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Wstep

25 marca 2012 roku Chiny zainicjowaly procedure rozstrzygniecia sporu ze Stana-
mi Zjednoczonymi w ramach Swiatowej Organizacji Handlu (World Trade Orga-
nisation, WTO), dotyczacego cel wyréwnawczych na nicktdre produkty z Chin.
Sprawa zakonczyla si¢ ostatecznie dekad¢ pdzniej, bo 26 stycznia 2022 r., wydaniem
przez arbitra orzeczenia, w ktérym uznat on, ze Chiny moga wystapi¢ do Organu
Rozstrzygania Sporéw o upowaznienie do zawieszenia koncesji lub innych zobo-
wigzan na poziomie nieprzekraczajgcym 645 121 mln USD rocznie. Ta wielowat-
kowa sprawa moze by¢ oceniana z wielu perspektyw i jest istotna z co najmniej kilku
powodéw. Po pierwsze, Organ Odwotawczy zakwestionowal — wydawad by si¢ mo-
glo — utrwalone w niej kryteria oceny, czy dane przedsi¢biorstwo mozna uzna¢ za
organ publiczny, co ma nierzadko kluczowe znaczenie dla stwierdzenia ewentualne-
go naruszenia przepiséw WTO o subsydiach. Po drugie, sprawa ta stala si¢ jednym
z powoddéw (a zdaniem niektérych — pretekstéw) zablokowania przez Stany Zjed-
noczone wyboru na nast¢pna kadencj¢ pochodzacego z Korei Potudniowej czlonka
Organu Odwotawczego, paralizujac w ten sposob 6w organ. Po trzecie wreszcie,



224 Bartosz Ziemblicki

sprawe te mozna postrzegal jako przyktad zgodnego z prawem, ale niestety przesta-
rzalego sposobu radzenia sobie przez najwicksze potegi gospodarcze $wiata z naru-
szeniami prawa handlowego przez innych uczestnikéw obrotu mi¢dzynarodowego,
bowiem obecnie moga zdecydowad si¢ raczej na wejécie na Sciezke wojny handlowej.
Celem niniejszej publikacji jest pokazanie wielowatkowosci i wieloplaszczyznowe-
go znaczenia sprawy DS437. Mam nadzieje, ze stanowi¢ b¢dzie ona przyczynek do
dalszych poglebionych badan nad poruszanymi w niej zagadnieniami.

1. Przebieg sprawy

25 maja 2012 roku Chiny na podstawie art. 4 ust. 4 Porozumienia o rozstrzyganiu
sporéw (Dispute Settlement Understanding, DSU) w zwiazku z art. XXIII ust.
1 Ukladu Ogélnego w sprawie Taryf Celnych i Handlu z 1994 r. (General Agre-
ement on Tariffs and Trade 1994, GATT 1994) oraz art. 30 Porozumienia w spra-
wie subsydiow i srodkéw wyréwnawczych (Agreement on Subsidies and Coun-
tervailing Measures, SCM) wszczely procedure rozstrzygania sporéw na forum
WTO poprzez wniesienie zadania przeprowadzenia konsultacji. Chiny zarzucity
Stanom Zjednoczonym, ze $rodki stosowane przez Departament Handlu Stanéw
Zjednoczonych (United States Department of Commerce, USDOC), ogranicza-
jace w latach 2007-2012 import z Chin gléwnie produktéw metalowych, naru-
szaja szereg przepisow WTO, takich jak art. VI GATT 1994, art. 1, 2, 10, 11,
12, 14, i 32 SCM oraz art. 15 Protokotu akcesji Chinskiej Republiki Ludowej
do WTO! W szczegdlnosci Chiny kwestionowaly legalno$¢ wprowadzenia przez
USDOC ,wzruszalnego domniemania’, ze jesli rzad jest wigkszosciowym udzia-
lowcem w przedsiebiorstwie, to przedsigbiorstwo to jest ,podmiotem publicz-
nym” w rozumieniu art. 1 ust. 1 Porozumienia SCM, chyba ze strona jest w stanie
wykazaé, ze wigkszo$ciowa wlasnos¢ rzadowa nie skutkuje kontrolg przedsi¢bior-
stwa’. Sprawie tej nadano w systemie rozstrzygania sporéw WTO numer DS437,
a jej skrécona nazwa to Stany Zjednoczone — srodki wyrdwnawcze.

Poniewaz konsultacje nie przyniosty rezultatu, Chiny zazadaly powotania pa-
nelu we wrzesniu 2012 roku. Blisko dwa lata pézniej panel sporzadzit swoj ra-
port. Uznal w nim cz¢$¢ zarzutéw Chin za zasadne, w szczegodlnosci ten dotyczacy
wzruszalnego domniemania, ze jesli rzad jest wigkszosciowym udzialowcem, to

Y United States — Countervailing Duty Measures on Certain Products from China, Request

Jor Consultations by China, WT/DS437/1, G/L/988, G/SCM/D90/1, 30 May 2012,
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx ?filename=Q:/G/SCM/D90-1.pd-
f&Open=True (data dostepu: 26.12.2022 r.).

* Ibidem.
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mamy do czynienia z podmiotem publicznym. Chiny zlozyly jednak odwotanie
w zakresie, w jakim panel nie zgodzit si¢ z pozostatymi zarzutami. Réwniez Stany
Zjednoczone ztozyly odwotanie. Organ Odwotawczy wydat swéj raport w grud-
niu 2014 roku. Zgodzit si¢ w nim z zarzutami Chin i w tym zakresie zmienit
raport panelu®. Oba raporty zostaly zatwierdzone przez Organ Rozstrzygania
Sporéw 16 stycznia 2015 r.

Nastgpnie Chiny wniosly o okreslenie rozsadnego okresu czasu na zaprzesta-
nie przez Stany Zjednoczone naruszeni prawa WTO w trybie art. 21 ust. 3 lit. ¢
DSU, to jest poprzez wigzacy arbitraz. 9 pazdziernika 2015 roku arbiter okreslit
ten czas jako 14 miesi¢cy i 16 dni, to jest do 1 kwietnia 2016 r. Po uplywie tego
terminu, to jest 13 maja 2016 r., Chiny zazadaly konsultacji w trybie art. 21 ust. 5
DSU w zwiazku z rzekomym niewykonaniem zalecen przez Stany Zjednoczone,
a nastepnie w lipcu — utworzenia panelu. Panel wydal swéj raport w marcu 2018 r.
Obie strony ponownie ztozyly odwotania. Organ Odwotawczy wydat swéj raport
w lipcu 2019 r. W pazdzierniku 2019 roku na podstawie art. 22 ust. 2 DSU Chiny
wniosly o upowaznienie przez Organ Rozstrzygania Sporéw do zawieszenia kon-
cesji lub innych zobowiazan w handlu ze Stanami Zjednoczonymi o wartosci 2,4
mld USD rocznie. W zwiazku ze sprzeciwem Standéw Zjednoczonych sprawa trafita
do arbitrazu zgodnie z art. 22 ust. 6 DSU. Raport arbitrazowy zostal wydany 26
stycznia 2022 roku, okreslajac wysoko$¢ upowaznienia na kwotg 645 121 milionéw
UDS rocznie®. W ten sposéb po 10 latach postgpowan (i 15 lat od poczatku naru-
szefi w tej sprawie zasad handlu migdzynarodowego) Chiny zdotaly wyegzekwowa¢
przestrzeganie prawa WTO przez Stany Zjednoczone. A raczej zdotaly uzyskac le-
galng mozliwos$¢ kompensowania sobie tych naruszen, wprowadzajac wlasne $rodki
handlowe. Nalezy podkresli¢, ze mozliwo$¢ kompensowania odnosi skutki jedynie
na przysztos¢ — poniesione straty sa nie do odzyskania.

Orzeczenie (a whasciwie formalnie raporty) w sprawie DS437 stanowia niewat-
pliwie istotne zwycigstwo Chin w sporze handlowym ze Stanami Zjednoczonymi.
Jednak sprawa ta jest wazna takze z kilku innych powodéw. Po pierwsze, stanowi
istotny wkiad w dyskusje nad statusem podmiotéw publicznych w szeroko pojetym
mig¢dzynarodowym prawie gospodarczym. Po drugie, jest to powéd (lub pretekst)
dla Stanéw Zjednoczonych, aby zablokowa¢ reelekeje jednego z cztonkéw Orga-
nu Odwotawczego WTO. Po trzecie, mozna jg poczytywaé za wyraz stabnacej roli
WTO w rozstrzyganiu sporéw handlowych migdzy mocarstwami z uwagi na nie-
efektywnos¢ postgpowania. Wszystkie te aspekty zostaly szerzej oméwione nizej.

> Dispute Settlement, DS437: United States — Countermiling Duty Measures on Certain Prod-
ucts from China, https://wwwwto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds437_e.htm
(data dostepu: 26.12.2022 1.).

4 Ibidem.
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2. Podmioty publiczne w rozumieniu prawa WTO

Klasyfikacja spétki jako podmiotu publicznego badz prywatnego jest kluczowa
w kilku obszarach szeroko pojetego prawa miedzynarodowego gospodarczego.
Chodzi mianowicie o prawo mi¢dzynarodowe finansowe (zwane w tym aspekcie
takze prawem migedzynarodowym rozwoju), prawo miedzynarodowe inwestycyj-
ne i prawo miedzynarodowe handlowe®. W pierwszym przypadku chodzi o dzia-
lalno$¢ publicznych bankéw migdzynarodowych (takich jak Mi¢dzyamerykariski
Bank Rozwoju czy Migdzynarodowy Bank Odbudowy i Rozwoju), kedre udzielaja
pozyczek rzadom panstw, ale takze podmiotom prywatnym. Klasyfikacja danego
podmiotu jako publicznego lub prywatnego determinuje procedure przyznawania
srodkéw. W przypadku prawa migdzynarodowego inwestycyjnego status podmio-
tu decyduje o jurysdykeji sadéw arbitrazowych w ramach organizacji ICSID (In-
ternational Center for Settlement of Investment Disputes)®. Skarzacym moze by¢
wylacznie podmiot prywatny, za$ skarga moze dotyczy¢ dziatan jedynie podmiotu
publicznego. Wreszcie w przypadku prawa miedzynarodowego handlowego kwe-
stia ta przesadza o tym, czy stosowane $rodki mozna uzna¢ za subsydia. Nalezy pod-
kresli¢, ze jest to zagadnienie kluczowe dla Chin, ktére czesto sa wickszosciowym
whascicielem najwigkszych spétek w tym panstwie.

W prawie migdzynarodowym gospodarczym istnieja dwa gléwne konkuruja-
ce kryteria stuzace odréznieniu podmiotéw publicznych od prywatnych. Pierw-
sze dotyczy pelnionej funkcji (odnosi si¢ do konkretnego zachowania/dziatania
podmiotu), a drugie odnosi si¢ do wlasnosci (podmiotu jako takiego)’. Do czasu
przedstawienia raportu Organu Odwolawczego WTO w sprawie DS437 Szany
Zjednoczone — Srodki wyrdwnawcze wydawalo sie, ze w prawie migdzynarodowym
gospodarczym stanowisko w kwestii kryterium decydujacego o publicznym lub
prywatnym charakterze danego podmiotu jest w miarg jednolite. Traktaty ustana-
wiajace publiczne banki mi¢dzynarodowe hotduja kryterium petnionej w danym
przypadku funkcji®. Podobnie jest w prawie miedzynarodowym inwestycyjnym’,

> Szerzej B. Gu, Ch. Xu, Treatment Standards of State-Owned Enterprises as Public Entities:
A Clash or Convergmce across International Economic Laws, Hong Kong Law Journal 2020,
vol. 50, part 3,s. 1026 i n.

Konkretnie chodzi o art. 25 ust. 1 porozumienia ICSID (Konwencji z dnia 18 marca 1965 r.
o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych miedzy pafistwami a obywatelami innych panstw,
sporzadzonej w Waszyngtonie).

B. Gu, Ch. Xu, op.cit. s. 1026-1027. Cho¢ sa tez autorzy, ktdrzy wyrdzniajg wigcej kryteridw,
zob. np. W. Zheng, Untangling the Market and the State, Emory Law Journal 2017, vol. 67,
no. 2.

8 B. Gu, Ch. Xu, 9p.cit., 1030-1033.

°  Ibidem, 1033-1041.
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w ktérym podejécie to nazywane jest ,testem Brochesa” od nazwiska pierwszego
sekretarza generalnego ICSID Arona Brochesa. Stwierdzit on, ze w dzisiejszym
$wiecie rozrdznienie na podmioty prywatne i publiczne na podstawie zrédla po-
chodzenia kapitatu nie ma sensu. Istotne jest, czy dany podmiot wykonuje funkcje
publiczne'. Test ten zastosowany zostat w sprawie CSOB w 1999 roku'’, a takze
w sprawie BUCG w 2017 roku'%. Notabene druga z tych spraw dotyczyla wla-
$nie spotki, ktérej wigkszosciowym akcjonariuszem byly Chiny. Zaprezentowane
podejscie stosowane jest takze przez inne sady arbitrazowe rozstrzygajace spory
inwestycyjne'.

Z punktu widzenia pewnosci prawa orzecznictwo najgorzej prezentuje si¢
w prawie mi¢dzynarodowym handlowym. W literaturze podnosi si¢, ze prawo
WTO zawiera jedynie bardzo skromne regulacje tej kwestii, skutkujac dodatkowy-
mi postanowieniami w regionalnych porozumieniach o wolnym handlu'. Majacy
zastosowanie w omawianej sprawie art. 1 ust. 1 SCM reguluje dzialanie ,rzadu lub
organu publicznego’, ale takze ,podmiotu prywatnego’, ktéremu rzad powierza
lub nakazuje wykonanie swojej funkcji. W dwoch sprawach dotyczacych chinskich
spolek nalezacych do parstwa (DS379 i wlasnie DS437)" Organ Odwotawczy
przedstawil dwa rézne podejscia do omawianej kwestii. W pierwszej z nich uznat,
ze istotna jest petniona w danej chwili funkcja'®. Natomiast w drugiej istotnie osta-
bit to podejscie (cho¢ dopiero na etapie raportu w trybie art. 21.5 DSU), wskazu-
jac miedzy innymi, ze ,jesli ustalono, ze dany podmiot jest organem publicznym,
wowczas mozna przypisaé wszelkie dziatania tego podmiotu danemu Panstwu

' Beijing Urban Construction Group Co Ltd v Republic of Yemen, ICSID Case No ARB/14/30,
Decision on Jurisdiction (31 May 2017) (BUCG), par. 33, cytujac Arona Brochesa. Na po-
dobnym stanowisku stoi takze m.in. L.C. Backer, Sovereign Investing in Times of Crisis: Glo-
bal Regulation of Sovercign Wealth Funds, State-Owned Enterprises, and the Chinese Expe-
rience, Transnational Law and Contemporary Problems 2010, vol. 19, s. 144.

W Ceskoslovenska Obchodni Banka, AS v The Slovak Republic, ICSID Case No ARB/97/4, De-

cision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction (24 May 1999), par. 16-17, przypis 4.

Zob. przypis 10.

Np. przez Cairo Regional Centre for International Commercial Arbitration w sprawie Mo-

hamed Abdulmohsen Al-Kharafi & Sons Co. v Libya and others, Final Arbitral Award, wyrok

z dnia 22 marca 2013 r., 5. 263, cytujac G.B. Borna.

Szerzej Y. Xiaoyan, State-Owned Enterprises: A Real Challenge to the World Trade Organi-

zation, Journal of WTO and China 2018, vol. 8(1), s. 8 i n. oraz 25 i n. Istotne znaczenie

maj tu art. XVII GATT, art. VIII GATS i art. 1 SCM oraz nicktére przepisy protokotéw
akcesyjnych.

W tym czasie toczylo si¢ w WTO wigcej sporéw migdzy Chinami i Stanami Zjednoczonymi

dotyczqcymi $rodkédw Wyréwnawczych. Zob. Y. Wei, Intermztionalizing Domestic Disputes?

Transnational Public-Private Partnership in WTO Litigation, Denver Journal of Internatio-

nal Law and Policy 2019, vol. 47, no. 2, s. 178.

Raport Organu Odwolawczego w sprawie DS 379 z dnia 11 marca 2011 r., par. 318.
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czlonkowskiemu™”. Dalej twierdzit podobnie, nieco parafrazujac, ze jesli ustalo-
no, ze dany podmiot jest organem publicznym panstwa czlonkowskiego, to jego
postgpowanie mozna bezposrednio przypisa¢ temu panstwu'®. Ogélnie w raporcie
tym Organ skupit si¢ nie tylko na funkcji podmiotu, ale tez czgéciowo na samym
podmiocie. Wskazat takze w odniesieniu do kryterium statusu podmiotu prywat-
nego wykonujacego funkcje rzadowe, ze ,wlasno$¢ rzadowa podmiotu, choé nie jest
decydujacym kryterium, moze stuzy¢, w polaczeniu z innymi elementami jako do-
wod” publicznego statusu'. Nie zgodzit si¢ z argumentem Chin, ze organ publiczny
to taki, ktéry posiada kompetencje do regulowania, kontrolowania, nadzorowania
lub ograniczania postgpowania innych oséb, bowiem prowadziloby to do zréwna-
nia go z ,agencja rzadows . Warto zwrdci¢ uwage, ze zanim przewazylo kryterium
funkgji, dawniej w WTO holdowano zasadzie, ze o statusie podmiotu publicznego
decyduje kryterium wlasnosci. Tak wynika ze sprawy DS273, zakoriczonej pétrorej
dekady wezedniej niz omawiany spor*'. Stanowisko to wydawato si¢ wowczas na tyle
oczywiste, ze zadna ze stron (Korea i Wsp6lnoty Europejskie) nie zlozyly odwotania
i postgpowanie zakoniczylo si¢ na etapie raportu panelu. Nie wiadomo zatem, jakie
bytoby w tamtym czasie stanowisko Organu Odwotawczego.

Wprawdzie Chiny sprawe wygraly, jednak stanowisko Organu Odwotawcze-
go stanowi dla nich niepokojacy prognostyk na przysztoé¢. Przedstawiony poglad
odbiega bowiem od dotychczasowej prakeyki, ale réwniez waznego zrddia prawa
zwyczajowego, ktorego wyrazem jest doniosly dokument, a mianowicie ,Odpo-
wiedzialno$¢ panistw za czyny niezgodne z prawem mi¢dzynarodowym™?. Chodzi
o jego art. 5, ktéry stanowi, ze: ,,Zachowanie osoby lub podmiotu, ktéry nie jest or-
ganem paﬁstwa zgodnie z art. 4, ale kt(’)ry jest upowazniony przez prawo tego paﬁ—
stwa do wykonywania elementéw wladzy panstwowej uwaza si¢ za akt pafistwa na
mocy prawa mi¢dzynarodowego, pod warunkiem ze dana osoba lub podmiot dziata
w szezegdlno$cei w tym charakterze w tym przypadku”. Zdaniem Bina Gu i Chengji-
na Xu ten aspekt orzeczenia w sprawie DS437 ma motywy polityczne, bowiem nie
jest to przypadek, ze oméwione w niniejszej publikacji odstgpstwo od dotychczas
obowiazujacych standardéw ma miejsce wtedy, gdy Chiny wyrastaja na gospodarcza

Raport Organu Odwolawczego w sprawie DS 437 z dnia 16 lipca 2019 r., par. 5.100.

'8 Ibidem, par. 5.103.

9 Ibidem, par. 5.97.

2 W. Zheng, Trade Law’s Responses to the Rise of China, Berkeley Journal of International Law
2016, vol. 34(2), s. 142.

*' Y. Xiaoyan, op.cit., s. 13-14.

Tekst przyjety przez Komisj¢ Prawa Migdzynarodowego w 2001 roku i przedlozony Zgro-

madzeniu Ogdlnemu jako czgé¢ raportu z sesji A/56/10. Dokument zawierajacy réwniez

komentarz dostgpny jest na stronie hetps://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/com-

mentaries/9_6_2001.pdf (data dostgpu: 30.12.2022 r.).
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potege™. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze powyzsze podejscie moze rzutowaé na
wyktadnie takze w innych typach sporéw w WTO, majacych kluczowe znaczenie
dla Chin. Klasyfikacja podmiotu jako prywatnego lub publicznego dotyczy wszak-
ze stosowania nie tylko Porozumienia SCM, ale takze mi¢dzy innymi Porozumienia
antydumpingowego®* oraz Porozumienia o zakupach rzadowych®, na kedrych pod-
stawie dochodzi do sporéw, w ktérych Chiny sg strona.

3. Blokada wyboru s¢dziego Organu Odwotawczego
przez Stany Zjednoczone

W maju 2016 roku na spotkaniu Organu Rozstrzygania Sporéw WTO Stany Zjed-
noczone o$wiadczyly, ze blokuja wyb6r Seunga Wha Changa z Korei Potudniowej
na druga kadencje jako czlonka Organu Odwotawczego®. Zgodnie z art. 17 DSU
Organ Odwolawczy ma charakter staly i jest powolywany przez Organ Rozstrzyga-
nia Sporéw. Sklada si¢ z siedmiu 0sdb, z ktdrych trzy rozpatruja dang sprawe. Ka-
dencja cztonkéw Organu Odwotawczego trwa 4 lata, przy czym kazda osoba moze
by¢ ponownie powolana jeden raz. W praktyce ponowny wybdr jest dziataniem
wrecz rutynowym?®. Co ciekawe, inaczej niz w wigkszosci sadéw miedzynarodo-
wych, w WTO nie obowiazuje zasada, ze w orzekaniu nie bierze udziatu osoba be-
daca obywatelem panstwa, ktdre jest strong postepowania?®.

Jako powdd swojego dzialania Stany Zjednoczone wskazaly na rzekome prze-
kroczenia przez Changa uprawnien w prowadzonych sprawach. Podniesiono, ze
jego stuzba nie odzwierciedlata roli przypisanej do cztonkéw Organu Odwotaw-
czego WTO w porozumieniach WTO. Stany Zjednoczone wymienily cztery spra-
wy, w ktérych ich zdaniem taka sytuacja miata miejsce, zapewniajac jednoczesnie,
ze motywacja dla ich dziatania nie sa nickorzystne wzgledem nich rozstrzygniecia

% B. Gu, Ch. Xu, gp.cit., s. 1053.

% Zob.np.]. de Kok, The Future of EU Trade Defence Investigations against Imports from China,

Journal of International Economic Law 2016, vol. 19, s. 541.

Zob. np. Wang Ping, Coverage of the WTO’s Agreement on Government Procurement: Chal-

lenges of Integrating China and Other Countries with a Large State Sector into the Global

Trading System, Journal of International Economic Law 2007, vol. 10(4), s. 895; Wang Ping,

China’s Accession to the WTO Government Procurement Agreement — Challenges and the Way

Forward, Journal of International Economic Law 2009, vol. 12(3), 671.

26 Statement by the United States at the Meeting of the WTO Dispute Settlement Boa’y, Geneva,
May 23,2016, https://www.wto.org/english/news_e/news16_e/us_statment_dsbmay16_e.
pdf (data dostepu: 8.06.2022 .).

¥ United States Blocks Reappointment of WTO Appellate Body Member, American Journal of
International Law 110, July 2016, no. 3, s. 574.

2 United States Blocks Reappointment..., s. 579.
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w niektdrych z tych postgpowan?. Chodzi mianowicie o spory: DS453 (Argenty-
na — ustugi finansowe), DS430 (Indie — produkty rolne), DS437 (Stany Zjednoczo-
ne — Srodki wyréwnawcze) 1 DS449 (Stany Zjednoczone — srodki wyréwnawcze i an-
tydumpingowe). W pierwszej z nich Stany Zjednoczone nie byly strona, ale jedna
z trzynastu tak zwanych stron trzecich (¢hird parties). Druga sprawa toczyla si¢ na
wniosek Standéw Zjednoczonych, a pozostale dwie przeciwko nim.

Zarzut Stanéw Zjednoczonych, dotyczacy omawianej w niniejszej publikacji
sprawy DS437, odnosit si¢ do naruszenia zasady kontradyktoryjnosci. Ich zdaniem
Organ Odwolawczy oddalit odwolanie strony, po czym jednak zmienit orzeczenie
wydane przez panel na podstawie argumentu i podejscia catkowicie wykreowanego
przez tenze Organ, wychodzac zatem poza zakres zadania strony. W ocenie Stanéw
Zjednoczonych raport Organu Odwolawczego sugeruje, ze jego poglad na rozstrzy-
ganie sporéw znacznie odbiega od standardéw okreslonych w DSU i odzwierciedlo-
nych w wielu wezesniejszych raportach®. Nie wskazaly jednak, o ktére konkretnie
fragmenty raportu chodzi. Na marginesie warto wspomnie¢, ze nie byt to pierwszy
przypadek blokowania przez Stany Zjednoczone wyboru cztonka Organu Odwo-
tawczego WTO. W 2011 roku zablokowana zostata kandydatura Jennifer Hillman,
aw 2014 roku Jamesa Gathiiego. Sprawa Changa rdzni si¢ jednak od poprzednich
tym, ze dotyczyla osoby nieb¢dacej obywatelem Stanéw Zjednoczonych?.

Stanowisko Stanéw Zjednoczonych spotkalo si¢ z ostra krytyka ze strony zaréw-
no innych (bylych i éwczesnych) czlonkéw Organu Odwolawczego, jak i panistw.
Pozostali czlonkowie Organu Odwotawczego w liscie do przewodniczacego Orga-
nu Rozstrzygania Sporéw potepito stanowisko Stanéw Zjednoczonych?®”. Podobnie
uczynilo trzynastu zyjacych jeszcze emerytowanych czlonkéw Organu Odwolaw-
czego, w tym majacy obywatelstwo amerykanskie®. Réwniez Korea Poludniowa
i pietnastu innych cztonkéw WTO zlozylo wspdlne oswiadczenie potgpiajace sta-
nowisko Stanéw Zjednoczonych wobec Changa*. Gléwne zarzuty pod adresem
Standw Zjednoczonych dotyczyly przypisywania indywidualnej odpowiedzialnosci
jednemu z kilku cztonkéw organu o charakterze kolegialnym oraz — a moze raczej
przede wszystkim — ingerowanie w niezaleznos¢ i niezawisto$¢ sedziowska. Na ten
pierwszy zarzut Stany Zjednoczone odpowiedzialy, ze indywidualne stanowisko
Changa wynika z pytan, ktére zadawal w czasie rozprawy?, a ponadto ze sam fak,

»  Statement by the United States..., s. 3-5.

30 Statement by the United States..., s. 4.

3V United States Blocks Reappointment..., s. 576.
2 Ihidem,s. 577-578.

3 Ibidem.

3% Ibidem.

3 Statement by the United States..., s. S.
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iz inni czlonkowie mieli podobne poglady, nie zwalnia z odpowiedzialnosci same-
go Changa. Podkreslily tez, ze reelekcja cztonkéw Organu Odwotawczego zgodnie
z przepisami nie jest automatyczna, wiec sprzeciwu w tej kwestii nie mozna uznaé za
ingerencj¢ w niezaleznos¢ lub niezawistos¢ sedziowska™. Pozostaly wiec przy swoim
stanowisku. Stanowisko to spotkato si¢ z bardzo ostra krytyka takze ze strony ame-
rykaniskich ekspertéw?”.

Jeszcze w roku 2019 w Organie Odwolawczym nadal zasiadaly trzy osoby, a wigc
organ ten byl w stanie rozstrzyga¢ odwolania od decyzji paneli. Jednak kolejne blo-
kady wyboru cztonkéw Organu Odwotawczego doprowadzily do tego, ze w chwili
obecnej w organie tym nie zasiada juz nikt. Kadencja ostatniego cztonka wygasta 30
listopada 2020 roku®. Ostatni raz organ miat peten sktad siedmiu 0séb w czerwcu
2017 roku. Ten niezwykle powazny problem dla mi¢dzynarodowego prawa han-
dlowego zostal szybko dostrzezony przez przedstawicieli doktryny, ktdrzy wskazali
liczne mozliwe rozwigzania i scenariusze dalszych loséw systemu rozstrzygania spo-
r6w* Wigkszos¢ z nich juz okazala si¢ nietrafiona, a impas orzeczniczy trwa nadal,
znacznie ostabiajac mi¢dzynarodowy system handlowy, zwlaszcza ze dotychczas od-
wolania mialy miejsce w ponad 2/3 przypadkéw decyzji paneli®.

4. Zmierzch rozstrzygania sporéw poteg gospodarczych na forum WTO

Spér pomigdzy Stanami Zjednoczonymi i Chinami w niniejszej sprawie zostal
rozstrzygniety zgodnie z zasadami migdzynarodowego prawa handlowego w ra-
mach przeznaczonego do tego systemu rozstrzygania sporéw WTO. Jednak
nalezy zauwazy¢, ze trwalo to cala dekade, podczas ktdrej Stany Zjednoczone
uzyskiwaly bezprawne korzysci w zwigzku ze stosowanymi przez siebie srodkami
handlowymi, zanim arbiter zezwolit Chinom na stosowanie srodkéw wyréwnaw-
czych na kwotg 645 121 milionéw USD rocznie. Co wigcej, samo rozstrzygniecie
sporu w dwoch instancjach trwato niewiele ponad 2 i pét roku, a wigc juz wtedy
obie strony wiedzialy, ze jedna z nich dziata z naruszeniem prawa — pozostaly czas

36 Statement by the United States...,s. 6=7.

7 Np. S. Charnovitz, How WTO Dispute Settlement Succumbed to the Trump Administration,
GWU Law School Public Law Research Paper 2019, no. 73.

3% Appellate Body Members, oficjalna strona WTO: https://www.wto.org/english/tratop_e/
dispu_e/ab_members_descrp_e.htm (data dostgpu: 8.05.2023 r.).

¥ ]. Pauwelyn, WTO Dispute Settlement Post 2019: What to Expect?, Journal of International
Economic Law 2019, vol. 22, s. 297 i n.; H. Gao, Finding a Rule-Based Solution to the Ap-
pellate Body Crisis: Looking Beyond the Multiparty Interim Appeal Arbitration Arrangement,
Journal of International Economic Law 2021, vol. 24, s. 539 i n.
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potrzebny byt na wdrozenie egzekucji orzeczenia. W ciagu tej dekady, a zwlaszcza
pod jej koniec, stosunki handlowe Stanéw Zjednoczonych i Chin bardzo si¢ po-
gorszyly i pomigdzy stronami wybuchla tak zwana ,wojna handlowa”. Przejawia
si¢ ona tym, ze te dwie potegi gospodarcze jednostronnie naktadajg cla lub inne
srodki na towary z drugiego panstwa, nie liczac si¢ z porozumieniami WTO ani
nie odwolujac si¢ do systemu rozstrzygania sporéw tej organizacji’'. Jest to oczy-
wiscie walka o gospodarcza dominacje na $wiecie i stanowi konsekwencje olbrzy-
miego rozwoju Chin w ostatnich dekadach (znaczny wzrost produktu krajowego
brutto, obrotéw handlowych i wejscie w przemyst wysokich technologii)*.
Doglebne i kompleksowe wyjasnienie przyczyn i przebiegu wojny handlowej
miedzy Stanami Zjednoczonymi i Chinami wykracza oczywiscie poza zakres ni-
niejszej analizy®. Warto jednak zwréci¢ uwage na pewne aspekty szerszego kon-
tekstu omawianej tu sprawy. Pierwotnie Stany Zjednoczone bardzo aktywnie
wspieraly akcesj¢ Chin do Swiatowej Organizacji Handlu*. Jednak cztonkostwo
najwigkszej gospodarki Azji przyniosto nie tylko spodziewane korzysci, ale takze
straty, za$ rozwéj Chin nie poszedt w oczekiwanym (demokratycznym) kierun-
ku. Za gtéwne powody, dla ktérych Stany Zjednoczone rozpoczely wojne han-
dlowa, przyjmuje si¢: a) ciagle nadwyzki handlowe Chin, b) pozyskiwanie przez
Chiny zagranicznych technologii w sposéb niezgodny (zdaniem Amerykanéw)
z prawem oraz c) rzekome préby ze strony Chin oslabienia pozycji Stanéw Zjed-
noczonych na arenie migdzynarodowej®. Reakcja Standéw Zjednoczonych poszta
w trzech kierunkach: 1) nalozenia dodatkowych taryf na produkty z Chin (dzia-
lanie niezgodne z prawem WTO), 2) zainicjowania postgpowania w WTO oraz
3) zmian w prawie krajowym, skierowanych przeciwko chinskim inwestycjom

1 Szerzej na ten temat m.in. F. Huang’an, L. Xiaofu, New Changes in the Sino-US Trade War

and China’s Legal Response, Journal of WTO and China 2021, vol. 11, issue 2,s. 109 i n. Zob.
takze J. Ya Qin, WT O Reform: Multilateral Control over Unilateral Retaliation — Lessons from
the US-China Trade War, Trade, Law and Development 2020, vol. 12, issue 2, s. 458.

2 Ihidem,s. 118 in.
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2012,vol. 81, no.2,s.257-276; J. Ya Qin, Forced Technology Transfer and the US-China Tra-
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bezposrednim*. Chiny odpowiedzialy wlasnym taryfami celnymi oraz réwniez
postgpowaniem w WTOY. Oczywiscie wskazane wyzej jednostronnie nalozone
srodki taryfowe lub pozataryfowe s3 w sposéb oczywisty sprzeczne z art. 23 DSU.

Pomiedzy Stanami Zjednoczonymi i Chinami doszlo do licznych sporéw go-
spodarczych, z ktdrych cz¢é¢ przyniosta skutek w postaci spraw prowadzonych w ra-
mach systemu rozstrzygania sporéw (DSU WTO), a inne doprowadzily do wojny
handlowej toczacej si¢ de facto poza ta organizacja. Przejawia si¢ ona jednak takze
w innych handlowych kontekstach. Jednym z takich przyktadéw jest wprowadzenie
przez Stany Zjednoczone do porozumienia o wolnym handlu z Meksykiem i Kana-
da* klauzuli tak zwanej trujacej tabletki (poison pill)*¥ zakazujacej de facto zawiera-
nia podobnych uméw handlowych z Chinami*®. Wprawdzie 15 stycznia 2020 roku
Stany Zjednoczone podpisaly takze umowe¢ handlowa z Chinami (tak zwany Phase
One agreement’’), jednak niemozliwe do zrealizowania wymagane od Chin kwoty
zamowien szybko sprawily, ze Chiny nie byly w stanie si¢ z niej wywiazad®®. Zreszta
sam fakt wprowadzenia minimalnych kwot zakupdw przez przedsi¢biorstwa z jed-
nego paristwa w innym panstwie stoi w sprzecznosci z ideg wolnego i zliberalizo-
wanego handlu, a do tego zmusza Chiny do stosowania zakupéw przez spétki kon-
trolowane przez rzad, co samo w sobie moze okaza¢ si¢ sprzeczne z prawem WTO,
a doktadnie art. XVII GATT>.

Wprawdzie w omawianym w niniejszej publikacji sporze zwyciezyly Chiny, to
sprawa ta po raz kolejny obnazyta stabosci instytucjonalne WTO, z powodu kt6-
rych konflikty handlowe migdzy mocarstwami przenosza si¢ poza te organizacje.
WTO od dawna krytykowana jest za to, ze w przeciwienistwie do jej poprzednicz-

ki (GATT), pod jej auspicjami nie udalo si¢ doprowadzi¢ do korica chocby jedne;j
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rundy negocjacyjnej, majacej na celu globalne obnizenie taryf na $wiecie. Ale teraz
krytyka ta obejmuje takze rozwiazywanie sporéw miedzy paristwami, co do nie-
dawna wydawalo si¢ jej najwigkszym atutem. Jesli WTO nie jest w stanie regulowaé
wspotpracy handlowej paristw, to nike nie jest w stanie tego zrobi¢, co grozi pogle-
biajacym si¢ chaosem i konfliktami. Zapobieganie wojnom handlowym niewatpli-
wie stanowi jedno z podstawowych zadan WTO, a w ostatnim czasie w sposéb
oczywisty Organizacja nie byta w stanie mu sprostaé. W efekcie sfrustrowane Chiny
zmienily swoje podejscie do migdzynarodowego prawa handlowego w reakcji na
powrdt Standéw Zjednoczonych do protekejonistycznej polityki handlowej rodem
sprzed stu lat™, okreslanej takze nickiedy ,nowa zimna wojng™¢. W pierwszych 44
sporach przeciwko Chinom w systemie rozstrzygania sporéw WTO ani razu nie
doszlo do etapu okre$lania kwoty dozwolonych $rodkéw handlowych dla drugiej
strony sporu z uwagi na niezastosowanie si¢ przez Chiny do orzeczenia (raportu)”’.
Swiadczy to o silnych staraniach ze strony Chin, by stosowaé w dobrej wierze pra-
wo WTO. A jednak w konicu takze Chiny zdecydowaly si¢ na stosowanie nieau-
toryzowanych przez WTO (i oczywiscie nielegalnych) jednostronnych $rodkéw
taryfowych i pozataryfowych. OdpowiedZ na pytanie, w jaki sposéb nalezatoby
zreformowaé prawo WTO, aby skutecznie zapobiec wojnom handlowym, wykra-
cza poza ramy niniejszego artykutu. Niemniej praktyka ostatnich lat wskazuje, ze
Chiny maja juz dos$¢ rozwiazywania sporéw zgodnie z prawem WTO, co oznacza
tolerowanie przez wiele lat stosowania nielegalnych $rodkéw handlowych przez
Stany Zjednoczone. Po diugim okresie przestrzegania zasad rozstrzygania sporéw
w WTO, zniech¢cone nieskutecznoscia Organizacji, w koricu takze one przeszty
do radzenia sobie z takimi problemami na wlasng r¢ke, czyli poprzez wprowadzanie

wlasnych $rodkéw handlowych niezgodnych z prawem WTO.

Podsumowanie

Prawnicy w ramach systemu rozstrzygania sporéw WTO przez pierwsze blisko
trzy dekady istnienia Organizacji mieli duzo pracy. Trafito do nich jak dotad

54
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ponad 600 spraw i nawet jezeli wiele z nich zakonczylo si¢ juz na etapie kon-
sultacji, to i tak jest to imponujacy rezultat jak na sadownictwo miedzynarodo-
we. Niektdre sprawy przeszly bez echa, inne za$ uwaza si¢ za istotne z uwagi na
wktad w rozwéj prawa miedzynarodowego lub kontekst, w jakim zostaty wydane.
Uwazam, ze spér DS437 Stany Zjednoczone — srodki wyréwnawcze nalezy do tej
drugiej kategorii.

Sa po temu trzy powody. Pierwszy dotyczy merytorycznego rozstrzygniecia,
a pozostate dwa — kontekstu tegoz rozstrzygniecia i jego pozaprawnych implika-
cji. Jesli chodzi o aspekt merytoryczny, to stanowisko zajete przez Organ Odwo-
tawczy w kwestii statusu podmiotéw publicznych w kontekscie subsydiow stano-
wi moze nie rewolucje, ale odstepstwo od dominujacej linii orzeczniczej. Organ
ten zakwestionowal bowiem utrwalong wykfadni¢ opartg jedynie na kryterium
petnionej w danym przypadku funkeji, sklaniajac si¢ ku uwzglednieniu takze kry-
terium wiascicielskiego. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze ocena statusu danego
podmiotu jako publicznego rzutuje na stosowanie kilku porozumiert w ramach
systemu WTO, ale takze na inne obszary miedzynarodowego prawa gospodar-
czego. Jednolite kryteria, a przez to przewidywalne wnioski z analizy sa zatem
zagadnieniem doniostym, istotnym zwlaszcza dla Chin, gdzie udziat paristwa we
wlasnosci duzych przedsiebiorstw jest znaczny. Druga kwestia to powotanie si¢
na stanowisko koreanskiego cztonka Organu Odwotawczego w niniejszej sprawie
przez Stany Zjednoczone, by uzasadni¢ zablokowanie jego reelekeji. Ostra reakcja
innych cztonkéw WTO w tej sprawie wskazuje na podloze polityczne catego zda-
rzenia. Jak juz dzisiaj wiemy, byl to jedynie poczatek konsekwentnej polityki tego
panstwa, ktéra doprowadzita do skutecznego paralizu Organu Odwotawczego,
w ktérym obecnie nie zasiada juz nikt. Wreszcie trzecia kwestia jest szerszy kon-
tekst w postaci wojny handlowej pomiedzy Stanami Zjednoczonymi i Chinami.
Dlugi czas oczekiwania na przywrdcenie stanu zgodnego z prawem i zwigzane
z tym straty finansowe po stronie Chin przyniosly skutek w postaci zmiany po-
dejscia wladz tego paristwa do miedzynarodowego handlu. Zamiast zatem dalej
prowadzi¢ spory w ramach organizacji WTO, wzorem Standéw Zjednoczonych
zmienily one strategie i réwniez zaczgly stosowa¢ jednostronne $rodki handlowe
nicautoryzowane przez WTO. Sprawa DS437 jawi si¢ tu jako smutny relikt prze-
sztodci — przyklad starego, nieskutecznego podejscia do ochrony wlasnych intere-
séw gospodarczych na arenie migdzynarodowej. Mozna uznad, ze to ,,pyrrusowe
zwycigstwo” stanowilo kolejny argument za kontynuacja wojny handlowej prze-
ciwko Stanom Zjednoczonym. Wszystkie te trzy bardzo ztozone watki splotly si¢
w jednej sprawie, czyniac ja jedna z najwazniejszych w najnowszej historii roz-
strzygania sporéw w WTO.
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Streszczenie

26 stycznia 2022 r. po dziesi¢ciu latach zakoriczyl si¢ spér zainicjowany przez Chiny
przeciwko Stanom Zjednoczonym w systemie rozstrzygania sporéw WTO. Sprawa ta nie
powinna zostaé niezauwazona, bowiem jest istotna z kilku powodéw, keére zostaly omé-
wione w niniejszej publikacji. Po pierwsze, Organ Odwolawczy zakwestionowat w niej —
wydawa¢ by si¢ moglo — utrwalone kryteria oceny, czy dane przedsi¢biorstwo mozna
uzna¢ za organ publiczny, co ma nierzadko kluczowe znaczenie dla stwierdzenia ewen-
tualnego naruszenia przepiséw WTO o subsydiach. Po drugie, sprawa ta stala si¢ jednym
z powoddéw (a zdaniem niekedrych — pretekstéw) zablokowania przez Stany Zjednoczone
wyboru na nastepng kadencje pochodzacego z Korei Poludniowej cztonka Organu Od-
wotawczego, paralizujac w ten sposdéb 6w organ. Po trzecie wreszcie, sprawe t¢ mozna
postrzega¢ jako przyklad zgodnego z prawem, ale niestety przestarzalego sposobu radze-
nia sobie przez najwicksze potegi gospodarcze $wiata z naruszeniami po stronie innych
uczestnikéw mi¢dzynarodowego obrotu handlowego, bowiem obecnie moga zdecydowa¢

si¢ raczej na wejscie na $ciezke wojny handlowe;.

Stowa kluczowe: WTO, Stany Zjednoczone, Chiny, rozstrzyganie sporéw, wojna handlowa

Some reflections on the case United States - countervailing measures
on certain products from China (DS437) in the World Trade Organization
Abstract

On January 26, 2022, the dispute initiated by China against the United States in the WTO
dispute settlement system ended after ten years. This matter should not go unnoticed, as it is
important for several reasons, which are discussed in this publication. Firstly, the Appellate
Body questioned the seemingly established criteria for assessing whether a given enterprise
can be considered a public body, which is often of key importance for determining a possible
violation of the WTO subsidy regulations. Secondly, this case became one of the reasons (or,
according to some, pretexts) for the United States to block the re-election of a South Korean
member of the Appellate Body, thus paralyzing that body. Thirdly, this case can be seen as an
example of a lawful, but unfortunately outdated, way for the world’s major economic pow-
ers to deal with infringements by other participants in international trade, as they may now
rather choose to enter the path of a trade war.

Key words: WTO, US, China, dispute settlement, trade war



