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I. WPROWADZENIE

System ochrony inwestoréw zagranicznych opiera si¢ obecnie w gléwnej
mierze na dwustronnych traktatach o popieraniu i ochronie inwestycji (ang. Bi-
lateral Investment Treaty, Traktaty BIT). Sa to traktaty zawierane pomiedzy pan-
stwami, gdzie kazde z panstw bedace strong traktatu, zobowigzuje si¢ do prze-
strzegania zawartych w traktacie obowigzkéw, jednoczesnie zobowiazujac sie do
powstrzymywania od dziatan szkodliwych dla inwestora, ktdry jest obywatelem
drugiej strony traktatu. Jakkolwiek w swojej naturze sg to traktaty zawierane wy-
facznie pomiedzy panstwami, gtéwnymi beneficjentami ich przepiséw sg inwe-
storzy, ktdrzy s albo osobami fizycznymi albo osobami prawnymi, ewentualnie
innymi podmiotami nieposiadajacymi osobowosci prawnej. Oznacza to tym sa-
mym, ze traktaty inwestycyjne dajg im prawo jako inwestorom do domagania
sie odpowiedniej ochrony traktatowej. Samo za$ korzystanie z tak przyznanej
ochrony moze by¢ wylacznie wykonywane przez podmiot spetniajacy wszystkie
przestanki do bycia inwestorem, pomimo tego, ze nie jest on bezposrednio stro-
na traktatu BIT, co stanowi niewatpliwie o pewnej odrebnosci i wyjatkowosci
systemu ochrony wynikajacej z rezimu dwustronnych traktatéw o popieraniu
i ochronie inwestycji'. Samo upowszechnienie traktatéw BIT, szczegélnie w la-
tach 80 i 90 XX wieku, stanowilo prawdziwa rewolucje w poréwnaniu do trady-
cyjnego modelu ochrony prywatnych inwestycji zagranicznych, ktdéry zazwyczaj
ograniczal si¢ do opieki dyplomatycznej ze strony panstwa pochodzenia inwe-
stora, czesto malo skutecznej i nie zapewniajacej niezbednej ochrony. Ograni-
czone mozliwosci opieki dyplomatycznej doprowadzily w ostatecznosci do wy-

! S.H. Nikiema, Best Practices: Definition of Investor, The International Institute for
Sustainable Development, 2012, s. 1.
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pracowania latwiejszych i szybszych $rodkéw zapewniajacym beneficjentom
mozliwo$¢ dochodzenia swoich praw w przypadku ich naruszenia.?

Obecnie na podstawie traktatow inwestycyjnych inwestorzy z danego pan-
stwa uzyskuja bezposrednio od innego panstwa zapewnienie pelnego bezpie-
czenstwa i ochrony zainicjowanych tamze inwestycji. Ten element bezposred-
nioéci wzmocniony zostal przez fakt, iz konkretny przedsigbiorca, jezeli uwaza,
Ze jego uprawnienia zwigzane z zagraniczng inwestycjg zostaly naruszone, moze
wystapi¢ samodzielnie przeciwko panstwu goszczacemu do Miedzynarodowego
Trybunatu Arbitrazowego z odpowiednig skarga. Oczywiscie sam fakt narusze-
nia przyznanej ochrony traktatowej nie jest wytaczng i wystarczajaca przestan-
ka dla zainicjowania procedury arbitrazowej. Dla ubiegania si¢ o taka ochro-
ne niezbedne jest ponadto zainicjowanie w panstwie goszczacym inwestycji,
o ktéra ochrone inwestor wystepuje. Definicja inwestora jest tym samym jednym
z kluczowych elementéw kazdego z traktatéw inwestycyjnych, zaréwno tych
o charakterze bilateralnym, jak i traktatow wielostronnych, w tym i o charakterze
regionalnym. Okreélaja one zakres zastosowania praw i obowiazkéw przyzna-
nych inwestorowi.

Inwestorem zagranicznym moze by¢ osoba fizyczna lub prawna prowadza-
ca inwestycje. Ponadto inwestorami moga by¢ inne podmioty nie posiadajace
osobowosci prawnej. Pojecie inwestora pozostaje zatem waznym i istotnym ele-
mentem na wstepnym etapie badania przez trybunal arbitrazowy swojej wtas-
ciwodci jurysdykcyjnej. Czeé¢ skarg juz na tym wstepnym etapie badania wias-
ciwosci jurysdykcyjnej zostaje oddalone z uwagi na fakt, ze podmiot wnoszacy
skarge nie spelnia wymogéw dla uznania go za inwestora zgodnie z wymogami
danego traktatu inwestycyjnego.

Poza wspomnianymi juz traktatami BIT do innych wiazacych traktatéw
powszechnych szczegdlne znaczenie nalezy przypisa¢ umowie sektorowej jaka
jest Traktat Karty Energetycznej® i traktatom regionalnym, takim jak NAFTA*
czy ASEAN®, w ktorych takze zawarto szczegdlowe wytyczne jakie musi spetniaé
inwestor.

Omoéwienia w niniejszym artykule wymaga takze Konwencja waszyngton-
ska o rozwigzywaniu sporéw inwestycyjnych miedzy panstwami i obywatelami

% The International Law Association — German Branch, The Determination of Nationality
ofInvestors under Investment Protection Treaties, Zeszyt 106, marzec 2011, s. 11.

* Dz.U. 22003 r. Nr 90,poz. 864/30.

4 North American Free Trade Agreement, 1994, http://www.nafta-sec-alena.org/en/
view.aspx.

> ASEAN Agreement for the Promotion and Protection of Investments, http://www.
wipo.int/wipolex/en/other_treaties/text.jsp?file_id=234900.,27.04.2014,
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innych panstw z 18 marca 1965 (Konwencja ICSID). Sygnatariuszami Konwencji
ICSID jest obecnie 158 panstw. Polska do dnia dzisiejszego nie ratyfikowata kon-
wengji®. Konwencja ICSID ustanowita odrebne forum rozstrzygania sporéw in-
westycyjnych pomiedzy inwestorami pochodzacymi z panistw sygnatariuszy, tj.
Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (MCRSI). Ze
wzgledu na duzg liczbe panstw sygnatariuszy uwazana jest ona obecnie za naj-
powszechniejszy mechanizm rozwigzywania sporéw inwestycyjnych. Konwen-
cja ICSID sama okreélita jurysdykeje ratione personae trybunalu powolanego na
jej podstawie, co réwniez zostalo ujete w niniejszym artykule.

Ideg przewodnig opracowania jest wiec zaprezentowanie aktualnych regut
obecnych w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym, co do tego jakie warun-
ki muszg by¢ spelnione, zaréwno przez osobe fizyczng oraz osoby prawne, aby
mozna ja bylo traktowa¢ jako inwestora, mogacego w dalszej kolejnosci doma-
gac sie ochrony traktatowej i wystepowac z okreslonymi roszczeniami przeciwko
panstwu. Ocena taka wymaga zapoznania si¢ w jaki sposob ksztattowala sie kwe-
stia narodowosci w odniesieniu do osoby fizycznej i okreslenia zasad przyna-
leznosci panstwowej os6b prawnych. Analizie poddano takze kilka najbardziej
charakterystycznych definicji inwestora zawartych w obowigzujacych traktatach
inwestycyjnych. Niezbedne bylo takze przedstawienie aktualnego orzecznictwa
sadow arbitrazowych dokonujacych na potrzeby rozstrzygniecia poszczegdlnych
spraw wykladni oraz interpretujacych przyjeta przez strony definicje inwestora.
Z uwagi na obszerno$¢ omawianego zagadnienia artykul zostat podzielony na dwie
czesci, gdzie w pierwszej zostaly zaprezentowane uwagi tyczace sie osoby fizycznej
jako inwestora w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym, w drugiej natomiast
zostaly oméwione kwestie odnoszace si¢ wytacznie do osoby prawne;j.

I1. OsoBA FizyczNna

Obecnie nie ma obowigzujacej zasady w powszechnym miedzynarodo-
wym prawie inwestycyjnym, odnosnie do tego, jakie przestanki muszg by¢ spet-
nione, aby przyzna¢ osobie fizycznej statut inwestora’. Wydaje sie, ze dla celéw
niniejszego artykulu niezbedne jest przedstawienie, w jaki sposdb osoba fizycz-
na bywa kwalifikowana zaréwno w zwyczajowym prawie miedzynarodowym
oraz kolejno w odniesieniu do przestanek zawartych juz w samych traktatach
inwestycyjnych, a ponadto, jaka definicje inwestora jako osoby fizycznej przyjeli
tworcy Konwencji ICSID.

¢ https://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jsp,27.04.2014,
" M. Jezewski, Miedzynarodowe Prawo Inwestycyjne, Wydawnictwo C.H. Beck. Warszawa
2011, s. 79.
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Jest zasada prawa miedzynarodowego publicznego, ze narodowo$¢ inwe-
stora jako osoby fizycznej, okreslana jest kazdorazowo przez prawo krajowe pan-
stwa, ktdrego narodowo$¢ jest dochodzona. Jednakze niektore z traktatéw inwe-
stycyjnych wprowadzaja do definicji osoby fizycznej pewne dodatkowe kryteria,
takie jak obowiazek rezydencji lub domicylu®.

Przynalezno$¢ panistwowa definiowana jest jako formalno-prawny zwigzek
pomiedzy jednostka a panstwem nakladajacy na obie strony okreslone prawa
i obowiazki, ktére odrézniaja obywatela od cudzoziemca. Zwigzek ten przyjmuje
posta¢ obywatelstwa. Uprawnienia zaréwno do jego przyznawania, jak i odbiera-
nia osobie fizycznej, pozostaje wylaczng prerogatywa panstwa’.

W sprawie Nottebohm' z roku 1955 toczacej si¢ przed Miedzynarodowym
Trybunatem Sprawiedliwosci, Trybunal uzasadniajac orzeczenie stwierdzil, ze
chociaz kazde panstwo moze decydowa¢, zgodnie z przyjetymi wewnetrzny-
mi ustaleniami i zgodnie z wlasnym wewnetrznym prawem komu przyznawaé
obywatelstwo, to musi by¢ utrzymywana rzeczywista wiez (real connection) po-
miedzy panstwem i jego obywatelem. Trybunal poczynil nastepujace ustalenie:
~Obywatelstwo jest wiezig prawng majaca jako swoja podstawe wiez spoleczna,
autentyczny zwigzek egzystencji, intereséw i uczué, w polaczeniu z wzajemny-
mi obowigzkami i prawami”". Trybunat zdefiniowal w orzeczeniu przestanke
tzw. wigzi efektywnej, ktérg rozumial jako zamieszkiwanie na terenie danego
panstwa i koncentrowania na jego terytorium gléwnej dzialalno$ci gospodar-
czej, czy zawodowej. Niewatpliwie w obecnych realiach trudno bedzie ustala¢
obywatelstwo 0s6b fizycznych w oparciu o powyzsze przestanki, tj. na podsta-
wie przywigzania danej osoby do parnstwa poprzez tradycje, prowadzenie w nim
interesow, czy poprzez aktywnos¢ zawodows lub wigzi rodzinne'. Komisja Pra-
wa Migdzynarodowego (KPM) w Raporcie o ochronie dyplomatycznej'* wska-
zala na ograniczenia wynikajgce z przestanek wskazanych w sprawie Nottebohm

8 International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking Innovations.
Definition of Investor and Investment in International Investment Agreements, OECD 2008, s. 10.

° Sprawa Dekretéw w sprawie obywatelstwa w Tunisie i Maroku, opinia STSM z dn.
7.02.1923, s. 24, http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1923.02.07_morocco.htm,
20.04.2014,

10 Sprawa Nottebohm - Lichtenstein przeciwko Gwatemali, orzeczenie z dnia 6 kwietnia
1955, 1955 ICJ Report 4. http://www.icj-cij.org/docket/files/18/2674.pdf, 27.04.2014,

1 Tbidem, s. 23.

12 International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking Innovations,
op.cit., s. 11.

1 International law Commission, Report on the International Law Commission on the
Work of its fifty —eight Session (1 Maj — 9 Czerwiec i 3 lipiec - 11 sierpnia 2006), UN Doc
A/61/10, Rozdziatl 4, s. 33.
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w odniesieniu do zasad rzadzacych sie wspdlczesna ekonomig, wskazujac m.in.,
iz przyjecie kryteriéw wiezi efektywnej pozbawi miliony oséb dobrodziejstwa
ochrony dyplomatycznej, biorac pod uwage uwarunkowania wspolczesnej eko-
nomii, globalizacj¢ oraz ilo§¢ inwestycji prowadzonych przez obywateli poza
krajem swego urodzenia. Wydaje si¢ natomiast, iz wymadg wiezi efektywnej okre-
$lony w sprawie Nottebohm moze mie¢ obecnie znaczenie w przypadku watpli-
wosci, co do rzeczywistego obywatelstwa osoby fizycznej posiadajacej przynalez-
no$¢ panstwowg dwoch panstw',

Prawo krajowe przewiduje dwa dominujace sposoby nabycia obywatelstwa
z mocy prawa. Po pierwsze, poprzez pochodzenie od rodzicéw, ktorzy sa oby-
watelami danego panstwa (tzw. prawo krwi, ius sanguinis) oraz w wyniku uro-
dzenia sie na terytorium danego panstwa (tzw. prawo ziemi, ius soli)”*. Osoba
fizyczna obywatelstwo moze takze naby¢ w drodze naturalizacji, co jest prze-
jawem aktu panstwa mieszczacego si¢ w jego prerogatywach, a ponadto takze
w drodze matzenstwa's.

Z punktu widzenia omawianej problematyki migdzynarodowego prawa
inwestycyjnego znaczenie majg zasady wypracowane w kontekscie ochrony dy-
plomatycznej przyznanej swoim obywatelom, ktérzy na terytorium innego pan-
stwa poniesli okreslong szkode. Reguly te zostaly zawarte w Projekcie artyku-
téw w sprawie opieki dyplomatycznej opracowanym i przyjetym przez Komisje
Prawa Miedzynarodowego w roku 2006". Artykut 4 okresla, ze obywatelstwo
danego panstwa oznacza obywatelstwo nabyte wylacznie zgodnie z prawem da-
nego panstwa. Ponadto Projekt KPM podkresla, ze obywatelstwo nie moze by¢
nabyte w sposob sprzeczny z prawem miedzynarodowym. Oznacza to tym sa-
mym, ze gdy osoba fizyczna posiada obywatelstwo tylko jednego panstwa, to do
jego podwazenia wymagane jest ustalenie, iz nabyla je w drodze oszustwa czy
przekupstwas.

W miedzynarodowym prawie zwyczajowym, panstwo moze udziela¢ opie-
ki dyplomatycznej w imieniu jednego ze swych obywateli w odniesieniu do skar-
gi wniesionej przeciwko drugiemu panstwu nawet w sytuacji, gdy jego obywa-
tel posiada obywatelstwo innego panstwa, pod warunkiem, gdy podstawowym

" Sprawa Flegenheimera, orzeczenie wlosko—amerykanskiej komisji koncyliacyjnej
z dn. 20 wrzesnia 1958, International Law Reports 1958, nr 25, s. 150.

!> M. N. Shaw, International Law, Cambridge University Press, 2003, s. 586.

16 M. Jezewski, op.cit., s. 80.

'7 Draft articles on Diplomatic Protection, Official Records of the General Assembly,
61 Session, Supplement No.10 (A/61/10)http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/
draft%20articles/9_8_2006.pdf.,22.04.2014,

'8 Ch. Amerasinghe, Diplomatic Protection, Oxford University Press,Oxford 2008, s. 95.
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i efektywnym obywatelstwem osoby fizycznej byto obywatelstwo panstwa wyko-
nujacego opieke dyplomatyczng. W odniesieniu do takiego zagadnienia, prawo
zwyczajowe ewoluowato od wczesniejszej reguly braku odpowiedzialnosci (non-
responsibility), gdzie opieka dyplomatyczna nie mogta by¢ przyznana w przypad-
ku posiadania podwdjnego obywatelstwa przez osobe fizyczna. Takie podejscie
obecne byto m.in. w Konwencji haskiej z 1930 w sprawie pewnych zagadnien
dotyczacych kolizji ustaw o obywatelstwie'®, gdzie w art. 4 okreslono: ,,Panstwo
nie moze przyzna¢ opieki dyplomatycznej dla jednego ze swych obywateli prze-
ciwko Panstwu, ktorego obywatelstwo ta osoba takze posiada.”

III. OsoBA F1zyczZNA JAKO INWESTOR W TRAKTATACH INWESTYCYJNYCH

Traktaty inwestycyjne w wigkszosci obejmuja swoja ochrong inwestoréw
bedacych osobami fizycznymi, ktérzy posiadaja obywatelstwo jednej ze stron
traktatu. Wymog posiadania obywatelstwa staje si¢ wiec warunkiem rationae
personae dla udzielenia danej osobie opieki traktatowej?. Traktaty inwestycyjne
przyjmuja niejednokrotnie rézne nazewnictwo osoby fizycznej . Moze by¢ okre-
$lana jako osoba fizyczna (natural person), jako obywatel (national lub citizen).
Z kolei samo pojecie obywatelstwa nie ma jednej spojnej definicji, dlatego tez
w swej tredci traktaty odnosza si¢ do réznych kryteriow. Przewazajacym kry-
terium jest uznanie danej osoby fizycznej za posiadajaca obywatelstwo danego
panstwa zgodnie z prawem tego panstwa. Niektére z dwustronnych traktatéw
BIT zawierajg definicj¢ obywatela, ktéra odnosi si¢ do obu stron kontraktu.
Z kolei w niektérych traktatach BIT zawarte sa dwie odrebne definicje, gdzie
jedna definicja odnosi si¢ wylacznie do jednej ze stron traktatu, a druga wlasci-
wa jest tylko dla jego drugiej strony. Takie uregulowanie ma miejsce chociazby
w traktacie BIT zawartym pomiedzy Finlandig i Egiptem®, gdzie zdefiniowano
obywatela (national) w nastepujacy sposob:

»a) W odniesieniu do Finlandii, osobe¢ ktdra jest obywatelem Finlandii
zgodnie z finskim prawem.

b) w odniesieniu do Egiptu, osobe ktoéra jest obywatelem Egiptu zgodnie
z egipskim prawem.”

! Convention On Certain Questions Relating To The Conflict Of Nationality Laws,
Hague - 12 kwiecien 1930, Dz. U.R.P. Nr27, poz.217, http://www.refworld.org/docid/
3ae6b3b00.html., 27.04.2014,

2 M. Jezewski, op.cit., s. 81.

2 Umowa pomiedzy Finlandig i Egiptem, 1980, art. 1.2, http://unctad.org/sections/dite/
ifa/docs/bits/finland_egypt.pdf. 24.04.2014,
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W tej umowie wskazano, iz podstawowym kryterium jest uznanie danej
osoby za posiadajacg narodowo$¢ danego panstwa zgodnie z prawem wewnetrz-
nym kazdego z panstw bedacych stronami traktatu.

Troche odmiennie zostalo to uregulowane w traktacie BIT zawartym po-
miedzy USA i Urugwajem?, gdzie zgodnie z jego trescia:

»a) W odniesieniu do Stanéw Zjednoczonych, obywatelem jest osoba po-
siadajaca obywatelstwo Standéw Zjednoczonych zgodnie z Tytulem III Ustawy
o emigracji i obywatelstwie.

»b) w odniesieniu do Urugwaju, obywatelem jest osoba posiadajaca oby-
watelstwo Urugwaju zgodnie z prawem tego kraju”

W powyzszym traktacie BIT mamy rzadko spotykana sytuacje, gdzie
w odniesieniu do obywateli Stanéw Zjednoczonych traktat odwoluje si¢ do kon-
kretnego aktu prawnego, zawierajacego warunki uznania danej osoby fizycznej
za obywatela panstwa, a mianowicie do amerykanskiej ustawy o emigracji i oby-
watelstwie. W odniesieniu do obywateli Urugwaju, traktat odwoluje sie juz wy-
tacznie do prawa krajowego tego panstwa. Z podobnym uregulowaniem moze-
my sie spotkac w traktacie BIT niemiecko - chinskim?, ktéry definiuje, iz osoba
inwestora w przypadku osoby fizycznej i w odniesieniu do strony niemieckiej,
bedzie wylacznie Niemiec zgodnie z ustawg zasadniczg REN, za$ w odniesieniu
do strony chinskiej beda to osoby fizyczne, ktére posiadajg obywatelstwo Chin-
skiej Republiki Ludowej zgodnie z jej prawem.

Niektore z traktatéw BIT poza samym obywatelstwem, wymagaja dodat-
kowo utrzymywania z pafistwem strong traktatu okre$lonej wiezi. Przyktadowo
traktat BIT zawarty pomi¢dzy Niemcami a Izraelem® wskazuje, Ze termin ,,oby-
watele” oznacza w odniesieniu do Izraela obywateli izraelskich bedacych stalymi
rezydentami Panstwa Izrael. Kryterium stalej rezydencji lub wymoég domicylu
jest takze uzywane alternatywnie do obywatelstwa, gdzie przyktadowo w trak-
tacie BIT pomiedzy Kanada i Argentyng® okreslenie inwestora oznacza ,jaka-
kolwiek osobe fizyczna posiadajaca obywatelstwo lub bedaca stalym rezydentem
jednej ze stron Traktatu zgodnie z jego prawem.” Warunek statego zamieszkiwa-
nia jest z kolei wigzacy w przypadku traktatu BIT zawartego pomiedzy Niemca-

2 Umowa pomiedzy Stanom Zjednoczonym Ameryki i Urugwajem, 2005, art. 1., http://
unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/US_Uruguay.pdf., 24.04.2014,

» Umowa pomigdzy Republika Federalng Niemiec i Chinska Republika Ludows, 2003,
art.1.2., http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/china_germany.pdf., 10.04.2014,

# Umowa pomiedzy republika Federalng Niemiec i Panistwem Izrael, 1976, art. 1.3.b,
http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/germany_israel.pdf., 10.04.2014,

» Umowa pomiedzy Rzadem Kanady i Rzadem Argentyny, 1991, art. 1.b.i, http://un-
ctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/argen_canada.pdf., 10.04.2014,
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mi i Polska®, czy pomiedzy Niemcami, a byla Republikg Czechostowacka?, gdzie
kwestia obywatelstwa zostala w ogdle pominieta, co z kolei pokazuje tez szero-
kie podejscie do definicji osoby fizycznej jako inwestora poprzez umozliwienie
kazdemu rezydentowi bedacego strong okreslonego kontraktu do skorzystania
z ochrony traktatowej. W traktacie BIT pomiedzy Niemcami i Hong Kongiem?
inwestorem w odniesieniu do Hong Kongu moze by¢ kazda osoba fizyczna ma-
jaca prawo do stalego zamieszkiwania na terytorium Hong Kongu. Ponadto
w traktacie BIT laczacym Niemcy i Bialoru$® wymagane jest w odniesieniu do
obywateli Biatorusi dodatkowo upowaznienie do przeprowadzenia inwestycji.
Moze sie takze zdarzy¢, iz wymog domicylu zostal przez strony traktatu w ogole
wylaczony. Przyktadem takiego uregulowania jest traktat BIT zawarty pomiedzy
Polska a Bialorusia, zgodnie z ktérym inwestor oznacza osobe fizyczng posiada-
jaca obywatelstwo Rzeczypospolitej Polskiej lub Republiki Bialorus®, zgodnie
z ustawodawstwem umawiajgcych si¢ stron, posiadajaca miejsce zamieszkania
na terytorium umawiajacych sie stron lub poza ich granicami.

Kwestia uznania osoby fizycznej za posiadajaca narodowo$¢ danego pan-
stwa pojawia si¢ w takze w wielostronnych traktatach inwestycyjnych, jak Traktat
Karty Energetycznej, gdzie osoby fizyczne s podobnie okreslone, to jest poprzez
odestanie do prawa wiasciwego strony TKE, ale takze moga obejmowaé swoim
zakresem stalych rezydentéw. Zgodnie z art.1 pkt. 7 TKE , Inwestor” oznacza:
a) w odniesieniu do Umawiajacej sie Strony : i) osobe fizyczng majacg obywatel-
stwo lub narodowos¢ Umawiajgcej si¢ Strony lub ktdra ma stale miejsce zamiesz-
kania w tej Umawiajacej sie Stronie zgodnie z obowigzujacym ustawodawstwem
tej Strony. Niektore z traktatow zawieraja, jak wskazano powyzej, odwotanie do
konkretnych aktéw prawnych stron traktatu, zawierajacych wskazéwki co do
uznania danej osoby za posiadajaca narodowo$¢ danego panstwa. Traktat NAF-
TA zgodnie z artykulem 201.1. zawiera odestanie zaréwno do amerykanskiej
ustawy o emigracji i obywatelstwie oraz do konstytucji meksykanskie;j*..

% Umowa pomiedzy Republika Federalng Niemiec i Polska, 1989, art. l.c., Dz. U.
z 1991 nr 27 poz. 116, http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/germany_poland.pdf.,
10.04.2014,

¥ Umowa pomiedzy Republikg Federalng Niemiec i Republika Czechostowacka, 1950,
art. 1.3, http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/Czech_x_Germany_Agreement_gr.pdf.,
10.04.2014,

% Umowa pomie¢dzy Rzagdem Hong Kongu i Rzadem Republiki Federalnej Niemiec, 1996,
art. 1.4, http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/germany_hongkong.pdf., 10.04.2014,

» Umowa pomiedzy Republikg Federalng Niemiec i Republika Bialorusi, 1993, art.
1.3.b,, http://unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/germany_belarus_gr.pdf., 10.04.2014,

¥ Dz.U. 1993 nr 122 poz. 545.

*! North American Free Trade Agreement, op.cit., § 201.1.
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Warte podkreglenia jest, iz w przypadku ustalenia i uznania danej osoby fi-
zycznej jako spelniajacg przestanki inwestora w zgodzie z postanowieniami trak-
tatu inwestycyjnego, w sposob wiazacy okresla to zakres ratione personae ochro-
ny traktatowej. W takiej sytuacji nieuprawnione jest wigc wymaganie innych
dodatkowych kryteriéw, nieprzewidzianych w tresci samego traktatu®. Same
traktaty inwestycyjne zawieraja odpowiednig definicje obywatelstwa odwotujaca
sie do roznych kryteriow. Nie ulega jednakze watpliwosci, iz prawo miedzynaro-
dowe uznaje, iz kwestia obywatelstwa osoby fizycznej jest sprawa prawodawstwa
wewnetrznego panstwa, okreslajacego reguly co do jego nabycia i utraty.

IV. OsoBA F1ZzYCZNA JAKO INWESTOR W SwieTLE KoNwENCy1 ICSID

Kwestia jurysdykeji Migedzynarodowego Centrum Rozwigzywania Sporéw
Inwestycyjnych (MCRSI) powotanego na mocy Konwencji ICSID w odniesieniu
do o0séb fizycznych zostata uregulowana w art. 25 Konwencji, ktory okresla, iz ,,
Jurysdykcja Centrum rozciaga si¢ na kazdy spér prawny wynikajacy bezposred-
nio z inwestycji pomiedzy Stronami Kontraktu (...) i obywatelem drugiej Strony
Kontraktu (...)”*. Artykul 25(2) Konwencji ICSID rozciaga swoja jurysdykcje
na osobe fizyczng ,.ktéra posiada obywatelstwo umawiajacej sie Strony innej niz
Panstwo bedace strong sporu w momencie wyrazenia zgody przez Strony sporu
na poddanie go koncyliacji lub arbitrazowi, a takze w momencie zrejestrowania
zadania zgodnie z artykulem 28 par. 3 lub art. 36 par. 3 Konwengiji, ale nie obej-
muje Zadnej osoby ktéra w ktdrejkolwiek ze wspomnianych dat miata obywatel-
stwo Panistwa strony sporu.” Artykut 28 par. 3 Konwencji ICSID dotyczy proce-
dury koncyliacyjnej, z kolej artykul 36 par. 3 procedury arbitrazowej.

Zgodnie z powyzszym Konwencja ICSID wymaga od stron wnoszacych
skarge potwierdzenia, ze mieli obywatelstwo strony sporu w dwéch réznych mo-
mentach, tj. w momencie, gdy strony wyrazily zgode¢ na poddanie sporu pod
jurysdykcje MCRSI i w momencie rejestracji zadania o poddanie sporu pod ar-
bitraz przed MCRSIL. W zwigzku z takim uregulowaniem pojawiaja si¢ dwa za-
sadnicze problemy, to jest kwestia cigglosci obywatelstwa oraz posiadania przez
osobe fizyczng podwdjnego obywatelstwa, w tym posiadania obywatelstwa pan-
stwa bedacego strong sporu. W odniesieniu do ciaglosci obywatelstwa Konwen-
cja ICSID wymaga, aby osoba fizyczna utrzymywata i posiadata obywatelstwo
w okresie pomiedzy wyrazeniem zgody na jurysdykcje MCRSI przez obie stro-
ny sporu, a rejestracja zgdania wszczecia procedury arbitrazowej. Tylko bowiem

32 M. Jezewski, op.cit., str. 82.
¥ ICSID Convention, Regulation and Rules, op.cit., art. 25,
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w takim przypadku bedzie ona uprawniona do skierowania skutecznej skargi
i skorzystania z jurysdykcji MCRSI.

Dla wlasciwego ustalenia obywatelstwa, zgodnie z wymogami Konwencji
ICSID i artykulem 25 majg zastosowanie te same reguly, co w przypadku innych
traktatow inwestycyjnych. Oznacza to, ze dla prawidlowego ustalenia kazdora-
zowo wlasciwe jest prawo krajowe, samo zas ustalenie jest traktowane przed Try-
bunatem jako fakt. Trybunal w sprawie moze ponadto bra¢ pod uwage wszelkie
dowody, co do posiadania obywatelstwa, jakie zostang mu przedstawione przez
strone w trakcie sporu*. Konwencja ICSID nie zawiera jednak jako wymogu
przestanki zachowania wiezi efektywnej, cho¢ trybunal MCRSI w poszczeg6l-
nych sprawach do niej sie odwolywal, o czym nizej.

W odniesieniu do kwestii posiadania przez osobe fizyczna podwdjnego
obywatelstwa, w tym obywatelstwa panstwa bedacego strong sporu, to kwe-
stig zasadniczg jest problem wykluczenie tych 0séb spod jurysdykeji trybunatu
MCRSI i odmowa udzielenia im ochrony. Ch. Schreuer tak odniést sie do tego
zagadnienia w komentarzu do Konwencji ICSID: ,,Powinno by¢ jasno okreslone,
ze zgodnie z klauzulg artykutu 25(2) a) osoba fizyczna ktéra byla obywatelem
strony sporu, nie bedzie uprawniona do bycia strong w procedurze pod auspi-
cjami Centrum, nawet, gdy w tym samym czasie osoba ta miala narodowos¢ in-
nego panstwa. Ta kwestia nie podlega dyskusji i nie moze by¢ zmieniona nawet
gdy panstwo strona sporu wyrazito na to zgode*. Trybunal MCRSI w swojej
praktyce kilkakrotnie zajmowat sie kwestia posiadania przez osoby fizyczne po-
dwdjnego obywatelstwa.

W pierwszej ze spraw Eudoro A. Olguin przeciwko Republice Pragwaju®® Pan
Olguin, posiadajacy podwojne obywatelstwo Peru oraz USA, wniost skarge prze-
ciwko Republice Paragwaju na podstawie traktatu BIT zawartego pomiedzy Peru
i Republikg Paragwaju z powodu rzekomego naruszenia przez wtadze Paragwa-
ju traktatu BIT w stosunku do jego inwestycji w przedsigbiorstwo produkujace
i dystrybuujace produkty spozywcze na terytorium Paragwaju. Trybunal MCRSI
w sprawie odrzucil zarzuty podniesione przez Paragwaj, co do braku jurysdykeji
w sprawie w zwigzku z posiadaniem podwdjnego obywatelstwa przez powoda.
Uzasadniajac swoja decyzje Trybunal podniost, ze peruwianskie obywatelstwo
Pana Olguina polegalo na zachowaniu wiezi efektywnej, co bylo wystarczajace

M. Jezewski, op.cit., str. 83.

* Ch. Schreuer, ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press,
Cambridge 2000.

¢ Eudoro A. Olguin przeciwko Republice Paragwaju, orzeczenie z dn. 26 lipca 2001,
ICSID Case No. ARB/98/5, http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0587.
pdf., 03.04.2014,
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dla uznania si¢ wlasciwym do rozpoznania sprawy, zaréwno dla celéw Konwen-
¢ji ICSID jak i traktatu BIT zawartego pomiedzy Peru i Paragwajem.

W sprawie Champion Trading przeciwko Egiptowi*’, obywatelom USA, kt6-
rzy takze posiadali obywatelstwo egipskie, odmdéwiono jurysdykcji do wniesie-
nia skargi przeciwko Egiptowi w oparciu o Traktat BIT zawarty pomiedzy USA
i Egiptem, uzasadniajac to faktem, iz artykut 25(2) a) Konwencji ICSID wyklu-
czal spod ochrony obywateli majacych obywatelstwo panstwa drugiej strony
sporu. Skarzacymi w sprawie byly osoby z rodziny Wahba, ktére na podstawie
prawa krwi oraz prawa ziemi byly obywatelami amerykanskimi i jednoczesnie
z uwagi na pochodzenie jednego ze swych przodkoéw, posiadajacego podwdjne
obywatelstwo amerykanskie i egipskie, posiadali oni takze obywatelstwo egip-
skie wynikajgce z prawa krwi. Strony wnoszace skarge argumentowaly, ze trybu-
nal w sprawie powinien przeprowadzi¢ test tzw. wiezi rzeczywistej lub efektyw-
nej, ktéry zgodnie z twierdzeniami strony skarzacej wykaze, ze nigdy w sposéb
efektywny nie nabyli oni obywatelstwa egipskiego. W ostatecznosci trybunat nie
wykluczyl przeprowadzenia takiego testu zgodnie z Konwencja ICSID, gdzie
w ocenie trybunatu bytoby absurdalnym, czy nierozsadnym w odniesieniu do
osoby fizycznej, aby byla ona klasyfikowana jako posiadajaca podwojne oby-
watelstwo, gdy w trzecim lub czwartym pokoleniu nie ma juz zadnych wigzi
z krajem swoich przodkéw i w takich okolicznosciach test wiezi efektywnej na
potrzeby postepowania przez MCRSI wydaje sie uzasadniony. Pomimo takich
deklaracji trybunal MCRSI po przeprowadzeniu powyzszego testu stwierdzil, ze
mimo wszystko wiezi skarzacych z Egiptem byly na tyle silne, ze powinni by¢
oni wylaczeni spod jego jurysdykeji. Wplyw na powyzsze rozstrzygniecia miat
fakt, ze egipskie obywatelstwo postuzylo stronie wnoszacej skarge do rejestracji
ich dzialalnoéci biznesowej. Trybunat nie wykluczyt mozliwosci zrzeczenia sie
obywatelstwa, co w konsekwencji pozwolitoby Trybunalowi na uznanie si¢ wlas-
ciwym do uznania swojej jurysdykcji i rozpoznania sprawy. Nie moze to mie¢
charakteru obejscia prawa i by¢ dokonane w ztej wierze.

Pomimo pewnych wyjatkéw, w realiach wspodlczesnej ekonomii i przy
nieograniczonych mozliwosciach przeplywu kapitatu, a takze réznych formach
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej trybunaly mimo wszystko odchodza od
przestrzegania wymogu utrzymywania efektywnej wiezi z panstwem, ktérego
obywatelstwo jest przywolywane w danym sporze. Dlatego tez w takiego rodzaju

7 Champion Trading Company Ameritrade International Inc., James T.Wahba, John
B. Wahba, Timothy T. Wahba przeciwko Arabskiej Republice Egiptu, orzeczenie jurysdykcyjne
z dnia 21 lutego 2003, ICSID Case No. ARB/02/9, http://www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/ita0147.pdf., 03.04.2014,
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sporach ma miejsce raczej odwolywanie si¢ do regul prawa miedzynarodowego
wigzacego obywatelstwo z prawem krajowym i powolywanie si¢ na prawo zwy-
czajowe™.

THE CONCEPT AND STATUS OF THE INVESTOR
IN INTERNATIONAL INVESTMENT LAW

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 prac-
tical 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 de-
veloped in domestic law and then in international investment law. The article
describes the criteria for determining the nationality of legal persons, as nowa-
days the different sources of origin of the capital make it difficult to undoubt-
edly specify the nationality of legal persons. Therefore, the article 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 require-
ments 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 work presents also the awards of international arbitration courts that dealt
with the problems of the concept of the investor and the protection treaty.

¥ M. Jezewski, op.cit., s. 84.
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