo miejsce®?. Dalej podkreslono, iz to strona powodowa powinna
wykazac¢ nieefektywnosé podjetych dziatan, a wiec brak usprawiedliwienia dla
ich zastosowania. Jako ze nie przedstawila ona wystarczajaco przekonujacych
argumentéw, uznano, ze dziatania podjete przez Argentyne byly odpowiednie®.

4 Tbidem, pkt. 238.

4 Ibidem, pkt. 238.

%  Tbidem, pkt. 267.

8t A. K. Bjorklund, op.cit., s. 484; R. A. Luzi, BITs & Economic crises: Do States..., s. 178.
52 Orzeczenie w sprawie LGE&E, pkt. 239-240.

% Tbhidem, pkt. 242.
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Jednakze rozumowanie to jest do$¢ kontrowersyjne z dwéch powodow.
Po pierwsze, przerzucenie ciezaru dowodu na strone powodowsg wydaje sie
niezrozumiate. Nie wynika ono bowiem z brzmienia przepisu. Dowdéd ten byl-
by tez dos¢ trudny do wykazania przez inwestora, nieposiadajacego wielu istot-
nych informacji, czesto bedacych tajnymi. Po drugie, Trybunat nie dat jasnych
wskazéwek co do koniecznosci srodka, gdyz poziom ogélnoSci w jakim opero-
wal, pozwolitby z kolei na podniesienie klauzuli de facto w kazdym przypad-
ku, chyba ze srodki bylyby zupelnie nieadekwatne do przedmiotowego celu.

3.3. Dyskrecjonalnos¢ w klauzuli NPM (problem self-judging)

Kontrowersyjng kwestig jest, do kogo nalezy ocena, czy dane
dzialanie dotyczy istotnego interesu pafistwa — do panstwa dzialajacego
w oparciu o te klauzule, czy do niezaleznego podmiotu, jak forum rozstrzyga-
nia sporow. W pierwszym przypadku w literaturze anglojezycznej okresla sie
te klauzule jako self-judging. Instytucja ta jest podobna do klauzul swobodne-
go uznania znanych z prawa administracyjnego, gdyz wiaza sie ze swoboda
decyzyjng podmiotu, jego uprawnieniami dyskrecjonalnymi. Ewentualna kon-
trola jest pézniej réwniez do$¢ ograniczona. Dlatego tez, majac na uwadze spe-
cyfike tej klauzuli wynikajaca z innej dziedziny prawnej, mozna klauzule te
okresla¢ jako klauzule swobodnego uznania lub klauzule dyskrecjonalng. Czy
jednak klauzule NPM, ze wzgledu na swoje brzmienie, mogg by¢ istotnie uzna-
ne za klauzule swobodnego uznania? Byl to punkt wyjscia analizy Trybunatu
w kwestii art. XI BIT, gdyz musial on zdecydowaé, czy moze orze-ka¢ w przed-
miocie spelnienia przestanek klauzuli, czy ocena ta nalezy jedynie do panstwa.

Wedlug jednego z pogladéw, ocena mozliwosSci zastosowania klauzuli
bedzie spoczywac na panstwie wprowadzajgcym dany Srodek*. Kazdy rzad
musi sam zadecydowa¢, czy dany interes, ktéry ma by¢ chroniony, jest istot-
nym interesem panstwa oraz czy dzialania sa konieczne dla ochrony interesu
publicznego i istnienia panstwa. Innymi stowy, jest to poglad okreslajacy klau-
zule typu NPM jako swobodnego uznania, czyli iz panstwo jest jedynym se-
dzig decydujacym, czy dany stan faktyczny moze by¢ przedmiotem klauzuli.
Odpowiedni trybunal w ramach weryfikacji moze jedynie oceni¢, czy pan-
stwo podniosto te klauzule w dobrej wierze®. Byt to jeden z gléwnych argu-
mentéw Argentyny, ktéra opierata sie na wywodzie przedstawionym przez

%  G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 161.
% W. W. Burke-White, A. von Staden, op.cit. 37, s. 377.
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Stany Zjednoczone w sprawie Nikaragui®. USA chcac wylgczy¢ jurysdykcije
Trybunatu Sprawiedliwosci podniosty, iz operowaly w ramach klauzuli NPM
(bardzo podobnej do brzmienia art. XI BIT), a interes panstwa, ktéry chcialy
chroni¢ moze by¢ okreslony jedynie przez panstwo, poniewaz zaden trybunat
nie bedzie w stanie okresli¢ tak subiektywnej kwestii. Trybunal poréwnat
jednak te klauzule do podobnej zawartej w umowie GATTY, ktéra jednak
stanowila, iz panstwo moze podja¢ dziatania, ktére ,ono uzna za konieczne
dla ochrony jego intereséw”. Wedtug Trybunalu ta ostatnia wyraZnie upraw-
niala jedynie panstwo do oceny sytuacji, podczas gdy klauzula NPM nie.

Do takiego samego wniosku doszed! Trybunal w sprawie LG&E. Pod-
kreslit on, iz z intencji stron podczas negocjacji nie wynikalo nadanie swo-
bodnego uznania, co pierwszy raz pojawilo sie po stronie Stanéw Zjednoczo-
nych dopiero podczas zawierania traktatu z Rosjg w 1992 r., czyli rok po
podpisaniu traktatu z Argentyna®.

W zwigzku z powyzszym klauzula ta moze by¢ nastepnie przedmiotem
oceny sgdu w razie zaistnienia sporu w zakresie, w jakim moze on ocenia¢
legalnos$¢ dziatan podjetych przez panstwo na swoim terytorium. I tak, jesli
okaze sie, iz podniesienie klauzuli jest catkowicie bezpodstawne, organ orzeka-
jacy bedzie miat prawo do dalszego badania okolicznosci warunkujacych jej
podniesienie®. Wiele panstw jednak, jak przede wszystkim Stany Zjednoczone,
stoja wcigz na stanowisku, iz o ile nie zaistniejg wyjgtkowe okolicznosci, klau-
zule te sg dyskrecjonalnymi i pafistwo posiada pelng swobode w decydowaniu
co do okreslenia danej sytuacji jako istotny interes panstwa®. Poglad ten jest
jednak negowany takze przez doktryne, ktéra podkresla, iz niweczyloby to cel
traktatu w momencie, kiedy inwestorzy by go najbardziej potrzebowali®'.

3.4. Skutki podniesienia klauzuli NPM

Odrebne od opartych na zwyczajowym stanie wyzszej koniecz-
nosci sa skutki podniesienia klauzuli NPM. Nalezy tutaj wyr6zni¢ zaréwno
aspekt odpowiedzialnosci, jak i odszkodowania.

% Military and Paramilitary Activities in Nicaragua (Nicaragua v. USA) 1984, I.C.J. Rep.
392, pkt. 65-66.

5 Art. XXI (b) of The General Agreement on Tariffs and Trade 1947.

%  Orzeczenie w sprawie LG&E, pkt. 213.

% G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 162.

0 Thidem.

61 R. A. Luzi, BITs & Economic crises: Do States..., s. 185, 186.
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Jak wspomniano powyzej, Trybunal wylgczyl odpowiedzialno$¢ Ar-
gentyny na mocy klauzuli NPM. Podkreslit przy tym — co jest punktem wyj-
Scia dla dalszych konsekwencji — iz skutecznie podniesiona klauzula traktato-
wa wylacza naruszenie innych postanowien traktatu. W zwigzku z czym,
BIT w ogéle nie zostal naruszony przez Argentyne w okresie trwania stanu
wyjatkowego, tj. od 1.12.2001 r. do 26.4.2003 r.%2 Konsekwentnie, w sytuacji
braku naruszenia jakiegokolwiek zobowigzania, wszelkie wynikle z obrotu
gospodarczego straty pokrywa podmiot, ktéry je ponidst czyli inwestor®. Za-
stanawiajace jest jednak rozumowanie Trybunatu, ktory stwierdzil, iz ponie-
waz ani art. 27 Artykuléw KPM ani art. XI BIT, nie precyzuja czy i jakie
odszkodowanie jest nalezne, nalezy to do jego decyzji. Jednakze za szkody
powstale wskutek dziatan panstwa po 26.4.2003 r., Argentyna jest odpowie-
dzialna i powinna zaplaci¢ nalezne odszkodowanie, gdyz nie miatl juz wtedy
miejsca stan wyjgtkowy®. Niestety, dokladniejsza analiza tego problemu nie
zostala przeprowadzona.

W zwiazku z tym, za jakiekolwiek szkody wyrzadzone przez panstwo
inwestorowi w okresie stanu wyjatkowego, objetego klauzula traktatowa,
panstwo nie ponosi odpowiedzialnoSci oraz unika jej najpowazniejszych skut-
kéw, gdyz nie musi wyplaca¢ zadnych odszkodowan.

4. Wzajemna relacja dwdch podstaw
wylaczenia odpowiedzialnosci

Te dwie podstawy wylaczenia odpowiedzialnoSci panstwa, tj.
art. 25 z Artykuléw KPM oraz klauzula traktatowa NPM wedlug wyzej przed-
stawionego rozumowania trybunaléw, moga byé zastosowane w identycz-
nych sytuacjach. Dotycza bowiem ochrony tych samych istotnych wartosci
w momencie ich zagrozenia, kosztem naruszenia praw innych podmiotow.
Kazdy z trybunaléw zastosowal inng podstawe prawng w tych samych oko-
licznosciach faktycznych, dochodzac do innych wnioskéw w przedmiocie spet-
nienia przestanek koniecznych oraz w przedmiocie konieczno$ci wyplaty od-
szkodowan. Dlaczego? Nalezy najpierw rozwazy¢ mechanizm dziatania kaz-
dej z tych okolicznosci (4.1.), nastepnie ich stosowanie (3.2.), az wreszcie r6z-
nice w skutkach ich podniesienia (4.3.).

62 QOrzeczenie w sprawie LG&E, pkt. 263, 266.
8 Ibidem, pkt. 264.
6 Orzeczenie w sprawie LG&E, pkt. 265.
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4.1. Mechanizm dziatania stanu wyzszej koniecznosci
opartego na prawie zwyczajowym a klauzuli NPM

Stan wyzszej koniecznosci oparty na prawie zwyczajowym oraz
klauzula NPM, mimo podobnego zakresu przedmiotowego, majg zupelnie inny
mechanizm dziatania. Réznica polega na tym, ze w pierwszym przypadku
jest on nastepczy wzgledem czynu, podczas gdy w drugim jest uprzedni.

Stan wyzszej konieczno$ci w rozumieniu zwyczajowym, zdefiniowany
w art. 25 Artykulow KPM, wylgcza bezprawnos$é czynu. Punktem wyjscia
jest jednak stwierdzenie, iz mial miejsce czyn sprzeczny z prawem miedzy-
narodowym. Przestanki konieczne zawiera art. 2 Artykutéw KPM, stanowiac,
ze ,akt jest sprzeczny z prawem miedzynarodowym, jesli zachowanie bedace
dziataniem lub zaniechaniem: (a) moze by¢ na podstawie prawa miedzynaro-
dowego przypisane Panstwu oraz (b) jest naruszeniem zobowigzan miedzy-
narodowych cigzacych na Panstwie".

Czyn wiec wcigz jest sprzeczny z prawem miedzynarodowym, gdyz
akt moze by¢ przypisany panstwu i jest naruszeniem jego zobowigzan, a je-
dynie przez istnienie danej okolicznosci zostal on usprawiedliwiony®. Uspra-
wiedliwienie to nastepuje wprawdzie przez wylaczenie bezprawnosci danego
czynu, ale ona sama nie jest przestankg, a wnioskiem. Innymi stowy, po stwier-
dzeniu naruszenia zobowigzania panstwa i przypisaniu go panstwu, uznaje
sig, iz dany czyn jest bezprawny. W przypadku skutecznego podniesienia sta-
nu wyzszej koniecznosci opartego na miedzynarodowym prawie zwyczajowym
to bezprawnos$¢ jest wylaczona. Dlatego tez okolicznos$¢ ta dziata jak nastep-
cze usprawiedliwienie. A art. 25 ma zastosowanie, jesli zostanie stwierdzone
juz istniejgce naruszenie jednego z materialnych postanowien traktatu®.

Natomiast w odniesieniu do klauzuli traktatowej, Argentyna w spra-
wie CMS twierdzita, iz art. XI bedacy przepisem traktatu, ktoéry usprawiedli-
wia naruszenie innych postanowien tego samego traktatu, nie dziatat jako
wylaczajacy bezprawnosé czynu, ale jako uprzednie uniemozliwienie stwier-
dzenia naruszenia prawa®,

8 There is an internationally wrongful act of a State when conduct consisting of an ac-
tion or omission: (a) is attributable to the State under international law; and (b) constitutes
a breach of an international obligation of the State”.

8 S, F. Hill, op.cit., s. 563.

6 CMS Annulment Proceeding, pkt. 129.

6 A, K. Bjorklund, op.cit., s. 494; G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 148.
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W pelni zgodzil sie z tym Komitet Anulujacy orzekajgcy w sprawie
CMS. Wykazal przy tym popeinienie btedu co do prawa przez Trybunal, kté-
ry nie interpretowat klauzuli NPM oddzielnie, a wedlug przestanek z art. 25
Artykutow®. Jak podkreslit, stan wyzszej koniecznosci zawarty w postano-
wieniach traktatu rézni sie od jego zwyczajowego rozumienia. Kazda klauzu-
la NPM, jak i bedacy przedmiotem sporu przepis traktatu, dzialajg na podsta-
wie tego samego aktu, sg réwnorzedne. Skutecznie podniesiona klauzula wylacza
stosowanie materialnych postanowien traktatu, co powoduje, iz BIT w ogdle
nie zostal naruszony. Prawo zwyczajowe z kolei, jako drugorzedne daje moz-
liwos¢ usprawiedliwienia niestosowania i naruszenia normy traktatowej o cha-
rakterze pierwszorzednym”. W zwigzku z czym klauzula nie operuje jako
okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos¢ czynu, gdyz uprzedza ona naruszenie
jakiegokolwiek przepisu.

Klauzula ta jest takim samym materialnym przepisem regulujgcym
obowiazki stron, jak kazdy inny”’. W zwigzku z powyzszym reguluje on tez
pozostale postanowienia traktatu inwestycyjnego, jak sprawiedliwego trato-
wania (fair and equitable treatment), catkowitej ochrony i bezpieczenstwa
(full protection and security) czy zakazu stosowania arbitralnych i dyskrymi-
nujacych Srodkéw (arbitrary and discriminatory measures)’?. Nie dziala ona
jak usprawiedliwienie. Poréwnujac to do krajowych karnych systeméw praw-
nych, klauzula ta dziala jak wylaczenie winy, gdyz bez stwierdzenia winy,
nie mozna stwierdzi¢ popelnienia czynu sprzecznego z prawem?’,

8  Komitet Anulujacy stwierdzil, iz Trybunal popelnit kilka bltedéw w swej analizie. Po
pierwsze Trybunat nie powinien byt rozpatrywac spelnienia przestanek z art. XI w Swietle art. 25.
Mimo ze Argentyna bazujac na opinii prof. J. E. Alvareza nie przestawila jasnego rozréznienia,
to jednak Trybunal powinien byl oddzielnie rozpatrze¢ te dwie rézne podstawy prawne. Maja
one bowiem rézng tre$¢, przeslanki, skutki podniesienia, a takze wywodzg si¢ z innego Zrédia
prawa. Ponadto, analiza spelnienia przeslanek z art. 25 powinna nastgpi¢ dopiero po analizie
art. XI i to jedynie pomocniczo, a nie odwrotnie jak postapil Trybunal. Bledy te byly na tyle
powazne, iz ich unikniecie skutkowaloby prawdopodobnie innym orzeczeniem. Komitet podkre-
§lit, ze gdyby byl sadem apelacyjnym, musialby zmieni¢ orzeczenie. Jednakze dzialajac w ra-
mach procedury art. 52 Konwencji ICSID, mégiby on uchyli¢ orzeczenie jedynie w przypadku
tzw. przekroczenia uprawnief. A poniewaz, mimo bledéw, Trybunat zastosowat art. XI, nie mozna
stwierdzi¢ przekroczenia uprawnien i orzeczenie zostanie utrzymane w tym przedmiocie w mocy.
[CMS Annulment Proceeding, pkt. 119-136].

70 CMS Annulment Proceeding, pkt. 129; G. Bottini, Protection of Essential Interests...,
s. 148; W. W. Burke-White, A. von Staden, op.cit., s. 312, 321.

7l G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 150.

72 Saluka Investments BV v. Czech Republic, Partial Award of 17 March 2006, pkt. 304-307.

78 S. F. Hill, op.cit., s. 563.
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éwiadczy 0 tym brzmienie samej klauzuli, ktéra zawiera fraze ,traktat
ten nie wylgcza zastosowania [...] $rodkéw” lub podobng. Powoduje to, iz
w przypadku kwalifikacji danego dziatania jako podpadajacego pod te klau-
zulg, pozostale postanowienia zostaja ,zawieszone” i nie sg stosowane. Doty-
czy to albo wszystkich postanowien traktatu, albo jedynie specyficznych, je-
§li stanowi tak sama klauzula’. Poniewaz wiec dzialania te nie sg zabronio-
ne przez traktat, on tym samym nie jest naruszony przez ich podjecie.

Jesli wiec uznano by za spelnione przestanki z art. XI, Argentyna nie
naruszylaby zadnego postanowienia Traktatu. To rozr6znienie na okolicznosé
dziatajacq nastepczo i uprzednio skutkuje dalszymi konsekwencjami.

4.2. Zasady stosowania stanu wyzszej koniecznosci i klauzuli NPM

Ze wzgledu na rézny mechanizm dzialania oraz r6zng podstawe
prawng, okolicznosci te nie sg pojeciami tozsamymi. Przede wszystkim, majg
one inne podloze teoretyczne™. Stan wyzszej koniecznosci stanowi, iz ogdlnie
istnieje pewien mechanizm obronny débr wazniejszych wzgledem mniej waz-
nych, podczas gdy klauzule NPM odnosza sie do celéw dzialania panstwa.

Roéznica ta implikuje kolejna, mianowicie tre$¢ obydwu okolicznosci
itym samym przestanki, ktére musza by¢ spelnione, by skutecznie je podnies¢.
Jak mozna wywnioskowaé z orzeczen dwodch trybunatéw, tatwiejsze do spet-
nienia sg przestanki z klauzuli traktatowej, niz z art. 25. Artykut 25, jak zosta-
fo to podkreslone, nie tylko jest sformulowany od strony negatywnej, ale tez
zawiera specyficznie opisane przestanki pozytywne oraz dwie negatywne.

Znacznych probleméw przysparza juz pierwszy warunek, traktujacy
o istotnym interesie, ktéry musi by¢ zagrozony ,powaznym i nagltym” niebez-
pieczenstwem. W przypadku klauzuli istnieje jedynie stwierdzenie o potrze-
bie ochrony istotnego interesu panstwa, bez okreslania skali zagrozenia.

Ponadto art. 25 stanowi, iz przedmiotowy czyn musi by¢ ,jedynym
sposobem”, by dany interes ochroni¢. W przypadku klauzul zazwyczaj mowa
jest o tym, ze Srodek musi by¢ ,konieczny”’. Termin ten nie powinien by¢
interpretowany jako ,nieodzowny”, ,niezbedny” a raczej pozostawiajacy pan-
stwu pewien margines oceny (marge d’appréciation). Poglad ten zostal przede
wszystkim zastosowany odnos$nie praw czlowieka”, jednakze coraz czeSciej

7 W. W. Burke-White, A. von Staden, op.cit., s. 387.

75 Ibidem, s. 321.

76 ETPC, sprawa Handyside v. United Kingdom, ECtHR, ser. A, 1976, pkt 48; ETPC, spra-
wa John and Others v. Germany, ECtHR, wyrok z 30.6.2005, pkt 91.
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uznaje sie, iz nic nie stoi na przeszkodzie dopuszczenia takiej wyktadni réw-
niez w prawie inwestycyjnym, jako réwnie chronigcym interesy i prawa swoich
beneficjentéw”.

Poza tym, klauzule NPM nie zawierajg ograniczen, iz srodek nie moze
wplywac negatywnie na interes innego panstwa lub spotecznosci miedzyna-
rodowej, lub o przyczynieniu sie¢ pafistwa powolujacego sie na te okolicznosc.
Nie mozna tych ograniczeh réwniez implementowac przez interpretacje klau-
zuli na podstawie stanu wyzszej koniecznosci z art. 2578, Dlatego tez klauzule
traktatowe rzadza sie tagodniejszymi kryteriami niz stan wyzszej konieczno-
Sci oparty na prawie zwyczajowym”. Konsekwentnie, z punktu widzenia
panstwa, o wiele korzystniejsze jest podnoszenie klauzuli traktatowej niz
zwyczajowego stanu wyzszej koniecznosci. Nawet, jezeli klauzula nie jest
dyskrecjonalng, to jest to pewniejsza linia obrony.

Skoro wiec sg to dwie okolicznosci, takze w odniesieniu mozliwosci
spelnienia warunkéw koniecznych, narzuca sig¢ pytanie, w jakiej kolejnosci
nalezy je rozpatrywac i jak interpretowac?

Komitet Anulujacy w sprawie CMS stwierdzil, iz traktujac klauzule
NPM jako okoliczno$é¢ oddzielng, a przez to jako lex specialis w stosunku do
ogblnego stanu wyzszej koniecznosci opartego na miedzynarodowym prawie
zZwyczajowym, powinna ona by¢ rozpatrzona jako pierwsza. Jesli byloby
mozliwe jej podniesienie, uczynitoby to zbednym rozwazanie kwestii podno-
szenia stanu wyzszej koniecznosci opartego na prawie zwyczajowym, gdyz
przepis traktatu sam wylgczylby odpowiedzialno$¢ panstwa®. Bylo to wcze-
$niej potwierdzone przez Komisje Prawa Miedzynarodowego stawiajaca pra-
wo zwyczajowe jako drugie w kolejnosci wynikajgcych zobowigzan®. Innymi
slowy, stosowanie prawa zwyczajowego, jako tradycyjnie drugiego w kolei,
powinno mie¢ miejsce dopiero po nieskutecznym powolywaniu sie na przepi-
sy traktatu®?. Konsekwentnie, podniesienie stanu wyzszej koniecznosci bylo-
by mozliwe nawet w braku jakichkolwiek rozwigzan traktatowych. Sg to dwie
alternatywne podstawy wylaczenia odpowiedzialnosci panstwa.

Mimo to Komitet stwierdzit, iz Trybunat orzekajgcy w sprawie CMS
nie w pelni poprawnie wzig! pod uwage art. XI, natomiast niepoprawnos¢ ta

77 G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 161.
78 CMS Annulment Proceeding, pkt 130.

7 A. K. Bjorklund, op.cit., s. 498.

8 CMS Annulment Proceeding, pkt 133.

81 Tbhidem, pkt. 132-133.

8 Thidem, pkt 134.



Kryzys ekonomiczny jako przesfanka wytaczenia odpowiedzialnosc paristwa...

KPP 1-2/2010

nie byla na tyle znaczaca, by orzec przekroczenie uprawnien przez Trybunat
1 tym samym anulowaé orzeczenie®.

Jednakze w praktyce, jak to zostalo pokazane przy omawianiu orze-
czen LG&E, CMS oraz jak si¢ podnosi w doktrynie, art. 25 Artykulow KPM
pozostaje podstawa interpretacyjng stanu wyzszej koniecznoSci zawartego
w klauzuli NPM. Podnosi sie bowiem, iz klauzule te czesto nie precyzuja
doktadnie warunkéw powolywania si¢ na nie, a dotychczasowe orzecznic-
two rowniez nie przedstawilo konkretnych ram dzialania. Ponadto, BIT-y
mimo stanowienia lex specialis, bardzo czesto odwotujg sie do prawa zwy-
czajowego, a ono sluzy czesto jako podstawa ich interpretacji®. Dodatkowo,
zaré6wno podczas odwolywania sig przez trybunaly do stanu wyzszej ko-
nieczno$ci opartego na prawie zwyczajowym, jak i na klauzuli NPM, pod-
stawe interpretacji stanowil art. 25 Projektu Komisji®. Tym bardziej, iz trak-
taty miedzynarodowe nie sg oddzielnym bytem, a stanowig cze$¢ catego prawa
miedzynarodowego®.

Jest to jednak stan niepozadany. Podnoszac klauzule traktatowsg pan-
stwo bowiem nie jest zobowigzane wykazywac spelnienie przestanek z art. 25
Artykutéw Komisji, gdyz sg to dwie r6zne podstawy i dwie rézne okoliczno-
$ci¥”. Maja one réwniez odmienny zakres, ktéry w przypadku klauzuli zalezy
od jej brzmienia oraz intencji stron i w zaden sposéb, bioragc pod uwage naj-
czeSciej spotykane klauzule, nie pokrywa si¢ ze zwyczajowym stanem wy-
zszej koniecznosci®. Przestanki konieczne do udowodnienia w wyniku powo-
lywania sie¢ na klauzule NPM bedg przedstawione wylgcznie w samej klau-
zuli NPM. Utozsamianie tych dwéch podstaw nie tylko nie wykazuje réznicy
miedzy traktatem a zwyczajowym prawem miedzynarodowym, ale tez niwe-
czy zasade efektywnej interpretacji traktatu®. Innymi stowy, uczyniloby to
klauzule NPM zupeie zbedna.

Jest to zwiazane z zasady lex specialis, dotyczacq réwniez odpowie-
dzialnosci panstwa. Jest ona uregulowana w dwoch przepisach Artykutow
Komisji. Pierwszy z nich, art. 55, stanowi:

8  Ibidem, pkt 136.

8  Art. 31 (3)(c) Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow, 1969 r.

8  Orzeczenie w sprawie LG&E, pkt. 257-258; A. F. Lowenfeld, International Economic
Law, Oxford University Press 2008, s. 583.

8 T, Walde, Is there a need for the necessity defense for Investment Law? [w:] Invest-
ment Treaty Arbitration and International Law, (red. G. Weiler), Nowy Jork2008, vol. 1, s. 208.

8  G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 160.

8 W. W. Burke-White, A. von Staden, op.cit., s. 322.

8 Ibidem, s. 323.
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AArtykuly te nie majg zastosowania, gdzie i w zakresie w jakim wa-
runki zaistnienia czynu sprzecznego z prawem miedzynarodowym lub tresé
lub zastosowanie miedzynarodowej odpowiedzialnoSci Panstwa sg poddane
szczegblnym regulacjom prawa miedzynarodowego”.

Zasada lex specialis bedzie miata o tyle znaczenie wzgledem odpowie-
dzialnoSci panstwa w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym, iz jesli sam
traktat inwestycyjny regulowatby w odmienny sposéb kwestie odpowiedzial-
nosci za jego naruszenie, postanowienia Artykutéw nie bedq stosowane. W przy-
padku wiec przyktadowo uregulowania sposobu przypisania czynu panstwu
przez traktat inwestycyjny poprzez odmienng definicje organu panstwa, defi-
nicja z Artykuléw nie bedzie miala zastosowania. Naturalnie sprawy nieure-
gulowane w traktatach, beda przedmiotem norm prawa miedzynarodowego
ZWYCZajowego.

Kolejnym przepisem jest art. 56 stanowiacy:

,Odpowiednie zasady prawa miedzynarodowego w dalszym ciagu re-
gulujg kwestie odpowiedzialnosci panstwa za czyn sprzeczny z prawem mie-
dzynarodowym w zakresie, w jakim nie sa one przedmiotem regulacji niniej-
szych artykulow”.

Przepis ten przede wszystkim dopuszcza mozliwo$é stosowania oraz
rozwaoju innych regut prawa miedzynarodowego rzadzgcych odpowiedzialno-
Scig panstw, jeSli wykraczaja one poza zakres uregulowany w Artykutach.
Dotyczy to wiec nie tylko regul egzekwowania odpowiedzialnosci, jesli wy-
kraczajg one poza to, co juz zostalo unormowane, ale tez przykiadowo jej
wylaczenia. Innymi stowy to, co nie zostalo uregulowane przez Artykuly,
a wynika z prawa wlasciwego dla danego stosunku prawnego, wcigz jest
wazne i skuteczne.

Klauzula NPM jako wylacznie traktatowa podstawa wylaczenia od-
powiedzialnosci panstwa dziala w odmienny sposéb niz stan wyzszej ko-
niecznoSci oparty na miedzynarodowym prawie zwyczajowym. Konsekwentnie,
nasuwa si¢ pytanie, czy jest ona lex specialis wylaczajaca stosowanie Arty-
kutéw KPM, czy odrebng regulacjg istniejgcg réwnolegle w oparciu o art.
567 Biorgc pod uwage wczeSniejsza analize obydwu podstaw wylaczenia
odpowiedzialnosci, nalezy uznaé¢ autonomiczno$¢ klauzuli oraz stanu wy-
zszej koniecznosci. Inne sg przestanki ich skutecznego podniesienia, mecha-
nizm dzialania, a takze skutki. Klauzula nie moze wiec zastapi¢ stanu wy-
zszej koniecznosci, ale ze wzgledu na brzmienie art. 56 powinna ona by¢
stosowana niezaleznie oraz w pierwszej kolejnosSci wzgledem okolicznoSci
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wylaczajacych bezprawno$¢ czynu opartych na miedzynarodowym prawie
ZWYCZajowym.

Klauzula stanowi zupelnie inng okoliczno$¢, nie majaca do tej pory
odpowiednika w miedzynarodowym prawie zwyczajowym. W miedzynaro-
dowym prawie inwestycyjnym bylo bardzo wiele norm traktatowych charak-
terystycznych jedynie dla tej dziedziny, ktére poczatkowo byly zagadka inter-
pretacyjng dla trybunaléw. Warto tu przytoczy¢ chocby klauzule takie jak
sprawiedliwego traktowania (fair and equitable treatment, FET), calkowitej
ochrony (full protection and security) lub klauzule najwyzszego uprzywilejo-
wania (KNU, most-favoured-nation clause, MFN) i kwestie sporne, jakie po-
jawialy sie przy okreslaniu ich zakresu przedmiotowego.

Mimo ze poczgtkowo interpretowano w odniesieniu istniejgcych po-
dobnych norm miedzynarodowego prawa zwyczajowego (jak przykltadowo
standard FET interpretowano na podstawie standardu traktowania obcokra-
jowcéw), to jednak wraz z rozwojem prawa inwestycyjnego i uznania go za
oddzielng dziedzine prawa miedzynarodowego publicznego, uleglo to zmia-
nie. Skoro wiec kazda z tych klauzul uzyskata status nowego pojecia i w ten
sposéb jest interpretowana, trudno znalezé argumenty przemawiajace za tym,
by z klauzulg NPM mialo by¢ inaczej. W szczegdlnosci, kiedy same Artykuly
KPM jasno rozwigzuja ten problem. Dlatego tez klauzula ta bedaca wylgcznie
traktatowa podstawa wylaczajaca odpowiedzialno$¢ panstwa, powinna by¢
interpretowana jako niezalezna i samodzielna okoliczno$¢, w oderwaniu od
stanu wyzszej koniecznosci przedstawionego w Artykutach KPM.

4.3. Skutki zwyczajowego stanu wyzszej koniecznosci i klauzuli NPM

Konsekwencje skutecznego podniesienia stanu wyzszej koniecz-
nosci i klauzuli NPM sg rézne. Dotyczy to zaréwno samej odpowiedzialnoSci,
jak tez naleznego poszkodowanym podmiotom odszkodowania. Wida¢ bylo to
w sentencjach orzeczen obydwu trybunatéw, gdzie w jednym z nich nie uznano
stanu wyzszej koniecznoSci a takze, nawet gdyby okolicznos¢ te skutecznie
podniesiono, panstwo powinno bylo zaptaci¢ odszkodowanie, podczas gdy w
drugim nastgpilo zwolnienie zaréwno od odpowiedzialnosci, jak i od obowigzku
wyplaty odszkodowania. Warto jednak zwrd6ci¢ szczegdlng uwage na to, dla-
czego réznice sg az tak powazne.

Pierwszorzedng sprawa jest kwestia odpowiedzialnosci. Jak bowiem
zostalo zaprezentowane powyzej, obydwie podstawy wylaczenia odpowiedzial-
nosci panstwa dzialajg w inny sposéb. Stan wyzszej koniecznosci, podobnie
jak inne okolicznosci wylaczajace bezprawnosé¢ czynu zdefiniowane w Arty-
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kutach KPM, jedynie usprawiedliwia dany czyn. Zostajag bowiem spelnione
wszystkie przestanki z art. 2, ktéry stanowi o czynie sprzecznym z prawem
miedzynarodowym. Konsekwentnie, czyn ten jest bezprawny. Jednakze przez
skuteczne podniesienie stanu wyzszej koniecznosci, bezprawnos¢ ta zostaje
wylaczona. Nastepuje stwierdzenie, iz mial miejsce czyn sprzeczny z prawem
miedzynarodowym, ale ze wzgledu na szczeg6lne okolicznosci jest on uspra-
wiedliwiony, gdyz zostal pozbawiony bezprawnosSci. Natomiast naruszenie
prawa pozostaje.

Przeklada sie to na kwestie kompensaty. Jak podkreslono powyzej,
jest ona regulowana przez art. 27 Artykutéw KPM, ktéry stanowi, iz

powolanie sie na okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnosé czynu [...] pozostaje
bez uszczerbku dla: [...] kompensaty za jakakolwiek szkode materialng po-
wstala wskutek danego czynu.

Brzmienie tego przepisu ma dwa uzasadnienia. Po pierwsze, jak byto
wykazane wyzej, stanowi on o tym, iz mial miejsce czyn sprzeczny z pra-
wem miedzynarodowym w rozumieniu art. 2 Artykuléw KPM. Wprawdzie
czyn ten zostal nastepnie usprawiedliwiony ze wzgledu na szczegélne oko-
licznosci, to jednak art. 2 nie zawiera zadnych wyjatkow. Dlatego tez, nieza-
leznie od nastepczego usprawiedliwienia tego czynu, za wszelkie szkody ma-
terialne nalezna jest kompensata.

Drugie uzasadnienie wigze sie z koncepcja odpowiedzialnosci w pra-
wie miedzynarodowym. Mianowicie odpowiedzialno$¢ ta ma charakter zbli-
zony do cywilistycznego. Bezprawnos$¢ czynu nie jest bowiem konieczna do
pociagniecia kogo$ do skutkéw odpowiedzialnosci za czyn, ktéry wywolat
szkode, poniewaz réwniez dzialania zgodne z prawem, skutkuja konieczno-
Scig wyplaty odszkodowania. Jest to szczegélnie istotne w miedzynarodo-
wym prawie inwestycyjnym, w ktérym wiekszos¢ sporéw dotyczy wywlasz-
czenia. Wywlaszczenie bowiem nie jest bezprawne, o ile jest ono dokonane
w spos6b niedyskryminacyjny, w celu publicznym oraz za odpowiednim od-
szkodowaniem. W sytuacji wiec wyrzadzenia przez panstwo szkéd mate-
rialnych oraz skutecznym podniesieniu jednej z okolicznosci wylgczajacych
bezprawno$é czynu, nastepuje kwalifikacja danego czynu jako zgodnego
z prawem wywlaszczenia. Dany czyn panstwa zostal bowiem usprawiedli-
wiony, konsekwentnie konieczne jest jednak wyplacenie odszkodowania.
Dlatego tez w przypadku skutecznego podniesienia stanu wyzszej koniecz-
nosci opartego na art. 25 Artykuléw KPM, panstwo bedzie musialo wypla-
ci¢ odszkodowanie.
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Rozwigzanie to jest wiec instrumentem wazenia intereséw, gdyz z jednej
strony uznaje sie legalno$¢ przedsiewzietych srodkoéw, a z drugiej inwestorzy
moga na nowo prowadzi¢ swa dzialalnos¢ bez grozby bankructwa®. Moze
mie¢ jednak miejsce sytuacja, kiedy inwestorzy zagraniczni bedg traktowani
lepigj niz podmioty krajowe®. Jezeli bowiem uznano by skutecznos¢ podnie-
sienia stanu wyzszej koniecznosci, inwestorom wcigz bedzie przystugiwaé
odszkodowanie, w przeciwienstwie do podmiotéw krajowych niedysponuja-
cych mechanizmami prawa miedzynarodowego. Zupelnie inna sytuacja be-
dzie mie¢ miejsce w przypadku klauzuli NPM.

Jak wykazano bowiem wyzej, klauzula NPM dziata uprzednio i wyla-
cza stosowanie innych materialnych przepiséw Traktatu. Powoduje brak na-
ruszenia norm traktatowych czy umownych w ogole.

Konsekwentnie, skoro do naruszenia postanowienia traktatu lub umo-
wy w ogoéle nie doszlo, wéwczas panstwo nie jest zobowigzane do zaplaty
jakiejkolwiek kompensaty®?. Inny skutek moze by¢ wiec przewidziany jedynie
postanowieniem traktatowym. I tak przykladowo argentynsko-amerykanski
traktat inwestycyjny stanowi w art. IV (3):

Obywatel lub spoétka kazdej ze Stron, ktérej inwestycja odniosla straty
na terytorium drugiej Strony w zwiazku [...] ze stanem wyjatkowym [...] po-
winna by¢ traktowana nie gorzej niz sa obywatele lub spétki tej Strony [...]
odnosnie Srodkéw przyjetych w zwigzku z dang stratg®.

Postanowienie to wprowadza zasadg narodowego traktowania w przy-
padku wyplaty odszkodowan®. W zwigzku z powyzszym, w przypadku wy-
platy odszkodowan podmiotom krajowym za straty powstale w zwigzku
z przedsiewzietymi przez panstwo Srodkami przeciwkryzysowymi, adekwat-
ne odszkodowanie bedzie réwniez nalezne beneficjentom traktatu. Jezeli jed-
nak panstwo nie wyplaci zadnych odszkodowanl, podmiotom tym nie przy-
sluguje to roszczenie. Tak tez stalo si¢ w przypadku Argentyny. Jest to roz-
wigzanie o tyle sprawiedliwe, iz pozwala w ten sam sposob traktowaé pod-

% S. F. Hill, op.cit., s. 565.

% 0. J. Marzorati, op.cit., s. 216.

%2 CMS Annulment Proceeding, pkt 146; G. Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 161.

% Agreement between the United States of America and the Argentine Republic concer-
ning the Reciprocal Encouragement and Protection of Investment, art. IV (3), 14.11.1991, dostep-
ny na: http:/www.pca-cpa.org/upload/files/10%20US-Arg%20BIT.pdf.

% 0. J. Marzorati, op.cit., s. 216.
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mioty, ktére znalazly sie w podobnej sytuacji. W przypadku bowiem wyplaty
odszkodowania jedynie inwestorom zagranicznym, jak w przypadku sprawy
spotki CMS, podmioty krajowe, czesto wspolpracujace z inwestorem i bedace
jego dtuznikami, nie dostaly od panstwa zadnej kompensaty®.

Roéwniez wiec ten argument przemawia za umieszczaniem klauzuli NPM
w traktatach inwestycyjnych oraz poszukiwaniu linii obrony przede wszyst-
kim w oparciu o nig.

5. Zakonczenie

Stan wyzszej koniecznosci i klauzula NPM - dwie rézne pod-
stawy, majace rozne zrodia i r6zne skutki, nie wylaczaja sie wzajemnie i moga
by¢ alternatywnie stosowane, co zostalo pokazane w przyktadach spraw z udzia-
lem Argentyny. Istniejg réwnolegle i niezaleznie od siebie w migdzynarodo-
wym porzadku prawnym. Obydwie mogg by¢ wiec podnoszone celem unik-
niecia odpowiedzialnosci za czyny popelnione przykladowo w czasie kryzysu
ekonomicznego.

Stan wyzszej koniecznosci oparty na art. 25 Artykuléw jest okoliczno-
Scig niezwykle trudng do udowodnienia. Nie tylko bowiem nalezy wykazaé
zaistnienie pozytywnych przestanek, ktére sg zdefiniowane w sposéb bardzo
rygorystyczny, to jeszcze brak wystgpienia negatywnych, co réwniez bywa
niezwykle trudne, gdyz dotyczy m.in. braku przyczynienia si¢ do zaistnienia
danej sytuacji. Poza tym, nawet w przypadku skutecznego podniesienia tejze
okolicznosci, pafistwo zostaje co prawda zwolnione z odpowiedzialnosci, ale
pozostaje obowigzek wyplaty odszkodowania za straty materialne.

Z drugiej strony, klauzule typu NPM dajg panstwu niezwykle silng
bron réwniez w przypadku kryzysu ekonomicznego. Po spelnieniu przesta-
nek przedstawionych w klauzuli, panstwo nie tylko jest zwolnione od odpo-
wiedzialnosci, ale tez z obowigzku wyplaty odszkodowania. Jest to skutek
mechanizmu dziatania klauzuli, ktéra wylgcza stosowanie pozostalych prze-
piséw traktatu. Wprawdzie podnoszone jest przez inwestoréw, iz taka inter-
pretacja niweczy cel traktatu, gdyz kryzys ekonomiczny jest wtasnie momen-
tem, kiedy inwestorzy najbardziej potrzebuja ochrony na mocy BIT, to jednak
taka wtasnie jest intencja stron®. Panstwa wprowadzajgce do swoich trakta-

% Ibidem, s. 217.
% QOrzeczenie w sprawie LG&E, op.cit., pkt 222; S. F. Hill, op.cit., s. 565.
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tow klauzule NPM S$wiadomie przerzucily ryzyko gospodarcze na inwesto-
réw na czas trwania standéw wyjatkowych, znacznie ograniczajgc ochrone
wynikajaca z traktatu®”. Tym bardziej, ze traktat inwestycyjny nie stanowi
ubezpieczenia przed ryzykami gospodarczymi®. W przypadku jednak nie za-
warcia klauzuli typu NPM, panstwu zawsze pozostaje mozliwos¢ wylaczenia
odpowiedzialnosci na podstawie stanu wyzszej koniecznoSci opartego na mie-
dzynarodowym prawie zwyczajowym. Okoliczno$¢ ta ma zastosowanie nie-
zaleznie od umieszczania jej w innych Zroédiach prawa®. Preferuje sie jednak
zamieszczanie tego typu klauzuli przede wszystkim ze wzgledu na inwesto-
réow, ktérzy sa bardziej Swiadomi, czego moga sie spodziewac oraz zwigzany
z tym postulat pewnosci prawa'®. Klauzule te nie tylko formutujg przestanki,
kiedy panstwo moze dziata¢ celem ochrony swych waznych intereséw, ale
tez — podobnie jak wiele traktatow dotyczacych praw czlowieka — okreslajg
dopuszczalne granice tych dziatan.

9 'W. W. Burke-White, A. von Staden, op.cit., s. 314.

% 0. J. Marzorati, op.cit., s. 222.

% W. W. Burke-White, A. von Staden, op.cit., s. 322.
100 G, Bottini, Protection of Essential Interests..., s. 163.
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