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Streszczenie

Opierajac sie na wyroku Statego Trybunalu Arbitrazowego z grudnia 2020 r.
w sprawie Cairn Energy (PCA Case No. 2016-7), autorka omawia wybrane zagad-
nienia z obszaru relacji miedzy sporami podatkowymi a mechanizmem rozstrzy-
gania sporéw w ramach miedzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego (ISDS).
W artykule wyjasniono znaczenie miedzynarodowych traktatéw inwestycyjnych,
a takze role, jaka odgrywaja w nich klauzule jurysdykcyjne i klauzule w przed-
miocie standardéw ochrony inwestoréw i inwestycji. Szczegdlng uwage poswiecono
problemowi jurysdykcji trybunaléw arbitrazowych w sprawach z watkiem podat-
kowym oraz relacjom zachodzacym pomiedzy wykonywaniem przez pafistwo suwe-
rennego wladztwa podatkowego a naruszeniem wigzacych je zobowigzahn miedzy-
narodowych. Zobrazowaniu wskazanych relacji stuzy dokonane w sprawie Cairn
rozréznienie na ,spory podatkowe” (tax disputes) i ,spory inwestycyjne dotyczace
podatkoéw” (tax-related investment disputes). Cho¢ kontrowersyjny, mechanizm ISDS
stanowi istotne narzedzie ochrony inwestoréw wobec profiskalnych tendencji
wspolczesnych panstw, ktérego nie powinni lekcewazy¢ rowniez polscy decydenci.

Stowa kluczowe: arbitraz inwestycyjny, spory podatkowe, spory inwestycyjne
dotyczace podatkéw, klauzule jurysdykcyjne, mechanizm
ochrony inwestora.

! Badania wykorzystane w artykule nie zostaly sfinansowane przez zadna instytucje.
2 Joanna Homanczyk - Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II (Polska), ORCID: 0009-0009-3778-4586
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Investment Arbitration and Taxes:
What Can the Cairn Case Teach Us?

Abstract

Referring to the judgment of the Permanent Court of Arbitration in the Cairn
Energy case (PCA Case No. 2016-7, issued in December 2020), the author discusses
selected issues that occur with regard to the relationship between tax disputes and
the Investor-State Dispute Settlement mechanism (ISDS). The article explains the
importance of international investment treaties as well as the role of certain clauses
included within them: jurisdictional clauses and investor and investment protec-
tion standards’ clauses. Particular attention is paid to the problem of arbitral tribu-
nals’ jurisdiction in disputes involving tax elements, as well as to the relationship
between the exercise of a state’s sovereign taxing powers and the breach of its inter-
national obligations. The distinction drawn in the Cairn case between “tax disputes”
and “tax-related investment disputes” serves to illustrate these issues. Although
controversial, ISDS is a powerful tool for protecting investors against the pro-fiscal
ambitions of modern states, which should not be ignored by Polish decision-makers.

Keywords: investment arbitration, tax disputes, tax-related investment

disputes, jurisdictional clauses, Investor-State Dispute Settlement
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Wprowadzenie

W dobie globalizacji powracajacym watkiem jest zapewnienie sprawiedliwego
podziatu wplywoéw z podatkéw (tzw. fair share) pomiedzy panstwami, na teryto-
rium ktérych dzialalno$é prowadza przedsiebiorstwa miedzynarodowe. Nieco
rzadziej rozwaza si¢, czy na miano réwnie ,sprawiedliwych” zastuguja sposoby
realizacji wladztwa w dziedzinie opodatkowania, stosowane przez poszczegélne
panstwa.

Dla rozpatrywania zagadnien tego rodzaju coraz bardziej przydatne okazuja
sie wnioski z postepowan wszczynanych w trybie miedzynarodowego arbitrazu
inwestycyjnego. W przypadku niniejszej publikacji punktem wyjscia do analizy
jest wyrok w sprawie Cairn Energy, wydany w grudniu 2020 r. przez Staty Try-
bunat Arbitrazowy w Hadze (dalej: ,Trybunal”)?. Orzeczenie to stanowi plaszczyz-
ne dla rozwazenia dwoch pytan badawczych: (i) w jakim zakresie spory z watkiem
podatkowym moga podlegac jurysdykcji trybunatéw arbitrazowych oraz (ii) jakie
znaczenie dla tej oceny ma przyjete w sprawie Cairn rozréznienie na ,spory
podatkowe” (tax disputes) i ,spory inwestycyjne dotyczace podatkow” (tax-related
investment disputes). Celem artykulu jest wykazanie, ze to rozréznienie stanowi
uzyteczne narzedzie analityczne dla oceny ,zdatnosci” rozpoznania sporéw
z watkiem podatkowym w ramach postepowan arbitrazowych.

Analize przeprowadzono w formule studium przypadku (case study), wyko-
rzystujac ponadto metode dogmatyczna i teoretycznoprawna (analityczna). Metoda
dogmatyczna postuzyla rekonstrukcji norm i standardéw ochrony inwestycji
wynikajacych z wlasciwych uméw miedzynarodowych oraz zasad interpretacji
prawa miedzynarodowego publicznego. Metoda teoretycznoprawna (obejmujaca
analize pojeciowa, rekonstrukcje i kategoryzacje) zostala zastosowana do upo-
rzadkowania aparatu pojeciowego i typologizacji kategorii sporéw z watkiem
podatkowym wystepujacych w praktyce arbitrazu inwestycyjnego.

3 Cairn Energy PLC and Cairn UK Holdings Limited v. The Republic of India, PCA Case No. 2016-7, Final Award,
21.12.2020 1. Pozyskano z: https:/www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw181339.
pdf, (dostep: 15.12.2025 r.), dalej: ,wyrok Cairn”.
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Wyrok Cairn - fakty

Kiedy w 2006 r. brytyjskie przedsiebiorstwo naftowo-gazowe Cairn Energy (dalej:
,Cairn”) przygotowywalo si¢ do wejscia na gietde w Mumbaju, duzo uwagi poswie-
cilo efektywnosci podatkowej planowanego przedsiewziecia. Kluczowym etapem
w procesie bylo przeniesienie udzialéw spoétki zarejestrowanej na Jersey ze sp6tki
z Wielkiej Brytanii do sp6tki w Indiach®.

Co czynilo spotke z Jersey tak wyjatkowa? Miedzy innymi to, ze cho¢ z per-
spektywy prawa indyjskiego miala ona status nierezydenta, to posrednio posiadata
tez prawa do pewnych aktywoéw kopalnych, fizycznie znajdujacych sie w Indiach
(zloza ropy naftowej i gazu ziemnego). Wartosc tych aktywoéw, cennych z samego
zalozenia, byta w 2006 r. znacznie wyzsza niz w 1996 r., kiedy wspomniany inwe-
stor je nabywal.

Oceniajac pdzniej prawidlowos¢ rozliczen Cairn, indyjskie organy podatkowe
uznaly, ze istota ekonomiczna transakcji z 2006 r. nie bylo przeniesienie udziatow
spolki zagranicznej, lecz posrednie przeniesienie zlokalizowanych w Indiach
skltadnikéw majatku kapitalowego (tzw. posredni transfer zagraniczny, offshore
indirect transfer, OIT)>. W zwiazku ze wzrostem wartosci aktywow w czasie doprowa-
dzilo ono do powstania zysku kapitalowego o réwnowartosci ok. 5,5 mld dolaréw
amerykanskich (US$ 5.5 billion) — ktory to zysk powinien podlega¢ opodatkowaniu
zgodnie z wlasciwymi przepisami indyjskimi®.

Skutecznemu opodatkowaniu takich transakcji jak w sprawie Cairn poczatkowo
stalo na przeszkodzie brzmienie owych ,wlasciwych przepiséw”, ktére to —w 2006 r.
—nie umozliwialo objecia posrednich transferéw zagranicznych zakresem opodat-
kowania’. Stan ten ulegt zmianie w maju 2012 r., kiedy to wiadze indyjskie dopro-
wadzily do uchwalenia istotnej nowelizacji przepiséw ze skutkiem od 1 kwietnia
1962 roku. Dala ona organom podatkowym podstawe, aby zazadac¢ od Cairn

Wiecej na temat historii dzialalno$ci Cairn w Indiach oraz samej reorganizacji, zob. wyrok Cairn,
zwlaszcza nr 18-78, 11421144 oraz 1458.

Posrednie transfery zagraniczne obejmujg r6znego rodzaju dzialania dokonywane pomigdzy pod-
miotami powigzanymi lub niepowigzanymi i skutkujace przeniesieniem calosci lub czesci prawa
wlasnosci aktywoéw finansowych (udzialow, akeji itp.), ktérych wartos$¢ pochodzi w znacznej mierze
z aktywo6w znajdujacych sie w innym kraju niz kraj rezydencji podatkowej lub stalego zakladu zbywcy.
Szerzej zob. The Taxation of Offshore Indirect Transfers — A Toolkit, International Monetary Fund (IMF),
Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), United Nations (UN), World Bank
Group (WBG). Pozyskano z: https://www.tax-platform.org/sites/pct/files/publications/PCT_Toolkit
_The_Taxation_of_Offshore_Indirect_Transfers.pdf (dostep: 15.12.2025r.), s. 5, 7 oraz 10-12.
Zwlaszcza art. 9 ust. 1 pkt (i) indyjskiej ustawy o podatku dochodowym z 1961 r., cho¢ Indie powoly-
waly si¢ réwniez na inne mozliwe podstawy opodatkowania. Szerzej zob. wyrok Cairn, nr 638-639,
876877, 902, 1026-1040, 1044, 1046.

Co potwierdzil wczes$niej Sad Najwyzszy Indii w sprawie z 20 stycznia 2012 r. w sprawie Vodafone
International Holdings B.V. vs. Union of India, zob. wyrok Cairn, nr 1204-1249.
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zaplaty catkowitej kwoty okolo 4,4 mld dolaréw amerykanskich (US$ 4.4 billion)
podatku od zyskoéw kapitalowych z odsetkami i dodatkowymi sankcjami®.

Z takim stanem rzeczy nie zgodzity sie dwie spotki z grupy Cairn’ i jeszcze
przed ostatecznym rozstrzygnieciem sprawy przez indyjskie organy podatkowe
wszczely postepowanie arbitrazowe przed Trybunalem, podnoszac naruszenie
przez Indie zobowigzan wynikajacych z Umowy z 14 marca 1994 r. miedzy Rzagdem
Zjednoczonego Kroélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej a Rzagdem Repub-
liki Indii w sprawie promogji i ochrony inwestycji'’.

Arbitraz inwestycyjny — zarys problematyki

Stanowisko spélek Cairn sprowadzalo sie do twierdzenia, Ze wymierzonym w nich
traktowaniem - zwlaszcza retroaktywnym naliczeniem podatku od zyskéw kapi-
talowych - Indie naruszyty standard sprawiedliwego i stusznego traktowania (fair
and equitable treatment, dalej: ,FET”)!, o ktéorym mowa w art. 3(2) BIT WB-Indie'2.

Klauzula, ktérej naruszenie podniosty sp6tki, formutuje jeden ze standardéw
ochrony inwestoréw i inwestycji'?, do przestrzegania ktérych moga zobowiazac sie

8 Dalej rowniez jako ,nowelizacja z 2012 r.”. Zob. wyrok Cairn, nr 123-124, 186, 625 lit. g), 1045-1059.
Tj. Cairn UK Holdings Limited oraz jej spétka matka, Cairn Energy PLC, dalej zbiorczo jako: ,spotki
Cairn”. Strong przeciwng bylo w sprawie Cairn panistwo indyjskie, dalej réwniez jako: ,Indie”.

10 Agreement of 14 March 1994 between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland and the Government of the Republic of India for the Promotion and Protection of Investments, entered into
force 6 January 1995. Pozyskano z: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agre
ements/treaty-files/1613/download (dostep: 17.03.2026), zwana réwniez: UK-India Bilateral Investment
Treaty, dalej jako: ,BIT WB-Indie”. W sprawie Cairn Trybunal powolano w oparciu o art. 9 BIT WB-
-Indie oraz Regulamin Arbitrazowy Komisji Narodéw Zjednoczonych do spraw Miedzynarodowego
Prawa Handlowego z 1976 r. (The Arbitration Rules Of The United Nations Commission On Interna-
tional Trade Law, 1976), zwany UNCITRAL.

W polskiej literaturze sformulowanie ,fair and equitable” ttumaczone jest réwniez jako traktowanie
,sprawiedliwe i rowne” badz ,bezstronne i stuszne”, zob. np. B. KuZniacki, Migdzynarodowy arbitraz...,
s. 265 oraz F. Balcerzak, S. Soltysik, Jurysdykcja trybunatow arbitrazowych w sporach inwestycyjnych a kwestia
rozszerzenia zgody na arbitraz paristwa przyjmujgcego w wyniku zastosowania klauzuli najwigkszego uprzywi-
lejowania, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2013, 12, s. 133-165, s. 143.

12 Wyrok Cairn, nr 624, 626-627, 875, 879,904, 922, 930, 1019, 1021-1025, 1824.
13

11

W5srod pozostatych gwarancji wymienia sie: (i) ochrone przed dyskryminacja (realizowana poprzez
klauzule traktowania narodowego ,NT” i najwyzszego uprzywilejowania ,MFN"), (ii) ochrone przed
wywlaszczeniem (odpowiednio$é odszkodowania, wywlaszczenie bezposrednie lub za pomoca
$rodkow majacych podobny skutek), (iii) zakaz ograniczania transferow kapitalu przez rzady panstw
przyjmujacych. BIT-y moga réwniez zawierac tzw. ,klauzule parasolowe”, odnoszace sie do przestrze-
gania zobowigzan przyjetych w odniesieniu do konkretnej inwestycji (klauzule stabilizacyjne). Na-
ruszenie czesci z tych klauzul podnosily réwniez spéiki w sprawie Cairn, ostatecznie jednak za
nadrzedne Trybunal uznat roszczenie z tytutu naruszenia art. 3(2) BIT WB-Indie i to wiasnie ten
zarzut rozpatrzyl w pierwszej kolejnoéci. Zob. M. Latek, L. Puccio, Investor-State Dispute Settlement
(ISDS) - State of play and prospects for reform, briefing nr PE 545.736 dla Parlamentu Europejskiego ze
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panstwa zawierajace tzw. migdzynarodowe traktaty inwestycyjne (w wigekszosci
dwustronne umowy o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji, bilateral inve-
stment treaties, dalej: ,BIT”'¥). Postanowienia tego rodzaju maja realizowac ogdlny
cel traktatow inwestycyjnych, jakim jest wspieranie i promowanie inwestycji
zagranicznych, a takze ich dlugotrwala, stabilna i efektywna ochrona'®. Zobowia-
zanie sie do przestrzegania standardéw ochrony inwestycji ma z jednej strony
prowadzi¢ do stworzenia w danym panstwie stabilnego otoczenia prawnego,
sprzyjajacego naplywowi i rozwojowi inwestycji, z drugiej za$ — chroni¢ zagra-
nicznych inwestoréw przed czynnikami redukujacymi poziom bezpieczenistwa,
jak ryzyka polityczne czy naduzycia wladzy panstwowej'®.

Postanowienia BIT regulujace standardy ochrony inwestycji majg charakter
materialnoprawny i kreuja bardzo konkretne uprawnienia. Naruszenie uzgod-
nionych standardéw przez panstwo goszczace inwestycje moze stanowic dla
zagranicznego inwestora podstawe dochodzenia roszczenia odszkodowawczego.
Realizacje tego ostatniego umozliwiaja klauzule jurysdykcyjne — postanowienia,
za pomoca ktérych panstwa-strony traktatu wyrazaja zgode na poddanie ewen-
tualnych spraw z naruszenia BIT pod rozstrzygniecie w postepowaniu arbitrazo-
wym'”. Poniewaz inwestorom z drugiego panstwa-strony przystuguje jednostronne
uprawnienie do wszczecia takiego postepowania wobec panistwa goszczacego
inwestycje, klauzule jurysdykcyjne postrzega sie w literaturze jako swoista ,oferte”
poddania sporu pod arbitraz, ktérg panstwo przyjmujace inwestycje kieruje do
tych inwestoréw'®. Mozna powiedzie¢, ze klauzule te tworzg alternatywny mecha-
nizm rozstrzygania — tudziez rozwigzywania!® — sporéw pomiedzy panstwami

stycznia 2015 r., European Parliamentary Research Service. Pozyskano z: https:/www.europarl.europa.
eu/RegData/etudes/BRIE/2015/545736/EPRS_BRI(2015)545736_EN.pdf (dostep: 16.03.2026 1.), s. 2-3.
Scisle rzecz biorac, zwrot Bilateral Investment Treaty (BIT) odnosi sie wytacznie do umow dwustronnych.
Poniewaz jednak w praktyce to wlasnie te umowy zawiera sie najczesciej (a wiec i wykorzystuje jako
podstawe dla postepowan arbitrazowych), to zwrot ,BIT” bywa réwniez uzywany na okreslenie
wszystkich traktatéw inwestycyjnych, takze wielostronnych (international investment agreements, I1A).
Dla uproszczenia, tak tez bedzie rozumiany i w niniejszym opracowaniu. Zob. F. Balcerzak, S. Soltysik,
op. cit., przyp. 1 oraz s. 138.

Innym mechanizmem zorientowanym na realizacje tego celu jest np. ,przediuzona” ochrona inwe-
stycji na wypadek wypowiedzenia umowy, zob. B. KuZniacki, Migdzynarodowy arbitraz..., s. 254.

16 Ibidem, s. 255. Zob. tez M. Latek, L. Puccio, op. cit., s. 2.

17" W odniesieniu do Cairn taka klauzule zawierat art. 9 BIT Indie-WB, zob. Wyrok Cairn, nr 756.
Niekiedy traktaty inwestycyjne obejmuja réwniez alternatywne mechanizmy, jak postepowanie przed
sadami krajowymi panstwa przyjmujacego lub inng procedure uzgodniona przez strony sporu.
Szerzej na ten temat zob. F. Balcerzak, S. Soltysik, op. cit., s. 138-139. Por. réwniez M. Latek, L. Puccio,
op. cit., 5. 1-2.

Referujac do arbitrazu inwestycyjnego w polskiej literaturze méwi si¢ zaréwno o ,rozstrzyganiu”, jak
i ,rozwigzywaniu” sporéw, co moze powodowaé watpliwosci co do statusu tego typu postepowan
jako alternatywnych metod rozwigzywania sporow. Wydaje sig, ze zaliczenie arbitrazu inwestycyjnego
do ADR bedzie mozliwe, jesli pojeciem tym obejmiemy réwniez te procedury umozliwiajace wigzace

14

15

19
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iinwestorami zagranicznymi (w angielskich opracowaniach okreslany jako Investor-
-State Dispute Settlement, dalej: ,ISDS”).

Wartos¢ klauzul jurysdykeyjnych nietrudno dostrzec. Utatwiajg one egzekwo-
wanie zobowigzan podjetych przez panstwa przyjmujace, maja tez zapewniac
inwestorom neutralny grunt zalatwiania spraw spornych wynikajacych z naru-
szenia traktatu — (co ma szczegdlne znaczenie, jesli sady panstwa przyjmujacego
sa niesprawne lub nieskuteczne, badZ tez wymiar sprawiedliwosci nie jest w pelni
niezalezny od wiadzy wykonawczej)®. Nie nalezy réwniez zapominac o dziataniu
wizerunkowym. O ile solidna siatka BIT zawierajacych klauzule jurysdykcyjne
wzmacnia wiarygodno$¢ i atrakcyjnos¢ panstw jako potencjalnych gospodarzy
dla inwestycji zagranicznych, o tyle brak takich uméw badz tez naruszanie zobo-
wigzan w nich ustanowionych klimat istotnie ostabia ten klimat?!.

Warto przy tym pamieta¢, ze w prawie miedzynarodowym umowy zawierane
sa pomiedzy panstwami — suwerennymi podmiotami o formalnie réwnorzednej
pozycji, ktére negocjujac, podpisujac i ratyfikujac traktaty, suwerennosc te dobro-
wolnie ograniczaja?2. W tym zakresie jednym z najbardziej delikatnych obszaréw
jest oczywiscie niezalezno$¢, nie moze wiec dziwic, ze zgoda panstwa na wszczecie
jakiegokolwiek postepowania, ktére mialoby prowadzi¢ do wydania wobec niego
wiazacego rozstrzygniecia, jest zazwyczaj wyjatkiem od reguty?®. Na tym tle mecha-
nizm ISDS jawi sie jako rozwiazanie atypowe — nie tylko bowiem umozliwia
uzyskanie egzekwowalnego orzeczenia przeciwko panstwu, lecz uprawnienie do
wszczecia postepowania umozliwiajacego jego wydanie przyznaje okreslonej
kategorii podmiotéw prywatnych niebedacych strona umowy?*.

Paradoksem jest, ze cho¢ w §wietle dostepnych statystyk zdecydowana wiek-
sz0$¢ sporéw inwestycyjnych rozstrzygana jest na korzysé panstw?, to system

zalatwienie sporu, ktore wynikaja sensu largo z uzgodnien umownych pomiedzy podmiotami zdolnymi
do zawierania umoéw. Por. H. Filipczyk, Podstawowe pojecia, [w:] Negocjacje z organami podatkowymi jako
forma rozwigzywania sporéw. Czy negocjowanie podatkéw jest sprawiedliwe?, Warszawa 2023. Pozyskano
z: https://sip.lex.pl/#/monograph/369543462/9?keyword=filipczyk&tocHit=1 (dostep: 14.03.2026).

20 M. Latek, L. Puccio, op. cit., s. 1-2.

2 Zob. B. Kuzniacki, Migdzynarodowy arbitraz..., s. 255, oraz M. Latek, L. Puccio, op. cit., s. 2.

22 ]J.Kranz, Pojecie suwerennosci we wspdtczesnym prawie migdzynarodowym, Warszawa 2015, s. 11, 115.

23 Warunkiem sine qua non wszczecia takiego postepowania jest w prawie miedzynarodowym wyrazna

lub dorozumiana - nigdy domniemana - zgoda indywidualnego panistwa. Zob. F. Balcerzak, S. Sottysik,
op. cit., s. 136-137 oraz 151-152.

Innym przykladem jest system ochrony praw cziowieka.

Wedlug statystyk publikowanych przez Konferencje Narodéw Zjednoczonych ds. Handlu i Rozwoju
(UNCTAD) zarzuty inwestoréw zostaly uwzglednione w 28,5% dotychczasowych spraw. Reszte
rozstrzygnie¢ mozna uzna¢ w uproszczeniu za korzystne dla panstw, jako ze nie doprowadzily one
do stwierdzenia naruszen, ewentualnie zakonczyly sie ugoda: w 37,9% rozstrzygniec trybunaty po-
dzielity stanowisko panistw, 13,6% spraw zostalo umorzonych, 17,3% zakonczylo sie ugoda, a w 2,6%
nie zasadzono odszkodowania. Zob. International Investment Agreements Navigator, [w:] Investment
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ISDS spotyka si¢ z intensywna krytyka, a szereg r6znych podmiotéw — wlaczajac
w to Unie Europejska i jej pafistwa czlonkowskie — zdecydowalo sie pozby¢ klau-
zul jurysdykcyjnych lub wypowiedzie¢ zawarte niegdy$ BIT?¢. Wskazuje sie, ze
w ksztalcie przyjetym w traktatach inwestycyjnych ,pierwszej generacji” mecha-
nizm ISDS jest obarczony istotnymi wadami, w tym zwlaszcza faworyzuje zagra-
nicznych inwestoréw, umozliwiajac im pozbycie si¢ niewygodnych przepiséw, co
prowadzi do zachwiania réwnowagi miedzy prawem do ochrony inwestycji
a suwerennym prawem panstw do regulowania swojego rynku?’. Dodatkowymi
czynnikami komplikujacymi ten krajobraz s3: zaangazowanie Unii Europejskiej
w polityke inwestycji zagranicznych oraz wypowiedzi TSUE w przedmiocie
wewnatrzunijnych sporéw inwestycyjnych?s.

Wyrok Cairn - studium przypadku

Lektura uzasadnienia wyroku Cairn dostarcza pola do wielu rozmyslan, nie tylko
w obszarze ,zdatnosci arbitrazowej” sporéw z watkiem podatkowym, ale réwniez
innych kontrowersyjnych tematéw, jak opodatkowanie retroaktywne, czy problema-
tyka granicy pomiedzy planowaniem podatkowym a unikaniem opodatkowania
(juz sama argumentacja merytoryczna moglaby z powodzeniem stanowi¢ przed-

Policy Hub. Pozyskano z: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements

(stan na 31.07.2025 r., dostep: 17.03.2026).
26 Porozumienie o wygasnigciu Dwustronnych Traktatéw Inwestycyjnych migdzy parstwami cztonkowskimi Unii
Europejskiej, SN/4656/2019/INIT (Dz. Urz. UE L 169 z 29.05.2020 r., s. 1) oraz Dokument wypowiedzenia
przez Rzeczpospolitq Polskq Traktatu Karty Energetycznej oraz Protokotu Karty Energetycznej dotyczgcego efek-
tywnosci energetycznej i odnosnych aspektéw ochrony srodowiska, sporzqdzonych w Lizbonie dnia 17.12.1994 r.
(Dz.U. 22023 1. poz. 946).
Wsréd innych, szczegélowych probleméw wymienia sie: (i) wadliwoéci konstrukcyjne BIT, w tym
trudnosci interpretacyjne i zwiazane z nimi ryzyko btedéw, rozbieznosci, nieprzewidywalnosci roz-
strzygnie¢ oraz naduzyé, (i) brak przejrzystosci postegpowan arbitrazowych (brak rejestru spraw
i publicznego dostepu do dokumentéw z postepowan), (iii) zbytniag swobode wyboru arbitréw oraz
problemy z ich niezaleznoscig i bezstronnoscia (kwestia konfliktu intereséw), (iv) wysokie koszty,
zaréwno samych postepowan (koszty pelnomocnikéw i ekspertéw, honoraria arbitrow), jak i zasg-
dzanych odszkodowan, a takze (v) wpltyw ISDS na ograniczenie wladzy regulacyjnej panstw —utrud-
nianie rzadom podejmowania dzialah na rzecz realizacji celéw publicznych. Wage tych probleméw
unaocznia szeroki zakres spraw, w jakich inwestorzy zagraniczni kwestionowali zasadno$¢ zmian
regulacyjnych (gaz, energia jadrowa, telekomunikacja, marketing, podatki i srodki ochrony srodowi-
ska). Szerzej zob. M. Latek, L. Puccio, op. cit., s. 2-3 oraz 4—6. Por. takze G. Monbiot, The lies behind this
transatlantic trade deal, The Guardian, 2 grudnia 2013. Pozyskano z: https://www.theguardian.com/
commentisfree/2013/dec/02/transatlantic-free-trade-deal-regulation-by-lawyers-eu-us (dostep:
17.03.2026).
W. Szmidt, Czy los wewngtrzunijnego arbitrazu inwestycyjnego zostat przesqdzony? — glosa do wyroku Trybunalu
Sprawiedliwosci z 2.09.2021 r., C-741/19, Republika Moldawii przeciwko Komstroy LLC, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2022, nr 8, s. 45-50. Pozyskano z: https://sip.lex.pl/#/publication/386298971/szmidt-wojciech
-czy-los-wewnatrzunijnego-arbitrazu-inwestycyjnego-zostal-przesadzony-glosa-do (dostep: 17.03.2026).
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miot co najmniej kilku opracowan)®. Dla porzadku warto wiec zaznaczy¢, ze
w wyroku Cairn Trybunat podzielil gléwny zarzut inwestoréw, wiazac narusze-
nie klauzuli FET przede wszystkim z nieuzasadniong retroaktywnosciag dokona-
nej zmiany prawa®’. W ocenie Trybunatu, jakkolwiek Indie miaty suwerenne prawo
do uchwalenia nowelizacji z 2012 r., to nadanie jej mocy wstecznej bez odpowied-
niego uzasadnienia bylo réwnoznaczne z naruszeniem zasad pewnosci prawa
i praworzadnosci — a tym samym zobowiazan uzgodnionych w BIT?.

Kolejna czeé¢ rozwazan odnosi si¢ do dwdch wybranych aspektéw ograniczen,
jakim zawarcie BIT poddaje suwerennos¢ panstw: a) jurysdykgcji trybunatu arbi-
trazowego w sprawach z watkiem podatkowym oraz b) zarysu relacji pomiedzy
wykonywaniem przez panstwo wladztwa podatkowego a naruszeniem przez nie
uzgodnionych zobowigzah miedzynarodowych.

Oczywistym warunkiem wydania jakiegokolwiek waznego orzeczenia jest to,
ze sp6r miesci sie w zakresie przedmiotowym jurysdykcji sadu lub trybunatu, ktéry
dang sprawe rozpatruje (jego wlasciwosci rzeczowej). W omawianej sprawie pro-
blem tak pojetej ,zdatnosci arbitrazowej” sporu Trybunat zbadat w dwoch ujeciach:
w pierwszym (subiektywnym) ustalil, jakgq wlasciwie kategorie spraw Wielka Bry-
tania i Indie zgodzily sie poddac arbitrazowi, w drugim natomiast (obiektywnym)
- czy w ogole mogty to uczynic¢®. Za potencjalnie istotne dla tych ustalen Trybu-
nal uznat przy tym (i) prawo miedzynarodowe, zwlaszcza klauzule jurysdykcyjna
uzgodniong w BIT WB-Indie, a takze (ii) prawo krajowe wlasciwe ze wzgledu na
miejsce arbitrazu®.

2 Spotki Cairn skarzyty sie nie tylko na samo opodatkowanie transakeji z mocg wsteczna, ale takze na

caloksztalt dziatan zorientowanych na realizacje Zagdania podatkowego, w tym sposéb prowadzenia
postepowania weryfikacyjnego, podjete srodki zabezpieczajace i egzekucyjne oraz generalnie podej-
$cie wladz indyjskich do Cairn. Szerzej zob. wyrok Cairn, np. nr 625 lit. g)-h), 628, 1016, oraz 1023.
30 Wyrok Cairn, nr 1250-1259 oraz 1807-1817. Por. takze B. Kuzniacki, S. van Weeghel, Cairn Energy: when
retroactive taxation not justified by prevention of tax avoidance is unfair and inequitable, , Arbitration Interna-
tional” 2023, 39(1), s. 125-154, https://doi.org/10.1093/arbint/aiad003, s. 133.
W literaturze wyrazano nadzieje, ze pomimo przystugujacego Indiom prawa do zakwestionowania
wykonania wyroku Cairn w oparciu o regulacje Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu zagranicz-
nych orzeczen arbitrazowych sporzadzonej w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958 r. (Dz. U. z 1962 .
Nr 9, poz. 41), Indie wykaza sie¢ powsciagliwoscia w tym zakresie. Jak mozna sie bylo spodziewaé,
Indie nie zgodzily sie z wyrokiem Cairn, okreélajac go jako ,wysoce wadliwy”. Zob. A. Vora, Cairn
Energy Plc and Cairn UK Holdings Private Limited v The Republic of India: Retroactive Tax Legislation When it
Ceases to Meet the Fair and Equitable Treatment Standard, ,British Tax Review” 2021, nr 3, s. 287-297, https://
ssrn.com/abstract=3904571 (dostep: 13.01.2026 1.), s. 296, a takze K.A. Loya, V. Desai, The Cairn Energy
v. India Saga: A Case of Retrospective Tax and Sovereign Resistance against Investor State Awards, ,Kluwer
Arbitration Blog”. Pozyskano z: https:/legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/the-cairn-energy
-v-india-saga-a-case-of-retrospective-tax-and-sovereign-resistance-against-investor-state-awards/
(dostep: 12.03.2025).
32 Zob. wyrok Cairn, nr 763, 792, 795.
3 Zob. wyrok Cairn, nr 822.
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Z perspektywy metodologicznej kluczowe znaczenie mialo w tym kontekscie
poczynione przez Trybunal rozréznienie na ,spory podatkowe” (tax disputes) i ,spory
inwestycyjne dotyczace podatkéw” (tax-related investment disputes)®*. Pierwsza z tych
kategorii obejmuje sprawy, ktérych przedmiotem sg szczegélowe kwestie zwigzane
z opodatkowaniem okreslonych zdarzen, czy to na gruncie obowigzujacego prawa
krajowego, czy z uwzglednieniem elementu prawa miedzynarodowego. Katego-
ria druga obejmuje natomiast spory, w ktérych watek podatkowy co prawda sie
pojawia, ale ktérych istota jest ocena zgodnosci dzialania panstwa w sferze opodat-
kowania z jego zobowigzaniami wynikajacymi z prawa miedzynarodowego.

Wskazane rozréznienie pozwolilo ustali¢ nastepujace kwestie. Przede wszyst-
kim wykladnia art. 9 BIT WB-Indie, przeprowadzona zgodnie z zasadami wyra-
zonymi w Konwencji Wiedenskiej o prawie traktatow??, doprowadzita Trybunat
do wniosku, ze Wielka Brytania i Indie wyrazily zgode na poddanie arbitrazowi
wszelkich sporéw inwestycyjnych, rowniez tych, w ktérych wystepuje watek
podatkowy?®. Rozpoznaniu sprawy Cairn w ramach postepowania arbitrazowego
nie staly tez na przeszkodzie regulacje prawa wlasciwego ze wzgledu na miejsce
arbitrazu?, a ewentualne zastrzezenia w tym zakresie (podnoszone przez Indie)
dotyczyly w istocie sporéw podatkowych®. Tymczasem jednak, nawet jesli sprawa
Cairn dotyczyla podatkéw, to nalezata do kategorii sporéw inwestycyjnych —
jako ze zadaniem Trybunatlu nie bylo ustalenie, czy zakwestionowane transakcje
skutkowaly powstaniem obowiazku podatkowego, ale czy sposéb, w jaki Indie te
transakcje opodatkowaly spetnial standardy ochrony inwestycji gwarantowane
przez BIT WB-Indie®.

3 Wyrok Cairn, nr 792-794.

35 Zob. art. 31-32 konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, sporzadzonej w Wiedniu dnia 23 maja

1969 r. (Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439), https://sip.lex.pl/#/act/16793853 (dostep: 19.03.2026).
Trybunal zauwazyt, ze art. 9 BIT WB-Indie zostat sformulowany bardzo szeroko i nic w jego w brzmie-
niu nie wskazuje na to, aby spory inwestycyjne zwigzane z podatkami zostaly z jego zakresu wylaczone
(panstwa-strony wyrazily zgode na poddanie arbitrazowi ,kazdego sporu miedzy inwestorem jednej
Umawiajacej sie Strony a drugg Umawiajaca si¢ Strona w zwiazku z inwestycja tej pierwszej”). Taka
interpretacja nie znajduje tez poparcia w przedmiocie i celu BIT, a takze interpretacji kontekstowej
zuwzglednieniem art. 4(3) BIT WB-Indie (ktéry wprost wylacza kwestie zwigzane z opodatkowaniem
z zakresu klauzul o traktowaniu narodowym i najwyzszego uprzywilejowania). Zob. wyrok Cairn,
nr 796-815. Na metodologiczng wartos¢ tego rozréznienia dla spraw podatkowych zwracajg uwage:
B. Kuzniacki, S. van Weeghel, op. cit., s. 130.
3 Wyrok Cairn, nr 823-827.
3 Indie podnosity, ze na mocy prawa holenderskiego spory podatkowe sa spod arbitrazu wylaczone.
Cho¢ wiec w przypadku Cairn spér podatkowy jest sporem niejako ,bazowym”, to jednak nie on,
a spor inwestycyjny stanowi wilasciwy przedmiot postepowania arbitrazowego. Zob. wyrok Cairn,
nr 821, 823-827, 828—834.
% Wyrok Cairn, nr 794.
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Spora cze$¢ argumentacji Indie poswiecily problematyce suwerennosci. Oparly
sie w tym zakresie na klauzuli generalnej porzadku publicznego, nie po to jednak,
aby odmoéwié wykonania ewentualnego orzeczenia Trybunatu (tego wszak jeszcze
nie bylo), lecz — bardziej proaktywnie — zapobiec przyjeciu sprawy Cairn do roz-
poznania®’. Panstwo indyjskie twierdzilo, ze spory podatkowe podlegaja pod
suwerenne wladztwo poszczegdlnych panstw, pozostaja wiec w wylacznej kom-
petencji sadéw krajowych i nie moga zosta¢ poddane arbitrazowi*!. Trybunat nie
moglby zreszta orzekaé o waznosci nowelizacji, ktdrej konstytucyjnosé nie zostala
zakwestionowana w drodze odpowiednich procedur krajowych*?. Zdaniem Indii
skoro w prawie miedzynarodowym nie istnieje zakaz stanowienia przepiséw
podatkowych z moca wsteczng, to tego rodzaju uprawnienie podlega jedynie
ograniczeniom wynikajacym z krajowych konstytucji — indyjska za$ dopuszcza
co do zasady stosowanie przepiséw podatkowych z moca wsteczna. Wreszcie,
poniewaz indyjski test konstytucyjnosci odzwierciedla w duzej mierze powoly-
wany przez spotki Cairn standard FET (w obu przypadkach sady wykorzystuja
analogiczne narzedzia, co czyni te testy ,funkcjonalnie réwnowaznymi”), to pro-
blem oceny nowelizacji z 2012 r. jako elementu sprawiedliwego i stusznego trak-
towania w ogoéle nie wchodzi w gre®.

Roéwniez w tym obszarze przydatne okazalo sie poczynione przez Trybunat
rozroznienie. Nie mozna zaprzeczy¢, ze zardéwno uchwalajac sporna zmiane prze-
piséw, jak i wymierzajac podatek, indyjskie wtadze dziataly w ramach swej suwe-
rennosci w dziedzinie opodatkowania. W sprawie Cairn nie chodzito jednak

40 Wyrok Cairn, 816. W prawie polskim klauzula generalna porzadku publicznego zostata wyrazona

w art. 7 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (t.j. Dz.U. z 2023 r.
poz. 503). W klasycznym ujeciu powolanie sie na ma na celu zapobiezenie naruszeniu suwerennosci
panstwa poprzez odmowe wykonania orzeczen zagranicznych (a wiec réwniez wydanych przez
trybunaly arbitrazowe), ktére sg niezgodne z wewnetrznym porzadkiem danego panstwa. Szerzej
zob. M. Moses, Public Policy: National, International and Transnational, ,Kluwer Arbitration Blog”, 12.11.2018 1.
Pozyskano z: https:/legalblogs.wolterskluwer.com/arbitration-blog/public-policy-national-interna-
tional-and-transnational/ (dostep: 19.03.2026).
# Wyrok Cairn, nr 828-836.
42 Indie podnosily réwniez przedwczesno$¢ roszczenia, zwiazang z brakiem wyczerpania przez Cairn
krajowych srodkéw zaskarzenia oraz zgodno$é nowelizacji z 2012 r. z indyjska konstytucja (powotujac
w tym zakresie ,przynajmniej 346 innych nowelizacji retroaktywnych”, wprowadzonych przez Par-
lament do ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych). Zob. wyrok Cairn, nr 634, 641, 681-682,
977-989, 1010 i 1112. Por. takze A. Vora, op. cit., s. 287.
Zob. wyrok Cairn, nr 989. Indie argumentowaly réwniez, ze kwestie podatkowe sa wykluczone z za-
kresu BIT WB-Indie i moga by¢ ewentualnie rozpatrywane w oparciu o odpowiednie umowy o uni-
kaniu podwéjnego opodatkowania (zob. wyrok Cairn, nr 796-815). Sygnalizuje to ciekawy obszar
rozwazan na temat relacji pomiedzy tymi dwoma rodzajami traktatow miedzynarodowych, na ktérego
rozwiniecie nie pozwalajg jednak ramy niniejszego opracowania. Warto natomiast zaznaczyg¢, ze
w tych opracowaniach, w ktérych 6w watek sie pojawia, wklad analityczny Trybunatu okreéla sie jako
»przelomowy” i ,pionierski”, zob. A. Vora, op. cit., s. 287 i 295.
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o zgodno$¢ zastosowanych srodkéw z prawem indyjskim, lecz raczej o to, czy
korzystajac z przynaleznego im wladztwa w dziedzinie opodatkowania, Indie
dziataty zgodnie z wiazacymi je zobowigzaniami miedzynarodowymi*. Jak
bowiem wskazal Trybunal, panstwo nie moze powolywac sie na prawo krajowe
ani po to, by zanegowac zawarta umowe miedzynarodowa (argumentujac na
przyklad, ze okreslone kwestie objete zakresem traktatu stanowia jego suwerenne
dziatania®), ani po to, by usprawiedliwi¢ naruszenie tej umowy. Ocenie pod katem
naruszenia przez panstwo jego zobowigzan miedzynarodowych moze wiec pod-
legac réowniez dzialanie, ktore nie zostalo uznane za niekonstytucyjne na gruncie
prawa krajowego — co w przypadku nowelizacji prowadzacej do opodatkowania
zdarzen wczeéniej nieopodatkowanych moze wigzac sie z ocena jej charakteru (czy
jestarbitralna, dyskryminujaca, sprzeczna z podstawowymi standardami pewnosci
prawa lub sprawiedliwosci proceduralnej)*. Skoro wiec zadaniem Trybunatu nie
bylo rozpatrzenie sprawy podatkowej, lecz sporu inwestycyjnego z watkiem podat-
kowym, to powolane przez Indie okoliczno$ci nie mialy znaczenia.

Konkluzje

Miedzynarodowy arbitraz inwestycyjny nie jest typowym pierwszym wyborem
0s6b zastanawiajacych sie nad efektywnymi sposobami zalatwienia sporu z organem
podatkowym. Cho¢ dyskusja na ten temat stopniowo narasta, to wcigz jeszcze
hasto ,arbitraz podatkowy” przywodzi na mysl przede wszystkim procedure wza-
jemnego porozumiewania sie, wynikajaca z uméw o unikaniu podwdéjnego opodat-
kowania (mutual agreement procedure, tzw. MAP)¥. Niezaleznie od calo$ciowej oceny,
praktyczne walory tej ostatniej sa z perspektywy jednostki ograniczone, nie moze
wiec dziwi¢ poszukiwanie przez podatnikéw rozwigzan ,alternatywnych”8.

44 Wyrok Cairn, nr 793-794.

4 Trybunatl odrzucit przy tym argumentacje, jakoby wybor ustawodawcy podlegat prawu krajowemu
Umawiajacych sig Stron lub przynajmniej panstwa przyjmujacego, jako tego, ktére bedzie regulowac
poniewaz pewne aspekty inwestycji. W braku wylaczen lub pézniejszej derogacji nalezy uznaé, ze
umawiajace si¢ pafistwa zgodzily sie na arbitraz we wszystkich sprawach objetych zakresem BIT. Zob.
wyrok Cairn, nr 816-822.

Wyrok Cairn, nr 825, 1064. Dziala to oczywiscie w obie strony — rozstrzygniecie Trybunaltu nie ma
skutku erga omnes, nawet wiec gdyby ustalil, Ze indyjskie srodki podatkowe naruszaty prawa spotek
Cairn wynikajace z BIT WB-Indie, nie skutkowaloby to niewaznosciag nowelizacji z 2012 r.

Zob. np. Zespot CASP, Arbitraz podatkowy — czy staje si¢ nowym standardem w migdzynarodowym rozwigzy-
waniu sporow?, 26.02.2026 r. Pozyskano z: https://casp.sgh.waw.pl/aktualnosci/arbitraz-podatkowy
(dostep: 23.03.2026).

Procedura MAP zaklada przede wszystkim interakcje pomiedzy panstwami, ktére nie tylko nie musza
rezygnowac z atrybutéw swojej suwerennosci, ale nie musza nawet dojs¢ do porozumienia (choé¢
pewne zmiany w tym zakresie wynikajq z art. 25 UPO zmodyfikowanego konwencja wielostronna
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Swoje limity ma tez miedzynarodowy arbitraz inwestycyjny — obok wysokich
kosztoéw i diugiego czasu oczekiwania jest to oczywiscie ograniczenie jego przy-
datnosci do spraw wylacznie z watkiem miedzynarodowym. Mimo wszystko, jak
pokazuje sprawa Cairn, moze on stanowic istotne narzedzie do ograniczania
profiskalnych tendencji wspoélczesnych panstw, zwlaszcza u§wiadamiania decy-
dentom w obszarze polityki podatkowej (oraz projektodawcom zmian ustaw
podatkowych), Ze dzialania pafistw moga podlegac kontroli w §wietle zobowigzan
miedzynarodowych®. Z drugiej strony, presja budzetowa i polityczna, a takze
rosnaca sita przedsigbiorstw miedzynarodowych nie usprawiedliwiajg moze, ale
pozwalaja do pewnego stopnia zrozumie¢, dlaczego obszar podatkowy jest dla
poszczegdlnych panstw tak drazliwy®’. Niekiedy istotng role moze tez gra¢ indywi-
dualna specyfika. W przypadku sprawy Cairn bedzie to chociazby niewypowie-
dziany watek narracji postkolonialnej, zawierajacy sie — najkrécej rzecz ujmujac
— w pytaniu o to, czy préba retroaktywnego opodatkowania transakcji z wyko-
rzystaniem naturalnych zasobéw Indii rzeczywiscie stanowi ze strony tego panistwa
naduzycie, czy tez jest moze — jakkolwiek kontrowersyjng — proba zniwelowania
stanu pewnej dziejowej nieréwnowagi.

Choc¢ ciekawy, watek ten nalezy raczej do obszaru politologii i wykracza poza
ramy niniejszego opracowania. Pozostaje obserwowac, w jaki sposéb arbitraz inwe-
stycyjny wykorzystaja podmioty inwestujace w Polsce. W realiach zintensyfikowa-
nych dziatan polskich organéw podatkowych w obszarze zryczaltowanego podatku
dochodowego nie mozna bowiem wykluczy¢, ze kto§ w koncu po to narzedzie
siegnie.
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