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Pojecie i status inwestora w miedzynarodowym
prawie inwestycyjnym. Czesc |l

The Concept and Status of the Investor in International
Investment Law. Part I/

STRESZCZENIE

Migdzynarodowe prawo inwestycyjne, jako gataz migdzynarodowego prawa publicznego, czyni
inwestorow swymi gtdéwnymi beneficjentami. Przyjecie prawidtowej definicji inwestora w traktatach
inwestycyjnych stanowi jeden z ich istotniejszych i podstawowych elementéw. Celem artykutu jest
ukazanie problemow teoretycznych i praktycznych zwigzanych z osobg fizyczng oraz osoba prawna
i zaprezentowanie warunkow, jakie musza by¢ spetnione dla uznania tych podmiotow za inwestorow.
Tylko w takim przypadku inwestorzy moga domagac si¢ ochrony traktatowej, w tym moga kierowac
okreslone roszczenia przeciwko panstwu goszczacemu ich inwestycje.

W artykule przedstawiono, jak ksztattowata si¢ kwestia obywatelstwa osoby fizycznej na grun-
cie prawa krajowego, a w dalszej kolejnosci rozwazania te zostaly przeniesione na obszar prawa
inwestycyjnego. Praca zawiera kolejno omoéwienie kryteriow pozwalajacych ustali¢ przynaleznosc
panstwowa w odniesieniu do 0s6b prawnych, co — majac na uwadze rézne zrodta pochodzenia kapi-
talu — niejednokrotnie utrudnia jednoznaczne ustalenie przynalezno$ci panstwowej 0sob prawnych.
W zwiazku z tym w artykule poddano analizie poj¢cie inwestora obecne w migdzynarodowym prawie
inwestycyjnym, zawarte zarowno w traktatach powszechnych oraz regionalnych, jak i w dwustron-
nych traktatach o popieraniu i ochronie inwestycji.

W opracowaniu autor podjat si¢ takze przedstawienia odrgbnosci dotyczacych wymogow, jakie
musi spetnié¢ inwestor bedacy osoba fizyczng oraz osobg prawng, ktore sg zawarte w Konwencji
waszyngtonskiej o rozwigzywaniu sporéw inwestycyjnych migedzy panstwami i obywatelami innych
panstw z 1965 r. W pracy przedstawiono orzecznictwo mi¢dzynarodowych organdw arbitrazowych,
ktore na potrzeby konkretnie rozpatrywanych sporéw inwestycyjnych niejednokrotnie zajmowaty
si¢ problematyka pojecia inwestora i przyznania mu naleznej ochrony traktatowe;.

Stowa kluczowe: migdzynarodowe prawo inwestycyjne; inwestor; osoba fizyczna; osoba prawna;
Konwencja ICSID; trybunaty arbitrazowe
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WSTEP

W artykule opublikowanym w 2014 r." zostaty przyblizone uwagi dotycza-
ce osoby fizycznej jako inwestora w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym.
Natomiast w niniejszym tekscie, stanowigcym cze$¢ druga opracowania podjcte]
problematyki, zostang omowione zagadnienia dotyczace wylgcznie osoby prawne;j
oraz kryteriow, jakie sa wymagane, aby mozna bylo przypisa¢ tym podmiotom
status inwestora w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym.

OSOBY PRAWNE

Kwestia odnoszaca si¢ do przynaleznosci panstwowej 0osob prawnych wydaje
si¢ by¢ o wiele bardziej skomplikowana niz w przypadku oso6b fizycznych. Wy-
nika to przede wszystkim z faktu pochodzenia kapitatu z wielu réznych Zrodet,
a ponadto z tego, iz same spotki prowadza dziatalno$¢ gospodarcza na duza skale
1 w taki sposob, ktory czgsto utrudnia jednoznaczne ustalenie ich przynaleznosci
panstwowe;j.

Powszechne sg sytuacje, ze spotka jest ustanowiona zgodnie z prawem pan-
stwa A, gdzie ma zarejestrowang gtowng siedzibg, natomiast siedzib¢ operacyjng
w postaci spotki corki ma w panstwie B. Z kolei glowng dziatalno$¢ gospodarcza
prowadzi w panstwie C. Majac na uwadze ztozonos¢ struktur kapitatowych, liczbe
udzialowcoéw lub akcjonariuszy pochodzacych z wielu krajow, praktyczny brak
barier w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej przez swoje spotki zalezne, nalezy
stwierdzi¢, ze wszystko to powoduje duze trudnosci w ustaleniu rzeczywistej wigzi
migdzy dang spotka a panstwem jej pochodzenia. Tym samym ustalenie przyna-
lezno$ci osoby prawnej nie jest zadaniem fatwym. W takich sytuacjach trybunaty
arbitrazowe niejednokrotnie powstrzymujg si¢ od przeprowadzania szczegdtowego
badania co do kwestii ustalenia zakresu kontroli danej osoby prawnej i w sytuacjach
watpliwych co do rzeczywistej przynalezno$ci panstwowej osoby prawnej stosuja
test miejsca rejestracji czy siedziby danej osoby prawnej?.

Podobnie jak w odniesieniu do 0s6b fizycznych, dla przyblizenia problematyki
ustalania przynaleznosci panstwowej 0osob prawnych konieczne jest przedstawienie
zagadnien zwigzanych z kwestig ustalenia przynalezno$ci panstwowej os6b praw-
nych w traktatach inwestycyjnych oraz w §wietle Konwencji ICSID.

' M. Bors, Pojecie i status inwestora w migdzynarodowym prawie inwestycyjnym Czgs¢ I,
»Studenckie Zeszyty Naukowe” 2014, nr 24, DOI: http://dx.doi.org/10.17951/szn.2014.17.24.49.
2 C. Schreuer, ICSID Convention: A Commentary, Cambridge 2000, § 465.
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OSOBA PRAWNA JAKO INWESTOR W TRAKTATACH
INWESTYCYINYCH

Traktaty inwestycyjne zawieraja wiele kryteriow, ktore pozwalajg ustali¢ przy-
nalezno$¢ panstwowg danej osoby prawnej i uznac jg za inwestora pochodzacego
z panstwa-strony traktatu. Trudno jest wyodrebni¢ jedng powszechng i dominujaca
zasade dla ustalenia przynaleznosci osoby prawnej. Nalezy zawsze bra¢ pod uwage
wymogi obowigzujace w prawie krajowym jako pierwszy etap badania®. W spra-
wie Barcelona Traction* jeden z arbitrow orzekajacych w sprawie w swym zdaniu
odrgbnym stwierdzit, iz istniejg dwa standardowe testy na stwierdzenie ,,narodo-
wosci” spotki. Najpopularniejszym obecnie testem w systemie common law jest
test miejsca rejestracji spotki, podczas gdy test gtdwnego miejsca siedziby spotki
(tzw. siege social) jest zazwyczaj bardziej akceptowany w systemach civil law.

Traktaty BIT generalnie bazujg na trzech kryteriach w celu wtasciwego okresle-
nia przynaleznosci panstwowej osoby prawnej. Sa to: 1) miejsce utworzenia zgodnie
z prawem wilasciwym dla danego kraju, 2) miejsce siedziby osoby prawnej lub
miejsce rejestracji siedziby, 3) panstwo siedziby osoby prawnej, czyli gdzie jest zlo-
kalizowany zarzad lub kierownictwo spotki. Wigkszo$¢ traktatéw inwestycyjnych
w tresci wskazuje na kombinacje réznych kryteriow dla okreslenia przynaleznosci
panstwowej 0sob prawnych w ten sposéb, aby dany podmiot musiat spelni¢ dwa
(lub wigcej) kryteria dla uznania go za osobe prawng zgodnie z danym traktatem®.
Jednak najczesciej spotykanym podej$ciem jest kombinacja miejsca rejestracji lub
siedziby spotki. Dopuszczalna jest takze kombinacja miejsca rejestracji i kryterium
rzeczywistej kontroli osoby prawne;j.

W celu okreslenia przynalezno$ci prawnej danej osoby prawnej czgs¢ traktatow
BIT przyjeta kryterium miejsca utworzenia zgodnie z prawem wlasciwym dla da-
nego panstwa. W przypadku takiego uregulowania strony traktatu w tresci czynig
odwotanie do prawa krajowego, gdzie kolejno taka osoba prawna jest uwazana za
inwestora tego panstwa i uprawniona do ochrony traktatowej. Przyktadowo traktat
BIT zawarty pomiedzy Grecja i Kubg® przyjat nast¢pujaca definicje inwestora:
,»W odniesieniu do kazdej ze Stron traktatu, osoba prawna utworzona zgodnie
z prawem wilasciwym dla Stron traktatu”. Z kolei traktat BIT pomi¢dzy Stanami

3 M. Jezewski, Migdzynarodowe prawo inwestycyjne, Warszawa 2011, s. 85.

4 Wyrok MTS z dnia 5 lutego 1970 r., ICJ Reports 1970, Separate opinion of judge Jessup,
pkt 39, www.icj-cij.org/docket/files/50/5401.pdf [dostep: 14.04.2016].

5 A. Sinclair, The Substance of Nationality Requirements in Investment Treaty Arbitration,
“ICSID Review — Foreign Investment Law Journal” 2005, Vol. 20 (2).

¢ Umowa pomigdzy Republika Grecka i Rzadem Kuby, 1996, art. 1.3.b, http://unctad.org/
sections/dite/iia/docs/bits/cuba_greece.pdf [dostgp: 10.04.2016].
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Zjednoczonymi i Urugwajem’ zawiera nast¢pujaca definicje: ,,Przedsigbiorstwo
jednej ze Stron oznacza przedsigbiorstwo utworzone lub zorganizowane zgodnie
z prawem Strony i oddzial zlokalizowany na terytorium Strony, prowadzacy tam
dziatalno$¢ gospodarcza”. Jedna z ostatnich definicji wypracowanych na potrzeby
prawa inwestycyjnego zawarta jest w kanadyjskim modelowym traktacie FIPA?,
gdzie mozna znalez¢ taka definicjg: ,,Przedsigbiorstwo oznacza: [...] 1) kazdy pod-
miot utworzony lub zorganizowany zgodnie z wiasciwym prawem, prowadzony
zarowno dla zysku, jak i nie, mogacy by¢ wlasnoscig prywatna i rzadowa, wliczajac
w to korporacje, spotke, joint venture lub inne stowarzyszenie”.

Z kolei zgodnie z postanowieniami art. 1 ust. 7 lit. a TKE za inwestora uzna¢
nalezy ,,Spotke lub inng organizacj¢ zalozona zgodnie z prawem stosowanym na
terytorium tej umawiajacej si¢ Strony”. Kryterium, jakim nalezy si¢ postugiwac
w tym przypadku, jest wiec ponownie odwolanie si¢ do prawa panstwa-strony
traktatu, gdzie sam wymodg utworzenia spotki zgodnie z prawem panstwa-strony
traktatu jest wystarczajacy dla przyznania temu podmiotowi ochrony traktatowe;.
Ta szeroka definicja inwestora jest uzupetniona o art. 17 TKE, ktory pozwala stronie
kontraktu na odmowe udzielenia ochrony tym inwestorom, ktorzy sa kontrolowani
przez podmioty majgce narodowos¢ panstwa trzeciego oraz w przypadku, gdy nie
prowadzg one rzeczywistej dzialalno$ci gospodarczej na obszarze umawiajace;j
si¢ strony, w ktorej zostaty utworzone. Jest to tzw. klauzula odmowy udzielenia
korzysci (denial of benefits).

W projekcie wielostronnego porozumienia w sprawie inwestycji (Multilateral
Agreement on Investment — MAI)’, ktory byt proba ustanowienia uniwersalnej
konwencji dotyczacej ochrony inwestycji zagranicznych, tak z kolei zdefiniowano
inwestora:

Osoba prawna lub inny podmiot utworzony lub zorganizowany zgodnie z wlasciwym
prawem umawiajacej si¢ Strony [...], prowadzony zaré6wno dla zysku, jak i o charakterze non
profit, stanowiacy wlasnos$¢ prywatng lub bedacy wlasnoscia rzadowa lub kontrolowany przez
rzad, obejmuje korporacje, zwigzek przedsigbiorstw, spolke, spotke stanowiaca wlasnosé
indywidualna, spotke joint venture, stowarzyszenia lub organizacje.

W innych traktatach inwestycyjnych wymog utworzenia spotki zgodnie z pra-
wem umawiajacej si¢ strony — jako przestanka wystarczajaca dla uznania danego

7 Umowa pomigdzy Stanami Zjednoczonymi Ameryki i Republika Urugwaju, 2005, art. 1,
http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/US _Uruguay.pdf [dostep: 10.04.2016].

8 Agreement Between Canada and ... for the Promotion and Protection of Investments, Arti-
cle 1, http://italaw.com/documents/Canadian2004-FIPA-model-en.pdf [dostep: 10.04.2016].

®  The Multilateral Agreement on Investment, OECD Draft Consolidated Text 1998, Part II,
point 1(ii), www1.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987rle.pdf [dostep: 18.04.2016].
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podmiotu za inwestora — czesto jest taczony z miejscem rejestracji spotki. Przykta-
dowo w traktatach BIT zawieranych przez Wielka Brytani¢ w wigkszoS$ci przypad-
koéw miejsce utworzenia lub rejestracji uzywane jest jako wytaczny test przy ocenie
inwestora. W traktacie BIT zawartym pomiedzy Wielkg Brytanig a Salwadorem'’
strony ustality nastepujaca definicje:

W odniesieniu do Zjednoczonego Krolestwa: [...] korporacje, firmy i stowarzyszenia
zarejestrowane lub utworzone zgodnie z obowigzujacym prawem w jakiejkolwiek czesci
Zjednoczonego Krolestwa lub na terytorium, na ktére to Porozumienie si¢ rozciaga |...].

Wymienione kryteria majg charakter formalny, co oznacza, iz stwierdzenie, ze
dany podmiot spetnia kryteria prawa krajowego (polegajace na rejestracji w od-
powiednim rejestrze przedsigbiorstw) jest wystarczajace dla uznania jurysdykcji
trybunatu''.

Warto takze zwrdci¢ uwage na fakt, iz pomimo zawartych w poszczegolnych
traktatach inwestycyjnych w miare¢ precyzyjnych definicji inwestora, odwotuja-
cych sie do roznych przestanek, ktore majg by¢ utatwieniem przy ustalaniu przy-
nalezno$ci osoby prawnej, struktura korporacyjna spotki oraz kryterium kontroli
stanowig dla trybunatow dodatkowy problem. W ponizej przedstawionych dwoch
sprawach trybunaly arbitrazowe odmoéwily uchylenia ochrony przyznanej przez
traktat inwestycyjny nawet w sytuacji (co miato miejsce w sprawie Tokio Tokeles
przeciwko Ukrainie'?), gdy spotka wnoszaca skarge miata tak naprawde ,,naro-
dowos¢” Ukrainy jako panstwa goszczacego inwestycje. W sprawie tej Trybunat
stwierdzil, ze spotka zarejestrowana na Litwie zgodnie z prawem litewskim byta
uprawniona do wniesienia skargi przeciwko Ukrainie na podstawie traktatu BIT za-
wartego pomigdzy Litwa i Ukraing, chociaz — jak zostalo w sprawie ustalone — byta
ona kontrolowana w 99% przez obywateli ukrainskich. Odwotujac si¢ do definicji
inwestora zawartej w traktacie BIT, Trybunat w sprawie doszed! do przekonania,
ze spotka skarzagca zawiera si¢ w definicji ratione personae jego jurysdykcji's.
W uzasadnieniu swojej decyzji Trybunat podniost:

Zgodnie z brzmieniem podstawowych definicji zawartych w traktacie skarzaca spotka
jest inwestorem litewskim, o ile jest rzeczywistym bytem prawnym, ktdry zostat utworzony

10 Umowa pomiedzy Wielka Brytanig i Republikg Salwadoru, 1999, art. 1.c.1, http://unctad.
org/sections/dite/iia/docs/bits/uk_esalvador.pdf [dostep: 03.04.2016].

"' Yaung Chi Oo Trading PTE Ltd. przeciwko Republice Zwigzku Mjanmy, orzeczenie z dnia
31 marca 2003 r., ASEAN I.D. Case No. ARB/01/1, § 49 i 52, www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/ita0909.pdf [dostep: 03.04.2016].

12 Tokio Tokeles przeciwko Ukrainie, orzeczenie jurysdykcyjne z dnia 29 kwietnia 2004 r.,
ICSID Case No. ARB /02/18 § 26.

13 Ibidem, § 71.
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na terytorium Litwy zgodnie z prawem i stosownymi regulacjami. Traktat nie zawiera innych
wymogow, ktore podmiot musi spetni¢, aby zakwalifikowa¢ go jako inwestora litewskiego'.

Strona ukrainska uzasadniata brak jurysdykcji Trybunatu w sprawie miedzy
innymi tym, iz spotka skarzaca nie tylko pozostaje pod kontrolag podmiotéw ukra-
inskich, ale takze nie prowadzi na terenie Litwy jakiejkolwiek dziatalnosci gospo-
darczej. Podniosta ponadto, ze Trybunal powinien odmowi¢ swojej jurysdykeji
W sprawie z uwagi na to, ze ukrainscy wilasciciele zarejestrowali Tokio Tokeles na
terytorium Litwy wyltacznie po to, aby skorzysta¢ z ochrony przyznanej przez litew-
sko-ukrainski traktat BIT. Taka argumentacja nie spotkata si¢ z aprobatg Trybunatu.
Przyznat on, co prawda, ze wiele traktatow inwestycyjnych dopuszcza mozliwos¢
uchylenia ochrony traktatowej na podstawie wspomnianej powyzej klauzuli tzw.
zaprzeczenia korzysci (denial of benefits) w odniesieniu do spotek kontrolowanych
przez obywateli panstwa przyjmujacego inwestycje, ale w przedmiotowej sprawie
nie mogt tego uczynic¢ z uwagi na fakt, iz traktat litewsko-ukrainski nie zawiera
takich ograniczen. Trybunat wyjasnit swoje stanowisko w nastepujacy sposob: ,,Nie
jest rolg Trybunatu narzucac¢ ograniczenia co do zakresu BIT, ktdrych nie ma w jego
tresci. [...] Miedzynarodowy Trybunat nie powinien wykonywac swojej jurysdykcji
poza granicami definicji”'®. W dalszej czeéci uzasadnienia Trybunat odwotat sie do
uzasadnienia orzeczenia w sprawie Barcelona Traction, gdzie wskazano, ze uchyle-
nie ochrony korporacyjnej jest mozliwe w ewidentnych sytuacjach naduzycia prawa,
oszustwa lub zapobiezenia obchodzenia wymogdéw prawnych, czego Trybunal nie
dopatrzyt si¢ w rozpatrywanej sprawie'®. Orzeczenie w tej sprawie zapadto wigkszo-
$cig glosow. W zdaniu odrebnym przewodniczacy Trybunatu, prof. Weil, w sposob
bardzo jednoznaczny uznat, ze mechanizm rozwigzywania sporéw inwestycyjnych
na podstawie Konwencji ICSID i przewidziane w nim $rodki zaradcze nie powinny
by¢ przeznaczone dla inwestycji prowadzonych w panstwie przez jego wlasnych
obywateli z kapitatem krajowym za pomoca zagranicznej osoby prawnej, zas celem
ochrony przyznanej przez Konwencj¢ ICSID jest rozwigzywanie sporow mi¢dzy
inwestorem umawiajacej sie strony a druga umawiajaca si¢ strong. Zdaniem tego
arbitra celem Konwencji ICSID nie jest przyznawanie srodkdéw krajowym podmio-
tom, ktore umozliwiatyby im unikniecie krajowej jurysdykcji'’.

Kolejng ze spraw dotyczacych tej problematyki byta sprawa Saluka Invest-
ments BV przeciwko Republice Czeskiej'®, gdzie Trybunat doszedt do podobnych

4 Ibidem, § 28.
5 Ibidem, § 36.

16 Ibidem, § 54.

7" Ibidem, § 24.

18 Saluka Investments BV (The Netherlands) v. The Chech Republic, March 17, 2006, http://
italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0740.pdf [dostep: 03.04.2016].
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konkluzji odnosnie do kwestii miejsca rejestracji spotki i przyznania jej ochrony
traktatowej. Spor w tej sprawie powstal w wyniku reorganizacji i prywatyzacji
czeskiego sektora bankowego. Spotka skarzaca Saluka Investments BV, bedaca
podmiotem holenderskim, ktory nabyt udziaty w jednym z czeskich bankéw IPB,
podniosta zarzut naruszenia klauzul ochronnych zawartych w traktacie BIT tacza-
cym Holandi¢ i Republike Czeska, w tym klauzuli sprawiedliwego i stusznego
traktowania. Biorgc pod uwage strukture kapitatowa strony skarzacej, strona po-
zwana argumentowata, ze prawdziwym inwestorem w sektorze bankowym nie byla
spotka Saluka, lecz zarejestrowana w Wielkiej Brytanii spotka Nomura Europe,
bedaca jednoczesnie spotka zalezng od japonskiego banku inwestycyjnego. Strona
pozwana argumentowata, ze Saluka byta jedynie spolka ,,wydmuszka” niemajaca
zadnego ekonomicznego interesu w nabywaniu udziatow banku IPB i dlatego nie
spelnia ona kryteriow inwestora przyjetych w traktacie BIT, poniewaz dziatajac
wylacznie jako ,,agent” spotki Nomura (spéotki matki), nie moze zosta¢ uznana
za beneficjenta traktatu. Majac na uwadze ztozong strukture kapitalowa, strona
czeska w calosci podwazata uznanie spotki skarzacej za inwestora uprawnione-
go do ochrony. Trybunat jednak odrzucit w catosci te argumenty, poniewaz jego
zdaniem — bazujac na jezyku traktatu definiujacego inwestora jako ,,0sobe¢ prawng
utworzong zgodnie z prawem jednej z umawiajacych si¢ Stron” — Saluka Invest-
ments BV spetniata te kryteria, byta bowiem spo6tka utworzona zgodnie z prawem
niderlandzkim. Trybunat mimo to zwrécil uwage w orzeczeniu na niebezpieczen-
stwo treaty shopping, czyli mozliwos$ci zaktadania spotek tylko w celu uzyskania
ochrony traktatowej, oraz na mozliwo$¢ naduzy¢ proceduralnych. Musial jednak
uzna¢ wybor stron traktatu co do przyjetej definicji inwestora'. Arbitrzy wykluczyli
mozliwo$¢ uznania w sprawie argumentéw nieprzewidzianych w tresci traktatu.
Ponadto, co wydaje si¢ mie¢ istotne znaczenie dla podobnych rozstrzygnig¢, Try-
bunat uznat, ze prowadzenie dziatalnosci gospodarczej i inwestycyjnej za pomoca
spotek zaleznych od spotki matki nie jest niczym nadzwyczajnym w warunkach
gospodarki globalnej®. Zdaniem cz¢éci autoréw Trybunat w omawianej sprawie
zajat stanowisko typowe w obecnym stanie prawnym uznajacym ztozong strukture
korporacyjng podmiotéw zaleznych, lecz standard konieczny do uchylenia struk-
tury korporacyjnej przyjety w sprawie jest zbyt wysoki. Trybunal powinien raczej
podjac¢ starania w celu ujawnienia rzeczywistego zrodta kapitatu, odwotujac sie
do koncepcji naduzycia prawa?'.

Kolejnym z kryteriow rozstrzygajacych o uznaniu danej osoby prawnej za
inwestora, poza miejscem utworzenia czy rejestracji danego podmiotu zgodnie
z prawem umawiajacych sie stron, jest takze wymog odno$nie do posiadania przez

1 Ibidem, § 240.
20 Ibidem, § 228.
21 M. Jezewski, op. cit., s. 87.
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spotke w panstwie goszczacym inwestycje jej siedziby lub tez wymodg prowadzenia
na jego terytorium rzeczywistego zarzadzania jej dziatalnoscia (effective manage-
ment). Uzasadnieniem takiego wymogu jest zapewne konieczno$¢ uniknigcia przez
strony procederu treaty shopping®.

Przyktadem traktatu odwolujacego si¢ do wymogu posiadania siedziby na tery-
torium panstwa przyjmujacego inwestycj¢ jako przestanki co do uznania inwestora
jest traktat inwestycyjny BIT zawarty miedzy Niemcami i Chinami*. Definiuje on
osobe prawna w odniesieniu do Niemiec jako ,,jakgkolwiek osobe prawna zarowno
o komercyjnym, jak i innym charakterze lub stowarzyszenie posiadajace lub nie
osobowo$¢ prawng, majace swojg siedzibe na terytorium Republiki Federalne;
Niemiec”.

Inne z traktatow BIT réwniez czynig z miejsca glownej siedziby spotki kryte-
rium dla uznania, iz dany podmiot spetnia kryteria uznania go za inwestora. Traktat
BIT zawarty migdzy Francja i Singapurem?* ogranicza ochron¢ do os6b prawnych
utworzonych we Francji zgodnie z obowigzujacym prawem francuskim i majgcych
na terytorium Francji swojg gtéwng siedzibe. Podobne uregulowanie znalazto sie
w traktacie BIT zawartym miedzy Wlochami i Libig®, gdzie zgodnie z art. 1(3)
inwestorem jest osoba prawna zatozona zgodnie z prawem umawiajgcej si¢ strony
1 majgca na jej terytorium swojg gtéwna siedzibe.

Porozumienie ASEAN?® uzywa kombinacji miejsca utworzenia lub rejestracji
danego podmiotu oraz miejsca jego siedziby. Zgodnie z nim inwestorem uma-
wiajacej si¢ strony bedzie korporacja, spotka partnerska lub inne stowarzyszenie
handlowe zarejestrowane lub utworzone zgodnie z obowigzujacym prawem na
terytorium umawiajacej si¢ strony, gdzie ma tez miejsce jej efektywne zarzadza-
nie (effective management). Jedna z pierwszych spraw rozpatrywang na bazie
tego przepisu byta sprawa Yaung Chi Oo Trading PTE Ltd. przeciwko Republice
Zwiqzku Mjanmy®’. Trybunat zwrdcil tu uwage, iz przewidziany wymog efektyw-
nego zarzadzania sluzy przede wszystkim ochronie przed zaktadaniem spotek
zaleznych bez zadnego ekonomicznego powigzania, tylko w celu uzyskania przez

22 International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking Innovations. Defini-
tion of Investor and Investment in International Investment Agreements, OECD 2008, s. 22.

2 Umowa pomiedzy Republikg Chinskg i Republika Federalng Niemiec, 2003, art. 1.2.a,
http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/china_germany.pdf [dostep: 03.04.2016].

2 Umowa pomiedzy Republikg Francji i Republikg Singapuru, 1976, art. 3.a, http://unctad.
org/sections/dite/iia/docs/bits/france_singapour fr.pdf [dostep: 10.04.2016].

% Umowa pomig¢dzy Republika Witoska i Libia, 2003, art. 1.3.b, http://unctad.org/sections/
dite/iia/docs/bits/Libya Italy it.pdf [dostep: 03.04.2016].

2 Agreement for the Promotion and Protection of Investments, www.wipo.int/wipolex/en/oth-
er_treaties/text.jsp?file_1d=234900 [dostep: 12.04.2016].

¥ Yaung Chi Oo Trading PTE Ltd. przeciwko Republice Zwigzku Mjanmy, orzeczenie z dnia
31 marca 2003 r., ASEAN I.D. Case No. ARB/01/1, § 49 i 52, www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/ita0909.pdf [dostep: 03.04.2016].
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podmiot zagraniczny lub przez jego inwestycje ochrony przewidzianej traktatem.
Rozstrzygajac spor, uznano, ze powdd spetnial wymog uznania go za inwestora
umawiajacej si¢ strony, spotka posiadata bowiem na terytorium Singapuru stale
rezydujacego dyrektora i prowadzita tam dziatalno$¢ biznesowa. Trybunat ponadto
przyznatl, ze o ile spotka spelnia wymodg co do uznania jej za inwestora zgodnie
trescig traktatu ASEAN, nie jest juz tym samym konieczne badanie narodowosci
udziatowcdw spotki i pochodzenia jej kapitahu.

Z podobnymi wymogami odnosnie do osoby prawnej mozemy si¢ spotkac
w traktatach BIT zawieranych przez Polske. Przyktadowo w umowie migdzy Rze-
czapospolita Polskg a Ludowa Republikg Bangladeszu® inwestor jest zdefiniowany
jako osoba prawna (w tym spolka, korporacja, stowarzyszenie handlowe i inne
organizacje utworzone w inny sposob lub zorganizowane nalezycie zgodnie z pra-
wem umawiajgcej si¢ strony), na ktorej terytorium ma swoja siedzibe i prowadzi
rzeczywistg dziatalno$¢ gospodarczg.

Pomimo powyzej wskazanych przyktadow same traktaty inwestycyjne w wiek-
szosci przypadkéw rzadko wprowadzaja dodatkowe kryteria dla uznania osoby
prawnej za inwestora, tak jak wspomniane kryterium prowadzenia rzeczywistej
dziatalnosci gospodarczej lub posiadania okreslonego stopnia kontroli. Oczywiscie
czynniki te majg na celu wzmocnienie ochrony przed skargami tych podmiotow,
ktore — korzystajac ze swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej — wyko-
rzystuja mozliwo$¢ tworzenia spolek tylko w celu uzyskania ochrony traktatowej?.
Samo kryterium kontroli, rozumiane niekiedy jako dominujacy udziat w danej
osobie prawnej, takze nie jest kategorig jednoznaczna. Poza okreslonym udziatem
procentowym w udziatach lub akcjach danego podmiotu moga by¢ kreslone inne
kryteria. Trybunal rozpatrujacy na podstawie traktatu NAFTA sprawe Thunderbird
przeciwko Meksykowi* przyjat na potrzeby tego rozstrzygnigcia nastgpujace prze-
stanki wymagane do przyjecia kontroli danej osoby prawnej:

Kontrola moze by¢ takze uzyskana przez zdolno$¢ do efektywnego decydowania i wdra-
zania kluczowych gospodarczych decyzji dotyczacych przedsiebiorstwa oraz w pewnych
okolicznos$ciach moze by¢ rowniez osiagnieta dzieki pojawieniu si¢ takiego z czynnikow, jak
technologia, dostep do okreslonych zasobow, dostep do rynku, dostep do kapitatu, wiedza
know-how czy nawet posiadanie wiarygodnej reputacji’!.

2 Dz.U. 22000 r., nr 43, poz. 492.

2 M. Jezewski, op. cit., s. 86.

30 International Thunderbird Gaming Corporation (Claiment) Against the United Mexican
States (Respondent), January 26, 2006, http://opiniojuris.org/wp-content/uploads/Thunderbird
Award.pdf [dostgp: 19.04.2016].

3t Ibidem, § 108.
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Wymog kontroli jest czesto polgczony z wymogiem spetnienia innych for-
malnych kryteriow, takich jak miejsce rejestracji czy miejsce siedziby podmiotu.
Zostal on przewidziany w traktacie BIT zawartym migdzy Szwecja i Indiami?,
ktory w art. 1 pkt d przewiduje wymog miejsca rejestracji i jednoczesnie kontroli.
Traktat przyjat nastepujaca definicje:

»Spotki” oznaczaja jakiekolwiek korporacje, spotki i stowarzyszenia zarejestrowane
i utworzone zgodnie z obowigzujacym prawem na terytorium umawiajacej si¢ Strony lub
w panstwie trzecim, jesli co najmniej 51% kapitatu stanowi wlasno$¢ inwestorow umawiajace;j
si¢ Strony lub w ktorych inwestorzy umawiajacej si¢ Strony kontroluja przynajmniej 51%
praw do gltosowania w odniesieniu do udzialow stanowiagcych ich wtasnosc.

Traktat BIT zawarty migdzy Holandig a Boliwig** przewiduje nast¢pujace
wymagania;

(i) osoby prawne utworzone zgodnie z prawem umawiajacej si¢ Strony, (iii) osoby
prawne kontrolowane w sposob bezposredni lub posredni przez obywateli tej umawiajacej si¢
Strony, ale utworzonej zgodnie z obowigzujgcym prawem drugiej z umawiajgcych sie Stron.

Na podstawie powyzszego traktatu BIT doszlo do sporu w sprawie Aguas del
Tunari S.A. przeciwko Republice Boliwii**, gdzie holenderska spotka skarzaca,
w oparciu o procedury arbitrazowe Konwencji ICSID, podniosta zarzut naruszenia
zawartego miedzy stronami dwustronnego traktatu o ochronie inwestycji, wska-
zujac, iz dziatania podjete przez Boliwie byly rownoznaczne z wywlaszczeniem
inwestycji skarzacej spotki. Spor dotyczyt procesu prywatyzacji sektora zwigza-
nego z dostarczaniem wody oraz utylizacja odpadow i udzielong skarzacej spotce
Aguas del Tunari koncesja na powyzsze dziatania na 40 lat. Aguas del Tunari byta
spotka zarejestrowana w Boliwii stanowigcg wlasno$¢ migdzynarodowego kon-
sorcjum nalezacego do International Water Ltd., ktore z kolei byto zarejestrowane
na Kajmanach i stanowilo w 100% wtasnos¢ Bechtel Enterprise Holding (spotki
amerykanskiej). Gdy Bechtel Enterprise Holding poinformowat wtadze boliwij-
skie o planowanej zmianie w strukturze wtascicielskiej Aguas del Tunari przez
przeniesienie udziatéw International Water Ltd. do holenderskiej spotki, otrzymat
zgode wladz. Pézniej jednak wiadze boliwijskie zakwestionowaly legalny aspekt

32 Umowa pomigdzy Krolestwem Szwecji i Republika Indii, 2000, art. 1.d, http://unctad.org/
sections/dite/iia/docs/bits/sweden_india.pdf [dostep: 10.04.2016].

33 Umowa pomigdzy Krolestwem Holandii i Republika Boliwii, art. 1.b (ii), (iii), http://unctad.
org/sections/dite/iia/docs/bits/netherlands_bolivia.pdf [dostep: 03.04.2016].

3% Aguas del Tunari S.A. Claimant/Investor v. Republic of Bolivia, Respondent/Contracting Party,
ICSID Case No. ARB/02/3, www.iisd.org/pdf/2005/AdT_Decision-en.pdf [dostgp: 12.04.2016].
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tej zmiany, argumentujac to tym, ze panstwo boliwijskie nie moze wyda¢ zgody,
ktora w konsekwencji prowadzi do sytuacji, gdzie zarejestrowana zgodnie z pra-
wem na terenie Boliwii spotka moze dowolnie i w kazdym czasie zmieni¢ swoja
strukture wilascicielskg post factum, stajac si¢ spotka holenderskg tylko w celu
uzyskania ochrony traktatowej przewidzianej przez traktat BIT taczacy Holandig
i Boliwig. Strona pozwana argumentowata swoje stanowisko tym, ze powdd byt
wylacznie kontrolowany przez amerykanska spotke Bechtel, a jej holenderscy
udzialowcy nie mieli w spotce zadnej rzeczywistej kontroli. W konsekwencji Bo-
liwia podniosta zarzut braku jurysdykcji Trybunatu. Trybunat rozpatrujacy sprawe
musiat odpowiedzie¢ na pytanie, czy spotka Aguas del Tunari spetniata kryteria
dla uznania jej za spotke holenderska zgodnie z powotanym wyzej traktatem BIT.
Trybunat oddalit zarzuty strony boliwijskiej. Swoje stanowisko argumentowat
faktem, Ze interpretacja strony boliwijskiej tak naprawd¢ niweczy cel traktatu.
Ponadto przyjat, iz uzyte w treéci traktatu sformutowanie ,,kontrolowany bezposred-
nio lub posrednio” oznacza, iz dany podmiot moze by¢ kontrolowany przez inny
podmiot zarowno w sposob bezposredni (tj. bez udziatu spotki posredniczacej), jak
1 W sposob posredni, o ile ten podmiot posiada zdolnos¢ prawng do kontrolowania
drugiego podmiotu®. Trybunat uznat rowniez, ze nie jest niczym nadzwyczajnym
w praktyce i nie jest jednoczesnie niczym nielegalnym lokowanie swoich inwestycji
w taki sposob, aby zapewni¢ im korzystne uregulowania prawne, korzystniejsze
rozwigzanie podatkowe czy dostep do procedur jurysdykcyjnych. Jeden z arbi-
trow sktadu orzekajacego, José Luis Alberro-Semarana, ztozyt w sprawie odrebna
opini¢, w ktorej poddat w watpliwo$¢, czy zgoda wladz Boliwii obejmowata swoim
zakresem nieograniczona liczbe beneficjentow. Ponadto, zdaniem arbitra, Trybunat
w sprawie powinien przeprowadzi¢ szczegdlowe badanie co do czasu, w ktérym
spotka Bechtel Enterprise Holding podje¢ta decyzje o zmianie struktury kapitatowej
skarzacej spotki oraz celu tej zmiany. Decyzja o zmianie struktury kapitatowej miata
bowiem miejsce juz po przydzieleniu spotce koncesji. Pomimo tych watpliwosci
Trybunat w cato$ci oddalit zarzuty strony boliwijskiej co do braku jego jurysdykcji
W sprawie, uznajac si¢ za wlasciwego do rozpatrzenia sprawy.

Sprawa Sedelmayer przeciwko Rosji*" byta pierwsza z kategorii spraw, w ktorej
trybunat arbitrazowy byt zobligowany do dokonania interpretacji pojecia inwestora
w sytuacji, w ktorej ochrona przewidziana przez traktat BIT taczacy Niemcy i Rosje
zostala przyznana osobie fizycznej, ale dokonujgcej inwestycji za posrednictwem
spoiki zarejestrowanej w panstwie trzecim. W omawianej sprawie Franz Sedelma-

35 [bidem, § 226.

36 Ibidem, § 330.

37 Mr Franz Sedelmayer vs. The Russian Federation through the Procurement Department of
the President of the Russian Federation, July 7, 1998, SCC Award, www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/ita0757.pdf [dostgp: 18.04.2016].
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yer, obywatel niemiecki, byt wylacznym wtascicielem SGC International — spotki
zarejestrowanej w Stanach Zjednoczonych. Poczynila ona inwestycje na teryto-
rium Rosji w obszarze sektora zbrojeniowego. Gdy doszto do sporu zwigzanego
z inwestycja, Franz Sedelmayer zainicjowat procedurg arbitrazowa przewidziang
przez traktat BIT zawarty migdzy Niemcami i Rosja. Wynikato to takze z faktu, iz
dwustronny traktat o ochronie inwestycji miedzy Stanami Zjednoczonymi i Rosja
nie byt zawarty. W tej sprawie Trybunat uznat, ze spotka SGC International byta po
prostu narzgdziem, przez ktory Franz Sedelmayer przetransferowat swoj majatek do
Rosji i dzigki temu uzyskat de facto status inwestora. Dokonujac wyktadni jezyko-
wej traktatu BIT i definicji inwestora, Trybunat wskazat na brak w nim przepisow
odwotujacych sie do elementéw kontroli, zas traktat naktadal na dany podmiot
wylacznie obowiazek rejestracji i posiadania gtownej siedziby w panstwie-stronie
traktatu. Trybunat uznat wigc swojg jurysdykcje, a uzasadniajac decyzje, zwrocit
uwage na fakt, iz traktat BIT milczy co do kwestii prowadzenia dziatalnosci inwe-
stycyjnej przez osobe fizyczna za posrednictwem spotki zaleznej, co nie oznacza,
ze skarzacy nie moze by¢ uznany za inwestora w sprawie i nie moze korzysta¢
z ochrony traktatowej. Takze w tej sprawie jeden z arbitrow ztozyt odrebng opinig,
na ktérg warto zwroci¢ uwage. Uzasadniajac swoje stanowisko, stwierdzit, iz jesli
pozwany domaga si¢ ochrony traktatowej przyznanej przez traktat BIT zawarty
mi¢dzy Niemcami a Rosjg, to powinien on prowadzi¢ dzialalno$¢ inwestycyjna
osobiscie jako osoba fizyczna lub za pomoca spotki niemieckiej, tymczasem za-
miast tego i dla celow korzystniejszych uregulowan podatkowych prowadzit swoja
dziatalno$¢ gospodarcza za pomoca spoltki panstwa trzeciego, tj. spotki zarejestro-
wanej na terenie Stanéw Zjednoczonych. W ocenie tego arbitra jest raczej mato
prawdopodobne, aby traktat BIT pochodzacy z 1989 r. miat na celu zachecanie do
prowadzenia tego rodzaju inwestycji, oferujac przewidziang im ochrong?®.

Znamienne jest, ze w obu powyzszych rozstrzygnigciach arbitrzy zajmujacy
odrgbne zdanie zwracali uwage na konieczno$¢ wnikliwego badania struktury
kapitatowej spotek i odkrycia rzeczywistego zrodta kapitatu, uzalezniajac od tego
decyzje co do jurysdykcji trybunatow i jednocze$nie domagajac si¢ uchylenia
ochrony struktury kapitalowe;j.

OSOBA PRAWNA JAKO INWESTOR W SWIETLE KONWENCJI ICSID
W sytuacji, gdy panstwo pochodzenia inwestora oraz panstwo goszczace inwe-
stycje sa jednoczesnie stronami Konwencji ICSID, moga one dochodzi¢ roszczen
przed trybunatem arbitrazowym powotanym w ramach MCRSI. Aby spor zostat

skutecznie przedtozony do rozpatrzenia w ramach MCRSI, rowniez w tym przy-

38 Ibidem, § 1-4, opinia odrgbna — S. Zykin.
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padku inwestor musi spetniac okreslone kryteria przewidziane zardbwno w traktacie
inwestycyjnym, jak i w Konwencji ICSID.

Art. 25(2) (b) Konwencji ICSID wyznacza zakres ratione personae Konwen-
¢cji, zgodnie z ktérym dany podmiot, posiadajacy obywatelstwo (przynaleznosc)
umawiajacej si¢ strony, oznacza kazda osobe prawng posiadajaca obywatelstwo
(przynalezno$¢) umawiajacego si¢ panstwa, innego niz panstwo bgdgce strong
sporu w momencie, w ktorym strony zgodzily si¢ na poddanie sporu koncyliacji
lub arbitrazowi, a ponadto kazda osobe¢ prawna posiadajacg narodowo$¢ umawiaja-
cego sie panstwa w tym momencie, ktora strony zgodzily si¢ uznac¢ za posiadajaca
narodowo$¢ innego umawiajacego si¢ panstwa z uwagi na zagraniczng kontrole
dla celéw Konwencji. Zgodnie z powyzszym sam przepis wyznacza dwa standardy
wymagane dla ustalania jurysdykcji MCRSI. Pierwszym z kryteriow jest wymog
posiadania narodowos$ci umawiajgcego si¢ panstwa, innego niz panstwo-strona
sporu. Zdaniem cze$ci autorow nie jest obecnie wymagane interpretowanie tego
przepisu w sposob odsytajacy do wymogow prawa krajowego®. Uregulowanie
takie miato utatwi¢ uznanie w sposob dowolny i mozliwie jak najszerszy jakiej-
kolwiek dopuszczalnej wigzi migdzy osoba prawng a panstwem za wystarczajaca
dla ustalenia jurysdykcji MCRSIT*.

Drugi z kryteridw, wskazany w art. 25(2) (b) Konwencji ICSID, pozwala za-
granicznemu inwestorowi 1 panstwu przyjmujacemu inwestycje uznaé, ze spotka
lokalna, ustanowiona w panstwie przyjmujacym przez zagranicznego inwestora
w celu prowadzenia na jego terytorium inwestycji, moze by¢ uznana za posiadajaca
narodowo$¢ innej umawiajacej si¢ strony. Standard dotyczy powszechnej praktyki
prowadzenia inwestycji za pomoca spotek zalozonych w panstwie przyjmujacym
inwestycje przez zagranicznych inwestorow, utatwiajacym niejednokrotnie zaini-
cjowanie i prowadzenie inwestycji w danym panstwie. Te warunki niewatpliwie
pozwalaja na odejscie od kryterium miejsca rejestracji lub kryterium formalnej
siedziby podmiotu na korzy$¢ kryterium zagranicznej kontroli*'. Jak wyjasnit to
A. Broches, jeden z gtéwnych tworcow Konwencji ICSID, celem ustanowienia
kryterium kontroli w drugiej czgsci art. 25(2) (b) byto rozszerzenie jurysdykcji
Konwencji ICSID. Wyrazit on nastgpujacy poglad:

Byt istotny powod dla tej ostatniej klauzuli. Jest bowiem catkiem powszechne, aby pan-
stwa goszczace inwestycje wymagaty, by zagraniczni inwestorzy prowadzili swoje inwestycje
na ich terytorium przez spo6iki zorganizowane zgodnie z prawem panstwa przyjmujacego. Jesli

3 M. Jezewski, op. cit., s. 89.

4 C.F. Amerasinghe, Interpretation of Article 25(2) b) of the ICSID Convention, [w:] Interna-
tional Arbitration in the 21° Century: Towards “Judicialization” and Uniformity, eds. R.B. Lillich,
C.N. Brower, Irvington — New York 1993, s. 323.

4 International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking Innovations..., s. 39.
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wiec przyznamy, jak czyni to Konwencja, w sposob domyslny, ze czyni to spotke technicznie
posiadajaca narodowos$¢ panstwa przyjmujacego inwestycje, staje sie to oczywiste, iz istnieje
konieczno$¢ dla uczynienia wyjatku co do glownej reguly, iz MCRSI nie posiada jurysdykcji
w zakresie sporow miedzy umawiajacg si¢ strong i jej wlasnymi obywatelami. Gdyby nie
ustanowiono wyjatku dla zagranicznych spotek, ale lokalnie zrejestrowanych, to duzy i waz-
ny sektor zagranicznych inwestycji pozostawaltby poza zakresem jurysdykcji Konwencji*2.

Takie uregulowania pozwalaja ponadto na wyeliminowanie sporé6w o charak-
terze wewnetrznym miedzy panstwem i jego osobg prawna.

Dodatkowym i jednoczes$nie kontrowersyjnym zagadnieniem pojawiajgcym si¢
w tego typu sprawach jest to, jak gleboko trybunaty rozpatrujace poszczegolne ka-
tegorie spraw powinny badac¢ stopien i zakres zagranicznej kontroli osoby prawne;.
Problemem jest bowiem, czy zakres kontroli zagranicznej powinien mie¢ charakter
bezposredni czy posredni. W przypadku ograniczenia si¢ wyltacznie do weryfikacji
kontroli bezposredniej rola trybunatu bytoby wylacznie badanie stopnia kontroli
na poziomie podstawowym i ustalenie bezposredniego wiasciciela spotki. Z kolei
w przypadku kontroli posredniej zadanie trybunatu polega na zbadaniu kolejnych
poziomow kontroli w relacji do spotki skarzacej.

W sprawie Amco przeciwko Indonezji* ochrona traktatowa byta przyznana in-
westorowi zagranicznemu prowadzgcemu inwestycj¢ za pomocg lokalnych spotek
zarejestrowanych w panstwie goszczacym inwestycje. Amco, spotka wnoszaca
skarge, byla kontrolowana przez podmiot amerykanski i — domagajac si¢ ochro-
ny — powotywata sie na art. 25(2) (b) Konwencji ICSID. W skardze dodatkowo
wskazata na zgode wyrazona w konwencji arbitrazowej zawartej miedzy stronami.
Z kolei Indonezja w odpowiedzi podniosta, iz spotka jest w rzeczywistosci kontro-
lowana przez obywatela Holandii, co w takim wypadku oznacza brak jurysdykcji
trybunatu w sprawie. Trybunal uznat, iz dla celow postepowania wystarczajace
jest tylko badanie pierwszego stopnia kontroli spotki skarzacej, tj. ujawnienie
wiezi korporacyjnej miedzy spotka lokalng i podmiotem kontrolujacym jg bez-
posrednio, zwracajac jednoczesnie uwage, ze badanie dalszych stopni kontroli
w strukturze korporacyjnej jest sprzeczne z postanowieniami Konwencji ICSID.
Zawarta w konwencji koncepcja narodowosci w ocenie Trybunatu jest typowa, tzn.
bazuje na prawie panstw, zgodnie z ktorym podmiot zostat utworzony w miejscu
jego utworzenia czy miejscu jego siedziby. Wprowadzono wyjatek od tej zasady

42 A. Broches, The Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and
Nationals of Other States, Recueil des Cours de 1’Academie de Droit International, 1972, s. 331,
358, 361.

 Amco Asia Corporation, Pan American Development Limited and PT Amco Indonesia
Claimants v. The Republic of Respondent, ICSID Case No. ARB/81/1, https://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=DC663 Ené&case-
1d=C126 [dostep: 03.04.2016].
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w odniesieniu do 0s6b prawnych majacych narodowos¢ panstwa-strony sporu, gdy
podmioty te sa kontrolowane przez podmioty zagraniczne. Majac na uwadze taka
argumentacje, Trybunal uznat si¢ za wlasciwy w sprawie.

W sprawie Banro przeciwko Demokratycznej Republice Konga* strong wnosza-
ca skarge byta kanadyjska spoika, ktéra zawarta kontrakt z jednym z kongijskich
stanow. Kontrakt zawierat klauzule jurysdykcyjng o poddanie ewentualnych sporéw
pod rozstrzygnigcie trybunatu MCRSI pomimo tego, ze klauzula ta nie mogla by¢
skuteczna w stosunku do Banro, a to z uwagi na fakt, iz Kanada nie byta wowczas
strong Konwencji ICSID. Ponadto nie byt zawarty traktat inwestycyjny BIT miedzy
Kanada i Republikg Kongo. Banro dokonalo przeniesienia swoich praw na Banro
American Resource, swoja amerykanska spotke zalezng. W momencie tych czynno-
$ci migdzy Republikg Kongo a Stanami Zjednoczonymi byt juz zawarty traktat BIT.
Oceniajac powyzsze dziatania, Trybunatl w orzeczeniu uznal, ze Banro American
Resource nie moglo skorzysta¢ z wyrazonej uprzednio przez kanadyjska spotke
matke zgody na procedure arbitrazowa przewidziang przez MCRSI, poniewaz
zgoda byta w catosci niewigzaca i nie mogla by¢ przedmiotem transferu, dlatego
ze Banro American Resource nie miato wymaganej narodowosci w momencie, gdy
kontrakt wszedt w zycie 1 jednocze$nie nie mogto doj$¢ do skutecznego przeniesie-
nia owej zgody na Banro American Resource. Trybunat stwierdzil, iz wymagania
przewidziane w art. 25(2) (b) Konwencji ICSID odno$nie do narodowos$ci nie
zostaly w sprawie spetnione, dodajac jednoczesnie, ze w Swietle dotychczasowej
praktyki i wypracowanego orzecznictwa MCRSI, dotyczacego powigzan miedzy
spotkami z tej samej grupy kapitatowej, podniesiony w sprawie problem struktury
kapitatowej mogtby by¢ potraktowany w sposob bardziej elastyczny, tj. dopuszcza-
jacy ochrong przewidziang przez traktat, lecz tylko w odniesieniu do zagadnienia
ius standi spotki zaleznej i wyltacznie co do zgody arbitrazowej dotyczacej spotki
matki*’. W rozpatrywanej sprawie Trybunat nie dopatrzyt si¢ takiej relacji.

Odmienne podejscie zaprezentowat Trybunal w sprawie Aucoven przeciwko
Wenezueli*. Spotka skarzaca na potrzeby realizacji kontraktu budowy i utrzy-
mania dwdch gtownych autostrad byta spotka zarejestrowang zgodnie z prawem
wenezuelskim. Po wniesieniu skargi Wenezuela podniosta zarzut braku jurysdykcji
Trybunatu, argumentujac to tym, iz spotka byta kontrolowana przez ICA Holding

4 Banro American Resources Inc. i Societe Aurifere de Kivu et du Maniema SARL przeciwko
Demokratycznej Republice Konga, orzeczenie z dnia 1 wrzes$nia 2000 r., ICSID Case No. ARB/98/7,
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRHé&action Val=showDoc&do-
cld=DC577 Ené&caseld=C173 [dostep: 10.04.2016].

4 Ibidem, pkt 13, 14.

4 Autopista Concesionada de Venezuela (Aucoven) przeciwko Boliwarianskiej Republice We-
nezueli, orzeczenie z dnia 27 wrzes$nia 2001 r., ICSID Case No. ARB/00/5, https://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docIld=DC609 Ené&case-
1d=C192 [dostep: 10.04.2016].
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(spotke zarejestrowang zgodnie z prawem meksykanskim) i na tej podstawie nie
mogta skutecznie kierowa¢ skargi do Trybunatu MCRSI, poniewaz Meksyk nie
byt strong Konwencji ICSID. Wenezuela podniosta ponadto, ze nawet transfer 75%
udzialow spoétki Aucoven z ICA Holding do ICATECH (spotki amerykanskiej)
nie miat wptywu na zmniejszenie kontroli ICA Holding nad inwestycja Aucoven
prowadzong na terenie Wenezueli. Pomimo licznych watpliwos$ci strony pozwane;j
Trybunat uznat przyjety przez strony test kryterium kontroli zagranicznej, uznajac
swoja jurysdykcje w sprawie. Trybunal, uzasadniajac swoje stanowisko, podnidst,
iz biorgc pod uwagg autonomi¢ przyznana stronom przez Konwencje ICSID, nie
moze zastosowac bardziej restrykcyjnej definicji zagranicznej kontroli, o ile strony
nie wykonuja swojego prawa w sposob sprzeczny z celem Konwencji ICSIDY.
Potwierdzit, iz amerykanska spotka ICATECH miata prawo glosu i bezposredni
wplyw na podejmowanie decyzji w swojej spotce zaleznej.

Podsumowujac rozwazania, mozna doj$¢ do wniosku, ze w niektorych sprawach
okolicznosci uzasadniaty prowadzenie przez trybunat giebszej analizy struktury
korporacyjnej i rzeczywistego pochodzenia kapitatu spoiki, co prowadzito do od-
mowienia ochrony korporacyjnej tym podmiotom, ktore sa kontrolowane posrednio
lub bezposrednio przez podmiot majgcy narodowo$¢ panstwa niebedacego strong
Konwencji ICSID. Problemem w takim przypadku jest to, do jakiego poziomu
struktury kapitatowej uprawniona jest kontrola trybunatu pomigdzy spotka lokalng
prowadzacg inwestycj¢ 1 podmiotem bezposrednio jg kontrolujacym. Z drugiej
strony trybunaty uznaja si¢ za wlasciwe w sytuacji, gdy skarzacy podmiot spetni
wymogi formalne przewidziane w Konwencji ICSID, nawet w przypadku istnienia
dalszych pozioméw kontroli w stosunku do spotki wnoszacej skarge, co stanowi
o0 pragmatycznym podejsciu trybunalow.

PODSUMOWANIE

Z punktu widzenia prawa inwestycyjnego osoby fizyczne oraz osoby prawne
sa beneficjentami zobowigzan zacigganych przez panstwa. Prawidlowe zdefinio-
wanie inwestora i inwestycji nalezy do istotnych zagadnien okreslajacych zakres
zastosowania praw i obowigzkow w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym.
Tylko tacy inwestorzy moga korzystac z przyznanej im szerokiej ochrony traktato-
wej, w tym do wnoszenia skarg przed przewidziany trybunat arbitrazowy*®. Bycie
inwestorem oznacza, iz podmiotowi przyznane sg uprawnienia takze na poziomie
samego prawa materialnego. Ze wzgledu na przyznane inwestorowi uprawnienia

47 Ibidem, § 114.
8 International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking Innovations..., s. 9.
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kluczowym zagadnieniem jest ustalenie, czy dana osoba prawna i fizyczna jest
objeta ich zakresem ratione personae.

Z kolei z perspektywy panstw eksportujacych kapitat przedmiotowa definicja
okresla grupe tych inwestordw, ktorych inwestycje zagraniczne panstwo zamierza
chroni¢ za pomoca traktatu, wliczajac w to w szczegdlnosci system zwigzany z bez-
stronnym sposobem rozwigzywania sporéw. Z punktu widzenia panstw importu-
jacych kapitat definicja okresla t¢ kategorie inwestorow, ktorych inwestycje dane
panstwo zamierza przyciagna¢. Wreszcie z punktu widzenia poszczegoélnych in-
westorow definicja okresla sposob, w jaki inwestycja powinna by¢ zorganizowana,
aby mogta by¢ beneficjentem korzysci ptynacych z danej umowy inwestycyjnej®.

W obecnym stanie prawnym, zarowno w rezimie prawnym powstatym na mocy
traktatow inwestycyjnych, jak i w ramach rezimu prawnego utworzonego na mocy
Konwencji ICSID, migdzynarodowe prawo inwestycyjne dotyczy w gtoéwnej mierze
statusu prawnego zagranicznych inwestorow prywatnych®. Nie ulega przy tym
watpliwosci, ze inwestorzy zagraniczni majg obecnie zdolnos¢ prawng w znaczeniu
bycia podmiotem praw i obowiazkéw migdzynarodowych i jednocze$nie maja pel-
ne prawo do dochodzenia roszczen oraz do samodzielnego dysponowania swoimi
uprawnieniami. Pomimo takiego podejscia w doktrynie prawa miedzynarodowego
dominuje poglad, ze jednostka nie moze by¢ uznawana za podmiot (subject), ale
wylgcznie za beneficjenta tego prawa (object)’..

Jak wynika z powyzej przedstawionych rozwazan, trudno jest wskaza¢ uniwer-
salne i wyczerpujace kryteria dotyczace uznania danego podmiotu za inwestora.
Pomimo tak duzej liczby traktatow inwestycyjnych, zawierajacych niejednokrotnie
podobne lub nawet tozsame definicje inwestora, strony przed merytorycznym wda-
niem si¢ w spor czesto muszg odwotywac si¢ do dorobku doktryny i orzecznictwa
migdzynarodowych organow arbitrazowych przy wyjasnianiu watpliwos$ci poja-
wiajacych si¢ na tle, czy osoba prawna, osoba fizyczna, ewentualnie inne podmioty
nieposiadajace osobowosci oprawnej, moze by¢ strong postepowania w sporze.
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SUMMARY

International investment law, as branch of public international law, makes investors its main
beneficiaries. Adoption of the correct definition of an investor in investment treaties is therefore one
of the most important and basic elements of their content. The purpose of this article is to present the
theoretical and practical problems related to a natural person and a legal person and then to present the
conditions that must be met for recognition of these entities as investors. Only in such case investors
may demand protection treaty and claim against the host state.

The article describes how the matter of nationality of a natural person developed in domestic
law and then in international investment law. It also describes the criteria for determining the na-
tionality of legal persons, as nowadays the different sources of origin of the capital make it difficult
to undoubtedly specify the nationality of legal persons. Therefore, the paper analyses the investor’s
definition included in international investment law contained in the multilateral treaties, regional
treaties, as well as bilateral investment treaties for the promotion and protection of the investment.

In the article the author undertakes to present differences as to the requirements which must be
met by an investor who is a natural person and a legal person, which are contained in the Washington
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States
from 1965. The paper presents also the awards of international arbitration courts that dealt with the
problems of the concept of the investor and the protection treaty.

Keywords: international investment law; investor; natural person; legal person; the ICSID Con-
vention; arbitration courts
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