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ПРО­ЦЕ­СНЕ ПРЕТ­ПО­СТАВ­КЕ ЗА ПРИ­МЕ­НУ ­
КЛА­У­ЗУ­ЛЕ О УС­КРА­ЋИ­ВА­ЊУ ПО­ГОД­НО­СТИ ­

У ИН­ВЕ­СТИ­ЦИ­О­НОЈ АР­БИ­ТРА­ЖИ: ­
ЗА­ШТО ЈЕ ТЕ­ШКО РЕ­ЋИ НЕ?*

Са­же­так: Међународни уговори о заштити и подстицању улагања пред­
стављају својеврсну погодбу којом држава пријема улагања обезбеђује по­
себну материјалноправну заштиту улагачима друге државе уговорнице, 
мотивисана жељом за привлачењем страног капитала. Међутим, корпо­
ративна структура улагања може бити тако организована да се иза за­
штићене инвестиције, као њен крајњи власник, „крије“ физичко или правно 
лице којем таква заштита није намењена. Клаузула о ускраћивању погод­
ности (енгл. Denial of Benefits Clause) је инструмент који би требало да 
држави омогући ускраћивање оваквим улагањима заштите предвиђене 
споразумом. У овом раду се разматра примена клаузуле о ускраћивању по­
годности од стране арбитражних судова, при чему се посебан нагласак 
ставља на процесна ограничења која су се у досадашњој арбитражној прак­
си показала као значајна препрека за ефикасну употребу клаузуле у инве­
стиционим споровима.

Кључ­не ре­чи: клаузула о ускраћивању погодности, инвестициони спор, 
инвестициона арбитража, надлежност арбитражног суда 

1. УВОД

У но­вем­бру 2018. го­ди­не, ар­би­тра­жни суд под окри­љем Ме­ђу­на­род­ног 
цен­тра за ре­ша­ва­ње ин­ве­сти­ци­о­них спо­ро­ва (енгл. International Centre for 

* Рад је на­стао као ре­зул­тат ра­да на про­јек­ту „Прав­на тра­ди­ци­ја и но­ви прав­ни иза­зо­ви“ 
чи­ји је но­си­лац Прав­ни фа­кул­тет у Но­вом Са­ду.
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Settlement of Investment Disputes, у да­љем тек­сту: ИК­СИД) до­нео је од­лу­ку 
ко­јом од­би­ја при­го­во­ре не­на­дле­жно­сти у пред­ме­ту Ме­ра про­тив Ср­би­је 
(Mera Investment Fund Limited v. Republic of Serbia).2 Спор про­тив Ср­би­је 
по­кре­ну­ло је ки­пар­ско при­вред­но дру­штво на осно­ву од­ре­да­ба Спо­ра­зу­ма 
из­ме­ђу Ср­би­је и Цр­не Го­ре и Ре­пу­бли­ке Ки­пар о уза­јам­ном под­сти­ца­њу и 
за­шти­ти ула­га­ња.3 Ар­би­тра­жно ве­ће је при­хва­ти­ло над­ле­жност без об­зи­ра 
на чи­ње­ни­цу што је крај­њи вла­сник ки­пар­ског ту­жи­о­ца, по­сред­ством дру
штва ре­ги­стро­ва­ног у Па­на­ми, др­жа­вља­нин Ср­би­је.4 Ар­гу­мент Ср­би­је – да 
циљ и свр­ха Спо­ра­зу­ма у пи­та­њу не мо­гу би­ти оства­ре­ни пру­жа­њем за­шти
те ула­га­њу срп­ског би­зни­сме­на ко­ји ула­же сред­ства по­ре­клом из Ср­би­је, у 
по­слов­ни по­ду­хват у Ср­би­ји5 – ар­би­тра­жни суд је од­био, са обра­зло­же­њем 
да је ар­гу­мент у су­прот­но­сти са тек­стом Спо­ра­зу­ма.6

Слу­ча­је­ви у ко­ји­ма се као ту­жи­о­ци у ин­ве­сти­ци­о­ној ар­би­тра­жи ја­вља­ју 
стра­на прав­на ли­ца ко­ја су у сво­ји­ни или под кон­тро­лом др­жа­вља­на ту­же­не 
др­жа­ве ни­су би­ли не­по­зна­ти у прак­си ни пре до­но­ше­ња од­лу­ке у пред­ме­ту 
Ме­ра про­тив Ср­би­је.7 Мо­гућ­ност да се до­ма­ћи ула­гач „са­кри­је“ иза прав­ног 
ли­ца ко­је је осно­ва­но у ино­стран­ству и из­ве­де соп­стве­ну др­жа­ву пред ме­ђу
на­род­ни ар­би­тра­жни суд по­сто­ји, пре све­га, за­хва­љу­ју­ћи ши­ро­ким де­фи­ни­ци
ја­ма пој­ма „ула­га­ча“ и „ула­га­ња“ у дво­стра­ним спо­ра­зу­ми­ма о под­сти­ца­њу 
и за­шти­ти ула­га­ња (енгл. Bilateral Investment Treaties, у да­љем тек­сту: БИТ) 
и до­ми­нант­ној не­спрем­но­сти ар­би­тра­жних су­до­ва да при­хва­те по­сто­ја­ње 
огра­ни­че­ња соп­стве­не над­ле­жно­сти ко­је ни­је из­ри­чи­то про­пи­са­но ре­ле­вант
ним БИТ-ови­ма. Ако ова­ква од­ред­ба де­фи­ни­ше ула­га­ча дру­ге др­жа­ве уго
вор­ни­це као прав­но ли­це осно­ва­но на ње­ној те­ри­то­ри­ји у скла­ду са про­пи
си­ма ове др­жа­ве, ар­би­тра­жни суд се нај­че­шће не­ће упу­сти­ти у ис­пи­ти­ва­ње 
по­ре­кла ка­пи­та­ла ту­жи­о­ца или пи­та­ња да ли га фак­тич­ки кон­тро­ли­ше дру
го прав­но или фи­зич­ко ли­це ко­је не би ужи­ва­ло за­шти­ту по БИТ-у. Ова­кав 
при­ступ, иа­ко ни­је ли­шен кон­тро­вер­зи,8 прав­да се схва­та­њем да ни­је на 

2 Me­ra In­vest­ment Fund Li­mi­ted v. Re­pu­blic of Ser­bia (IC­SID Ca­se No. ARB/17/2), De­ci­sion 
on Ju­ris­dic­tion, 30 No­vem­ber 2018. 

3 Слу­жбе­ни лист СЦГ – Ме­ђу­на­род­ни уго­во­ри, бр. 14/2005. 
4 Me­ra In­vest­ment Fund Li­mi­ted v. Re­pu­blic of Ser­bia, па­сус бр. 5. 
5 Ibid., па­су­си бр. 137-139. 
6 Ibid., па­сус бр. 150. 
7 Вид. To­ki­os To­ke­les v. Ukra­i­ne (IC­SID Ca­se No. ARB/02/18), De­ci­sion on Ju­ris­dic­tion, 

29 April, 2004. Та­ко­ђе, The Rom­pe­trol Gro­up N. V. v. Ro­ma­nia (IC­SID Ca­se NO. ARB/06/3), 
De­ci­sion on Re­spon­dent’s Pre­li­mi­nary Ob­jec­ti­ons on Ju­ris­dic­tion and Ad­mis­si­bi­lity, 18 April 2008. 
Вид., та­ко­ђе, Ма­ја Ста­ни­ву­ко­вић, До­ма­ћи ула­гач као ту­жи­лац у ме­ђу­на­род­ном ин­ве­сти­ци
о­ном спо­ру, Прав­на ри­јеч, 2012, том 9, бр. 33, 127-143. 

8 Вид. Из­дво­је­но ми­шље­ње (Dis­sen­ting Opi­nion) ар­би­тра Про­спе­ра Веј­ла (Pro­sper We­il) 
у пред­ме­ту To­ki­os To­ke­les v. Ukra­i­ne. За кри­ти­ку од­лу­ке ар­би­тра­жног су­да у овом пред­ме­ту 
и схва­та­ња да за­шти­та у ме­ђу­на­род­ној ар­би­тра­жи тре­ба да бу­де пру­же­на и ин­ве­сти­ци­ја­ма 
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ар­би­тра­жном су­ду да на­мет­не огра­ни­че­ња у по­гле­ду до­ма­ша­ја БИТ-а ако 
та­кво огра­ни­че­ње ни­је при­сут­но у ње­го­вом тек­сту, те да по­сто­ји оба­ве­за 
овог су­да да при­хва­ти над­ле­жност ка­да она про­ис­ти­че из из­во­ра ко­ји пред
ста­вља ју­рис­дик­ци­о­ну осно­ву ње­го­вог по­сту­па­ња.9 

Вре­ме­ном су, ме­ђу­тим, у уго­вор­ној прак­си др­жа­ве раз­ви­ле ин­стру­мен
те на­ме­ње­не спре­ча­ва­њу до­ма­ћих прав­них и фи­зич­ких ли­ца или ли­ца ко­ја 
при­па­да­ју тре­ћим др­жа­ва­ма да се ко­ри­сте по­год­но­сти­ма ко­је би тре­ба­ло да 
бу­ду ре­зер­ви­са­не са­мо за ула­га­че дру­гих др­жа­ва уго­вор­ни­ца. Је­дан од ин
стру­ме­на­та, ко­ји се јед­на­ко ко­ри­сти у мул­ти­ла­те­рал­ним спо­ра­зу­ми­ма о 
за­шти­ти ула­га­ња и БИТ-ови­ма, је­сте кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти 
(енгл. Denial of Benefits Clause).10 Кла­у­зу­ла у пи­та­њу пред­ста­вља од­ред­бу 
ме­ђу­на­род­ног уго­во­ра о за­шти­ти ула­га­ња ко­ја др­жа­ви уго­вор­ни­ци (др­жа­ви 
при­је­ма ула­га­ња) пру­жа мо­гућ­ност да ус­кра­ти пра­ва пред­ви­ђе­на тим уго
во­ром (или јед­ним ње­го­вим де­лом) прав­ном ли­цу ко­је не оба­вља зна­чај­ну 
по­слов­ну ак­тив­ност на те­ри­то­ри­ји дру­ге др­жа­ве уго­вор­ни­це и ко­је је у сво
ји­ни или под кон­тро­лом ли­ца ко­ја су др­жа­вља­ни др­жа­ве при­је­ма или тре­ће 
др­жа­ве (др­жа­ве ко­ја ни­је уго­вор­ни­ца).11

Спо­ра­зу­ми ко­ји у се­би са­др­же кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти 
раз­ли­ку­ју се ме­ђу­соб­но у по­гле­ду тек­ста кла­у­зу­ле при че­му се, на­чел­но, 
мо­гу по­де­ли­ти у две гру­пе. Пр­ву чи­не они чи­ји је пре­вас­ход­ни циљ да спре
че тзв. free-riding ефе­кат – по­ја­ву да се по­год­но­сти­ма спо­ра­зу­ма ко­ри­сте 
др­жа­вља­ни тре­ћих др­жа­ва, од­но­сно др­жа­ва ко­је ни­су пре­у­зе­ле ре­ци­проч­ну 
оба­ве­зу пре­ма др­жа­ви при­је­ма ула­га­ња.12 Ова­кви спо­ра­зу­ми ус­кра­ћу­ју по
год­но­сти са­мо др­жа­вља­ни­ма (фи­зич­ким и прав­ним ли­ци­ма) др­жа­ва ко­је 
ни­су уго­вор­ни­це. Ка­рак­те­ри­сти­чан при­мер пред­ста­вља од­ред­ба чл. 17 Спо

ко­је кон­тро­ли­шу др­жа­вља­ни др­жа­ве при­је­ма ви­ди: Са­ња Ђа­јић, О циљ­ном ту­ма­че­њу ме­ђу
на­род­них уго­во­ра о за­шти­ти стра­них ула­га­ња: од пре­ам­бу­ле до пре­ам­бу­ле, Збор­ник ра­до­ва 
Прав­ног фа­кул­те­та у Но­вом Са­ду, бр. 2/2015, 586-589. 

9 Вид., To­ki­os To­ke­les v. Ukra­i­ne, па­сус бр. 36. 
10 Кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти се ре­ла­тив­но рет­ко ја­вља у спо­ра­зу­ми­ма о за

шти­ти ула­га­ња. Пре­ма по­да­ци­ма Ко­ми­си­је Ује­ди­ње­них на­ци­ја за тр­го­ви­ну и раз­вој ма­ње 
од де­сет про­це­на­та ова­квих спо­ра­зу­ма да­нас са­др­жи ова­кву кла­у­зу­лу. Вид. Lo­u­kas Mi­ste­lis 
(Ми­сте­лис), Cri­na Bal­tag (Бал­таг), „De­nial of Be­ne­fits” Cla­u­se in In­vest­ment Tre­aty Ar­bi­tra­tion, 
Qu­e­en Mary Uni­ver­sity of Lon­don School of Law, Le­gal Stu­di­es Re­se­arch Pa­per No. 293/2018, 1. Сту
ди­ја је до­ступ­на у елек­трон­ском об­ли­ку на: https://pa­pers.ssrn.com/sol3/pa­pers.cf­m?ab­stract_
id­=3300618. 

11 Вид. Jo­run Ba­um­gart­ner (Ба­ум­гарт­нер), Tre­aty Shop­ping in In­ter­na­ti­o­nal In­vest­ment 
Law, Ox­ford Uni­ver­sity Press, Ox­ford, 2016, 116. 

12 Вид. Lind­say Ga­strell (Га­стрел), Paul-Jean Le Can­nu (Ле­ка­ну), Pro­ce­du­ral Re­qu­i­re­ments 
of „De­nial of Be­ne­fits” Cla­u­ses in In­vest­ment Tre­a­ti­es: A Re­vi­ew of Ar­bi­tral De­ci­si­ons, IC­SID 
Re­vi­ew, Vol. 30, 1/2015, 81; Та­ко­ђе, Ма­ја Ста­ни­ву­ко­вић, Sta­te – In­ve­stor Dis­pu­tes Con­nec­ted 
to Fo­re­ign In­vest­ment in the Nuc­le­ar Energy Sec­tor: a Re­vi­ew of the Two Ca­ses Ari­sing un­der the 
Energy Char­ter Tre­aty, Збор­ник ра­до­ва Прав­ног фа­кул­те­та у Но­вом Са­ду, бр. 3/2011, 266, 267, 
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ра­зу­ма о енер­гет­ској по­ве­љи (Energy Charter Treaty), мул­ти­ла­те­рал­ног спо­ра
зу­ма на­ме­ње­ног, из­ме­ђу оста­лог, за­шти­ти ула­га­ња у енер­гет­ском сек­то­ру:13

Свака Страна Уговорница задржава право да ускрати предности овог 
дела:

(1)	 Правном лицу, ако су држављани треће државе власници тог правног 
лица или га контролишу и то лице не остварује значајну пословну актив­
ност на подручју Стране Уговорнице у којој је организовано; или
...

Дру­гу гру­пу спо­ра­зу­ма чи­не они ко­ји круг адре­са­та кла­у­зу­ле о ус­кра
ћи­ва­њу по­год­но­сти де­фи­ни­шу ши­ре. У но­ви­јим спо­ра­зу­ми­ма о под­сти­ца­њу 
и за­шти­ти ула­га­ња по­год­но­сти се ус­кра­ћу­ју и ин­ве­сти­то­ри­ма (при­вред­ним 
дру­штви­ма) дру­ге др­жа­ве уго­вор­ни­це ко­ји су под кон­тро­лом или у сво­ји­ни 
др­жа­вља­на др­жа­ве при­је­ма ула­га­ња.14 Та­кву кла­у­зу­лу са­др­жи и БИТ из­ме­ђу 
САД и Уру­гва­ја (2005):

Уговорница може ускратити погодности из овог Споразума улагачу 
друге Уговорнице који је привредно друштво те Уговорнице и улагању 
тог улагача ако привредно друштво не предузима значајну пословну 
активност на територији друге Уговорнице и ако улагач треће држа­
ве или Уговорнице која ускраћује погодности поседује или контролише 
то привредно друштво.15

13 Текст овог спо­ра­зу­ма, као и оста­лих спо­ра­зу­ма ко­ји се по­ми­њу у овом ра­ду, до­сту
пан је на спе­ци­ја­ли­зо­ва­ној ин­тер­нет стра­ни­ци Ко­ми­си­је Ује­ди­ње­них на­ци­ја за тр­го­ви­ну и 
раз­вој: https://in­vest­ment­po­licy.un­ctad.or­g/. Вид., та­ко­ђе, чл. 1113(2) Се­вер­но­а­ме­рич­ког спо
ра­зу­ма о сло­бод­ној тр­го­ви­ни (North Ame­ri­can Free Tra­de Agre­e­ment) и чл. 13 БИТ-а из­ме­ђу 
САД и Хр­ват­ске (1996). 

14 Вид., на при­мер, чл. 23(1) БИТ-а из­ме­ђу Ја­па­на и Ар­ген­ти­не (2018) или БИТ из­ме­ђу 
Ар­ген­ти­не и Ује­ди­ње­них Арап­ских Еми­ра­та (2018). 

15 Члан 17, став 1. На­гла­сак ау­то­ра. Слич­ну од­ред­бу са­др­же чл. 9 БИТ-а из­ме­ђу Азер
беј­џа­на и Ср­би­је (Сл. гла­сник РС – Ме­ђу­на­род­ни уго­во­ри, бр. 8/2011) и члан 19 БИТ из­ме­ђу 
Ка­на­де и Ср­би­је (Сл. гла­сник РС – Ме­ђу­на­род­ни уго­во­ри, бр. 8/2015). У оба спо­ра­зу­ма ко­је 
је за­кљу­чи­ла Ср­би­ја, ме­ђу­тим, текст кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти у вер­зи­ји на срп
ском је­зи­ку од­сту­па од оне на ен­гле­ском (у слу­ча­ју БИТ-а са Ка­на­дом и од тек­ста на фран
цу­ском је­зи­ку). Док се из вер­зи­је тек­ста на ен­гле­ском је­зи­ку мо­же ја­сно за­кљу­чи­ти да се 
ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти од­но­си на дру­штва дру­ге др­жа­ве уго­вор­ни­це ко­је по­се­ду­је или 
кон­тро­ли­ше др­жа­вља­нин др­жа­ве при­је­ма, из чла­на 19 БИТ-а са Ка­на­дом у вер­зи­ји на на­шем 
је­зи­ку, на при­мер, сле­ди да се кла­у­зу­ла при­ме­њу­је на дру­штва осно­ва­на у дру­гој др­жа­ви 
уго­вор­ни­ци ко­ја су у сво­ји­ни или под кон­тро­лом др­жа­вља­на тре­ће др­жа­ве или др­жа­вља­на 
„...Стра­не ко­јој се ус­кра­ћу­ју по­год­но­сти...“. Ов­де је у пи­та­њу очи­глед­на ома­шка ко­ја се, до
ду­ше, упор­но по­ја­вљу­је у тек­сто­ви­ма срп­ских БИТ-ова (као при­мер се мо­же на­ве­сти и члан 
13 став 1 тач­ка а) но­вог БИТ са Тур­ском од 2018. го­ди­не ко­ји још увек ни­је сту­пио на сна­гу 
или члан 12 Мо­дел БИТ Ср­би­је од 2014. го­ди­не). По­ме­ну­ту од­ред­бу би тре­ба­ло ту­ма­чи­ти 
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У из­ве­сном бро­ју ин­ве­сти­ци­о­них спо­ро­ва ту­же­не др­жа­ве су по­ку­ша­ле 
да се ко­ри­сте кла­у­зу­лом о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти. То је до­ве­ло да на­стан
ка ар­би­тра­жне прак­се ко­ја по­ка­зу­је да су мно­га пи­та­ња у ве­зи са при­ме­ном 
ове кла­у­зу­ле још увек про­бле­ма­тич­на. Не­ка од њих се од­но­се на про­це­сне 
прет­по­став­ке за упо­тре­бу ове кла­у­зу­ле и ње­но деј­ство, а дру­га на ту­ма­че­ње 
ма­те­ри­јал­но­прав­них усло­ва за ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти ула­га­чу. Свр­ха овог 
ра­да је да ана­ли­зи­ра на­чин на ко­ји су ар­би­тра­жни су­до­ви ре­ши­ли пи­та­ња у 
ве­зи са про­це­сним прет­по­став­ка­ма за при­ме­ну кла­у­зу­ле и да по­ну­ди за­кљу­чак 
о то­ме у ко­јој ме­ри је кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти ефи­ка­сно сред­ство 
за по­сти­за­ње ци­ља ко­ји ни­је из­ри­чи­то про­кла­мо­ван али не­дво­сми­сле­но 
про­ис­ти­че из уно­ше­ња ова­кве од­ред­бе у спо­ра­зу­ме о за­шти­ти ула­га­ња – да 
се спре­чи зло­у­по­тре­ба ме­ха­ни­зма пру­жа­ња за­шти­те ула­га­чи­ма од стра­не 
су­бје­ка­та ко­ји­ма та­ква за­шти­та ни­је на­ме­ње­на. Са тим ци­љем, у на­став­ку 
ра­да се об­ра­ђу­ју про­бле­ми ко­ји су се до са­да нај­у­че­ста­ли­је ја­вља­ли у ар­би
тра­жној прак­си.

2. ДА ЛИ ПО­СТО­ЈИ ОБА­ВЕ­ЗА ДР­ЖА­ВЕ ДА СЕ ПО­ЗО­ВЕ ­
НА КЛА­У­ЗУ­ЛУ О УС­КРА­ЋИ­ВА­ЊУ ПО­ГОД­НО­СТИ?

Јед­но од пи­та­ња ко­је се ну­жно ја­вља у сва­ком по­ступ­ку у ко­јем до­ла­зи 
у об­зир при­ме­на кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти је­сте да ли кла­у­зу­ла 
де­лу­је ау­то­мат­ски, тј. да ли се ње­на при­ме­на ак­ти­ви­ра ка­да су ис­пу­ње­ни 
усло­ви де­фи­ни­са­ни кла­у­зу­лом или др­жа­ва мо­ра да узме ак­тив­ну уло­гу – да 
се по­зо­ве на кла­у­зу­лу и оба­ве­сти ула­га­ча да су му по­год­но­сти ус­кра­ће­не.16 
Од­го­вор за­ви­си од на­чи­на на ко­ји је кла­у­зу­ла фор­му­ли­са­на.17 Та­ко­зва­не ау­то
мат­ске кла­у­зу­ле, ко­је не зах­те­ва­ју то да се др­жа­ве на њих прет­ход­но по­зо­ву 
екс­трем­но се рет­ко по­ја­вљу­ју у БИТ-ови­ма.18 Као по­сле­ди­ца то­га, до­ступ­на 
ар­би­тра­жна прак­са од­но­си се са­мо на при­ме­ну кла­у­зу­ла ко­је су дис­кре­ци­о­не 

та­ко да, ка­да је Ср­би­ја у пи­та­њу, по­сто­ји мо­гућ­ност да се по­год­но­сти из БИТ-а ус­кра­те не 
са­мо ин­ве­сти­то­ри­ма тре­ће др­жа­ве ко­ји кон­тро­ли­шу ка­над­ско при­вред­но дру­штво, већ и 
он­да ка­да је ка­над­ско дру­штво у сво­ји­ни или под кон­тро­лом срп­ских др­жа­вља­на. Исто ва
жи за ре­ле­вант­не од­ред­бе срп­ских БИТ-ова са Азер­беј­џа­ном и Тур­ском. 

16 Вид. . L. Mi­ste­lis, C. Bal­tag, op. cit., 13.
17 Вид. Uni­ted Na­ti­ons Con­fe­ren­ce for Tra­de and De­ve­lop­ment, Sco­pe and De­fi­ni­tion, UN­CTAD 

Se­ri­es on Is­su­es in In­ter­na­ti­o­nal In­vest­ment Agre­e­ments II, New York and Ge­ne­va, 2011, 92. 
18 Пре­тра­га ин­тер­нет ба­зе по­да­та­ка Кон­фе­рен­ци­је Ује­ди­ње­них на­ци­ја за тр­го­ви­ну и 

раз­вој (https://in­vest­ment­po­licy.un­ctad.or­g/in­ter­na­ti­o­nal-in­vest­ment-agre­e­ments/iia-map­ping) по
ка­зу­је да од 2577 спо­ра­зу­ма са­др­жа­них у овој ба­зи, са­мо 9 са­др­жи кла­у­зу­лу фор­му­ли­са­ну на 
овај на­чин. Ин­тер­нет стра­ни­ца по­се­ће­на 19.10.2019. Је­дан од при­ме­ра ова­кве кла­у­зу­ле је од
ред­ба чла­на 14 БИТ-a из­ме­ђу Ср­би­је и Ује­ди­ње­них Арап­ских Еми­ра­та (Сл. гла­сник РС – Ме
ђу­на­род­ни уго­во­ри, бр. 3/2013) ко­ја на­гла­ша­ва да „При­ви­ле­ги­је овог Спо­ра­зу­ма не­ће би­ти 
до­ступ­не...“ (енгл. Be­ne­fits of this Agre­e­ment shall not be ava­i­la­ble…”) од­ре­ђе­ном кру­гу ула­га­ча. 
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по сво­јој при­ро­ди. Има­ју­ћи то у ви­ду, чи­ње­ни­ца кон­ста­то­ва­на у ли­те­ра­ту­ри 
– да ар­би­тра­жни су­до­ви сло­жно за­кљу­чу­ју ка­ко др­жа­ва при­је­ма ула­га­ња 
мо­ра да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти да би она про­из
ве­ла деј­ство,19 не пред­ста­вља ве­ли­ко из­не­на­ђе­ње.

По­тре­ба да др­жа­ва ак­тив­но ис­так­не од­бра­ну за­сно­ва­ну на кла­у­зу­ли о ус
кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти пр­ви пут је кон­ста­то­ва­на од стра­не ар­би­тра­жног су­да у 
пред­ме­ту Пла­ма про­тив Бу­гар­ске (Plama v. Bulgaria), у кон­тек­сту ту­ма­че­ња 
ста­ва 1 чла­на 17 Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи и као од­го­вор на ар­гу­мент Бугар
ске да при­ме­на кла­у­зу­ле ни­је усло­вље­на би­ло ка­квом ак­тив­но­шћу др­жа­ве:

„Према гледишту арбитражног суда, постојање „права“ се разликује од 
његовог коришћења. На пример, уговорна страна може имати право да 
истакне тужбени захтев у арбитражи; али не може бити арбитраже 
ако то право не буде искоришћено и док се то не догоди. На исти начин, 
Страна Уговорница има право на основу члана 17(1) Уговора о енергет­
ској повељи да ускрати улагачу погодности из Дела III; али није обавезна 
да искористи ово право; и могуће је да то никада ни не учини...“20

Ова­кво гле­ди­ште је из­ри­чи­то при­хва­ће­но од стра­не дру­гих ар­би­тра­жних 
су­до­ва ко­ји су ту­ма­чи­ли кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти из Уго­во­ра о 
енер­гет­ској по­ве­љи21 а пре­ћут­но и од стра­не ар­би­тра­жних су­до­ва ко­ји су при
ме­њи­ва­ли „дис­кре­ци­о­ну“ кла­у­зу­лу при­сут­ну у дру­гим спо­ра­зу­ми­ма.22

3. ВРЕ­МЕН­СКО ОГРА­НИ­ЧЕ­ЊЕ ЗА КО­РИ­ШЋЕ­ЊЕ КЛА­У­ЗУ­ЛЕ ­
О УС­КРА­ЋИ­ВА­ЊУ ПО­ГОД­НО­СТИ

Кон­ста­та­ци­ја да је др­жа­ва ду­жна да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу 
по­год­но­сти ну­жно са со­бом но­си пи­та­ње до ког тре­нут­ка је мо­гу­ће ис­ти­ца­ње 
ова­кве од­бра­не. Ар­би­тра­жна прак­са је у овом де­лу не­кон­зи­стент­на. Про­блем 

19 Вид. L. Ga­strell, P. Le Can­nu, op. cit., 82. 
20 Pla­ma Con­sor­ti­um Li­mi­ted v. Re­pu­blic of Bul­ga­ria (IC­SID Ca­se No. ARB/03/24), De­ci­sion 

on Ju­ris­dic­tion, 8 Fe­bru­ary 2005, па­сус бр. 155. 
21 Вид., на при­мер, Yukos Uni­ver­sal Li­mi­ted (Isle of Man) v. Rus­sia (PCA Ca­se No. 2005-

04/AA227), In­ter­im Award on Ju­ris­dic­tion and Ad­mis­si­bi­lity, 30 No­vem­ber 2009, па­сус бр. 456; 
Khan Re­so­ur­ces Inc., Khan Re­so­ur­ces B.V. and CA­UC Hol­ding Com­pany Ltd. v. Go­vern­ment of 
Mon­go­lia and Mo­na­tom Co., Ltd. (PCA Ca­se No. 2011-09), De­ci­sion on Ju­ris­dic­tion, 25 July 2012, 
па­сус бр. 419; Mas­dar So­lar & Wind Co­o­pe­ra­ti­ef U.A. v. King­dom of Spain (IC­SID Ca­se No. 
ARB/14/1), Award, 16 May 2018, па­су­си бр. 234, 235. 

22 Вид. Am­pal-Ame­ri­can Israel Cor­po­ra­tion and ot­hers v. Arab Re­pu­blic of Egypt (IC­SID 
Ca­se No. ARB/12/11), De­ci­sion on Ju­ris­dic­tion, 1 Fe­bru­ary 2016. У овом пред­ме­ту ар­би­тра­жно 
ве­ће рас­пра­вља, из­ме­ђу оста­лог, о то­ме да ли су би­ли ис­пу­ње­ни усло­ви за ва­лид­но по­зи­ва­ње 
Егип­та на кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти из БИТ-а са САД. Вид. па­сус бр. 131 и да­ље. 
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је у то­ме што на­ве­де­но пи­та­ње нај­че­шће ни­је нор­ми­ра­но у спо­ра­зу­ми­ма о 
за­шти­ти ула­га­ња и што од­го­вор на ње­га за­ви­си од схва­та­ња о то­ме да ли 
ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти мо­же да има ре­тро­ак­тив­но деј­ство и да ли ути­че 
на над­ле­жност ар­би­тра­жног су­да. Сва ова пи­та­ња се у су­шти­ни сво­де на 
јед­но основ­но: мо­же ли ту­же­на др­жа­ва да се по­зо­ве на ус­кра­ћи­ва­ње по­год
но­сти у ар­би­тра­жном по­ступ­ку, од­но­сно он­да ка­да је ула­гач већ по­кре­нуо 
ар­би­тра­жу?

У овом по­гле­ду нај­ре­стрик­тив­ни­је ту­ма­че­ње усва­ја­ју ар­би­тра­жни су
до­ви фор­ми­ра­ни под окри­љем Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи. Ме­ђу­тим, ни 
они не ну­де јед­но­о­бра­зно ту­ма­че­ње. Ар­би­тра­жно ве­ће у пред­ме­ту Пла­ма 
про­тив Бу­гар­ске је за­кљу­чи­ло да по­тен­ци­јал­ни ин­ве­сти­тор, при­ли­ком до
но­ше­ња од­лу­ке о ула­га­њу, мо­ра на ра­зу­ман на­чин би­ти оба­ве­штен о то­ме 
да ли је др­жа­ва при­је­ма од­лу­чи­ла да му ус­кра­ти по­год­но­сти ко­је се од­но­се 
на ма­те­ри­јал­но­прав­ни трет­ман ње­го­вог евен­ту­ал­ног ула­га­ња.23

Слич­но то­ме, ар­би­тра­жни суд у пред­ме­ту Кан про­тив Мон­го­ли­је (Khan 
v. Mongolia) се по­зи­ва на про­кла­мо­ва­ни циљ Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи 
– ства­ра­ње пред­ви­ди­вог прав­ног окви­ра за ула­га­ња у обла­сти енер­ге­ти­ке 
– ка­ко би оправ­дао при­хва­та­ње гле­ди­шта за­у­зе­тог у спо­ру Пла­ма про­тив 
Бу­гар­ске да ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти од стра­не др­жа­ве ни­је мо­гу­ће на­кон 
што је ту­жи­лац већ из­вр­шио ула­га­ње.24

За раз­ли­ку од прет­ход­не две од­лу­ке, ар­би­тра­жно ве­ће је у пред­ме­ту 
Аском про­тив Ка­зах­ста­на (Ascom v. Kazakhstan) за­кљу­чи­ло да се члан 17 
Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи мо­же при­ме­ни­ти са­мо уко­ли­ко се др­жа­ва на 
ње­га по­зо­ве пре настанка спора, што је Ка­зах­стан про­пу­стио да ура­ди.25 
Ве­ће је од­бра­ни ту­же­не др­жа­ве за­сно­ва­ној на кла­у­зу­ли о ус­кра­ћи­ва­њу по
год­но­сти по­све­ти­ло са­мо је­дан па­сус у обра­зло­же­њу ар­би­тра­жне од­лу­ке и 
ни­је по­ну­ди­ло ни­ка­кву ана­ли­зу у по­гле­ду за­кључ­ка о тре­нут­ку до ко­јег је 
мо­гу­ће ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти.

Све­о­бу­хват­на ана­ли­за пи­та­ња до ког мо­мен­та је мо­гу­ће ус­кра­ћи­ва­ње 
по­год­но­сти на осно­ву чла­на 17 Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи се ја­вља у ско
ра­шњој ар­би­тра­жној од­лу­ци до­не­тој у пред­ме­ту Нек­стЕ­ра про­тив Шпа­ни­је 
(NextEra v. Spain).26 У овом слу­ча­ју је спор про­ис­те­као из од­лу­ке Шпа­ни­је 
да из­ме­ни си­стем др­жав­них суб­вен­ци­ја за со­лар­не елек­тра­не ко­је су би­ле у 

23 Pla­ma Con­sor­ti­um Li­mi­ted v. Re­pu­blic of Bul­ga­ria, па­сус бр. 161. 
24 Вид. Khan Re­so­ur­ces Inc., Khan Re­so­ur­ces B.V., and Ca­uc Hol­ding Com­pany Ltd. v. The 

Go­vern­ment of Mon­go­lia (UN­CI­TRAL), De­ci­sion on Ju­ris­dic­tion, 25 July 2012, па­су­си бр. 426-429. 
25 Ana­to­lie Sta­ti, Ga­briel Sta­ti, Ascom Gro­up SA and Ter­ra Raf Trans Tra­i­ding Ltd v. Ka

zakhstan (SCC Ca­se No. V 116/2010), 19 De­cem­ber 2013, па­сус 745. На­гла­сак ау­то­ра.
26 Nex­tE­ra Energy Glo­bal Hol­dings B.V. and Nex­tE­ra Energy Spain Hol­dings B.V. v. King

dom of Spain (IC­SID Ca­se No. ARB/14/11), De­ci­sion on Ju­ris­dic­tion, Li­a­bi­lity and Qu­an­tum 
Prin­ci­ples, 12 March 2019. 
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сво­ји­ни два шпан­ска при­вред­на дру­штва. Ме­ђу­тим, струк­ту­ра ула­га­ња је 
би­ла та­ква да су шпан­ска при­вред­на дру­штва би­ла у сво­ји­ни дру­гог дру­штва 
осно­ва­ног у Шпа­ни­ји, а ње­гов вла­сник је би­ло хо­ланд­ско при­вред­но дру­штво 
ко­је је, по­сред­ством још јед­не ком­па­ни­је осно­ва­не у Хо­лан­ди­ји, кон­тро­ли
са­ло ма­тич­но дру­штво са се­ди­штем у САД.27 Као ту­жи­о­ци пред ар­би­тра
жним су­дом ИК­СИД су се ја­ви­ла два хо­ланд­ска при­вред­на дру­штва, за­хва
љу­ју­ћи од­ред­ба­ма Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи ко­је ста­тус ула­га­ча да­ју 
прав­ним ли­ци­ма ор­га­ни­зо­ва­ним у скла­ду са пра­вом др­жа­ве уго­вор­ни­це 
ко­ја има­ју у сво­ји­ни или кон­тро­ли­шу ула­га­ње, ди­рект­но или ин­ди­рект­но.28 
Ова­ква струк­ту­ра ула­га­ња је омо­гу­ћи­ла Шпа­ни­ји да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу 
о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти и да оспо­ри по­сто­ја­ње над­ле­жно­сти ар­би­тра­жног 
су­да, услед не­до­стат­ка при­стан­ка ту­же­не др­жа­ве на ар­би­тра­жу са прав­ним 
ли­ци­ма ко­ја у крај­њој ин­стан­ци кон­тро­ли­шу ли­ца тре­ће др­жа­ве (САД) и 
ко­ја не пред­у­зи­ма­ју зна­чај­ну по­слов­ну де­лат­ност у дру­гој др­жа­ви уго­вор
ни­ци (Хо­лан­ди­ја).29

Ар­би­тра­жни суд је пр­во ана­ли­зи­рао ис­пу­ње­ност ма­те­ри­јал­но­прав­них 
усло­ва за при­ме­ну кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти и за­кљу­чио да су 
хо­ланд­ски ту­жи­о­ци за­и­ста би­ли под кон­тро­лом ли­ца тре­ће др­жа­ве (САД).30 
Ме­ђу­тим, при­ли­ком раз­ма­тра­ња дру­гог усло­ва (по­сто­ја­ње „зна­чај­не по­слов­не 
де­лат­но­сти“), ар­би­тра­жно ве­ће је на­шло да не мо­ра да пру­жи од­го­вор на то 
да ли је услов ис­пу­њен, због чи­ње­ни­це да се Шпа­ни­ја ни­је на вре­ме по­зва­ла 
на кла­у­зу­лу.31

Из обра­зло­же­ња ар­би­тра­жне од­лу­ке сле­ди да др­жа­ва при­је­ма ула­га­ња 
мо­же да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу из чла­на 17 Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи 
нај­ка­сни­је у тре­нут­ку у ко­јем су ис­пу­ње­на два ку­му­ла­тив­на усло­ва: а) др
жа­ва је све­сна да јој струк­ту­ра ула­га­ња омо­гу­ћа­ва ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти 
ула­га­чу и б) ула­гач је ис­ка­зао сво­ју на­ме­ру да се ко­ри­сти од­ред­ба­ма ко­је му 
пру­жа­ју за­шти­ту.

У кон­крет­ном слу­ча­ју, ве­ће је за­кљу­чи­ло да су шпан­ске вла­сти би­ле 
упо­зна­те са струк­ту­ром ула­га­ња то­ком 2009. го­ди­не, ка­да су се упу­сти­ле у 
пре­го­во­ре са аме­рич­ком ком­па­ни­јом у ве­зи са ула­га­њем у со­лар­ну ин­ду
стри­ју и ка­да им је са­оп­ште­но да ће ин­ве­сти­ци­јом упра­вља­ти хо­ланд­ска 
при­вред­на дру­штва.32 Шпа­ни­ја је охра­бри­ва­ла ком­па­ни­је из Нек­стЕ­ра гру­пе 
да из­вр­ше ула­га­ње, без би­ло ка­квог на­го­ве­шта­ја да би им за­шти­та пред­ви

27 Ibid., па­су­си бр. 93-96. 
28 Вид. чл. 1(6) и 1(7) Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи. 
29 Nex­tE­ra Energy Glo­bal Hol­dings B.V. and Nex­tE­ra Energy Spain Hol­dings B.V. v. King

dom of Spain, па­су­си бр. 213, 214. 
30 Ibid., па­сус бр. 252. 
31 Ibid., па­сус бр. 261. 
32 Ibid., па­сус бр. 264. 
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ђе­на Уго­во­ром о енер­гет­ској по­ве­љи мо­гла би­ти ус­кра­ће­на.33 Та­ко­ђе, то­ком 
мар­та 2012. го­ди­не, зва­нич­ни­ци шпан­ске Вла­де су при­ми­ли пи­смо упу­ће­но 
од стра­не пот­пред­сед­ни­ка аме­рич­ке ма­тич­не ком­па­ни­је, у ко­јем се Шпа­ни
ја упо­зо­ра­ва да су хо­ланд­ска дру­штва-ћер­ке ула­га­чи ко­ји ужи­ва­ју пра­ва на 
осно­ву по­ме­ну­тог спо­ра­зу­ма и да има­ју на­ме­ру да сво­ја пра­ва за­шти­те и 
по­кре­та­њем ар­би­тра­же.34 Пре­ма гле­ди­шту ар­би­тра­жног су­да, у овом тре
нут­ку је Шпа­ни­ја сте­кла мо­гућ­ност да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу 
по­год­но­сти.

Обра­зло­же­ње ар­би­тра­жне од­лу­ке у овом пред­ме­ту не ну­ди кон­кре­тан 
за­кљу­чак о ро­ку у ко­јем је др­жа­ва би­ла оба­ве­зна да ин­си­ти­ра на ус­кра­ћи­ва
њу по­год­но­сти ула­га­чу, већ су­ге­ри­ше да пра­во­вре­ме­ност при­го­во­ра за­ви­си 
од то­га да ли је др­жа­ва при­је­ма по­сту­па­ла у до­број ве­ри. На­и­ме, на­кон што 
је Шпа­ни­ја упо­зо­ре­на на мо­гућ­ност по­кре­та­ња ар­би­тра­же, пру­жи­ла је до­дат
на уве­ра­ва­ња ула­га­чи­ма да ће њи­хо­ва пра­ва би­ти по­што­ва­на и на кла­у­зу­лу 
о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти се по­зва­ла тек у сеп­тем­бру 2015. го­ди­не, у под
не­ску ко­јим оспо­ра­ва над­ле­жност ар­би­тра­жног су­да. 35 Од­ла­га­њем ко­ри­шће
ња ове од­бра­не у пе­ри­о­ду ду­жем од три го­ди­не, пре­ма за­кључ­ку ар­би­тра­жног 
ве­ћа, Шпа­ни­ја је из­гу­би­ла пра­во да се на кла­у­зу­лу по­зо­ве у ар­би­тра­жном 
по­ступ­ку.36 

Тре­ба­ло би има­ти у ви­ду да од­лу­ка у пред­ме­ту Нек­стЕ­ра не од­ри­че 
из­ри­чи­то мо­гућ­ност да ту­же­на др­жа­ва „ак­ти­ви­ра“ пра­во ус­кра­ћи­ва­ња по
год­но­сти на­кон по­кре­та­ња ар­би­тра­жног по­ступ­ка, под усло­вом да су се 
усло­ви о ко­ји­ма ар­би­тра­жно ве­ће го­во­ри сте­кли тек на­кон што је спор по
кре­нут. У овом сми­слу се ту­ма­че­ње чла­на 17 Уго­во­ра о енер­гет­ској по­во­љи 
при­бли­жа­ва на­чи­ну на ко­ји ар­би­тра­жни су­до­ви из­ван нор­ма­тив­ног кон­тек
ста овог спо­ра­зу­ма ту­ма­че по­ме­ну­ту кла­у­зу­лу. У из­ве­сном бро­ју од­лу­ка, 
на­и­ме, вре­мен­ско огра­ни­че­ње о ко­јем је реч се по­сма­тра знат­но флек­си­бил
ни­је, по­себ­но у по­ре­ђе­њу са од­лу­ка­ма као што су Пла­ма про­тив Бу­гар­ске 
или Кан про­тив Мон­го­ли­је.

У пред­ме­ту Пак Рим про­тив Ел Сал­ва­до­ра (Pac Rim v. El Salvador), ар
би­тра­жни суд под окри­љем ИК­СИД је ту­ма­чио кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу 
по­год­но­сти из Спо­ра­зу­ма о сло­бод­ној тр­го­ви­ни из­ме­ђу Цен­тра­ле Аме­ри­ке, 
До­ми­ни­кан­ске Ре­пу­бли­ке и САД (Free Trade Agreement between Central Ame­
rica, the Dominican Republic and the United States of America).37 Ар­би­тра­жни 

33 Ibid. 
34 Ibid., па­сус бр. 265. 
35 Ibid., па­сус бр. 266 и 263.
36 Ibid., па­су­си бр. 268, 269. 
37 Члан 10.12. став 2: Под ре­зер­вом чла­на 18.3. (Оба­ве­ште­ња и обез­бе­ђи­ва­ње ин­фор

ма­ци­ја) и 20.4. (Кон­сул­та­ци­је), Уго­вор­ни­ца мо­же ус­кра­ти­ти по­год­но­сти из овог по­гла­вља 
ула­га­чу дру­ге Уго­вор­ни­це ко­ји је при­вред­но дру­што те дру­ге Уго­вор­ни­це и ње­го­вом ула
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суд је на­шао да, у скла­ду са Ар­би­тра­жним пра­ви­ли­ма ИК­СИД, ту­же­на др­жа
ва мо­же да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу „нај­ка­сни­је у ро­ку ко­ји је од­ре­ђен за под­но
ше­ње од­го­во­ра на ту­жбу.“38 Од­лу­ка је за­сно­ва­на на чи­ње­ни­ци ко­ју је ар­би
тра­жни суд кон­ста­то­вао ра­ни­је,39 да се кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти 
из овог спо­ра­зу­ма од­но­си на ус­кра­ћи­ва­ње свих по­год­но­сти из по­гла­вља 
ко­је се од­но­си на ула­га­ња, укљу­чу­ју­ћи ту и пра­во на по­кре­та­ње ар­би­тра­же. 
Због то­га је, пре­ма схва­та­њу су­да, је­ди­но мо­гу­ће ту­ма­че­ње да ту­же­на др­жа­ва 
мо­же да се по­зо­ве на ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти до тре­нут­ка ко­ји је ар­би­тра
жним пра­ви­ли­ма од­ре­ђен као по­след­њи рок за из­но­ше­ње при­го­во­ра не­на
дле­жно­сти ар­би­тра­жног су­да. При­ли­ком ту­ма­че­ња да­тог про­бле­ма, ар­би
тра­жни суд се осло­нио и на под­не­ске ко­је су под­не­ле др­жа­ве уго­вор­ни­це 
ко­је ни­су би­ле стра­не у спо­ру (САД и Ко­ста­ри­ка) у ко­ји­ма се ис­ти­че да би 
кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти би­ла ли­ше­на прак­тич­ног деј­ства уко
ли­ко би се од др­жа­ве зах­те­ва­ло да је ис­ко­ри­сти пре по­кре­та­ња ар­би­тра­же, 
бу­ду­ћи да ова др­жа­ва нај­че­шће ни­је у ста­њу да са­зна ор­га­ни­за­ци­о­ну струк
ту­ру ула­га­ња ни­ти да пра­ти ње­не по­ме­не пре из­би­ја­ња спо­ра.40

Сли­чан за­кљу­чак у по­гле­ду тре­нут­ка до ко­јег се др­жа­ва мо­же по­зва­ти 
на кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти до­нео је ар­би­тра­жни су у пред­ме­ту 
Ју­ли­сис про­тив Еква­до­ра (Ulysseas v. Ecuador).41 Има­ју­ћи у ви­ду то да се ре
ле­вант­на кла­у­зу­ла из БИТ-а из­ме­ђу САД и Еква­до­ра од­но­си­ла на мо­гућ­ност 
ус­кра­ћи­ва­ња свих по­год­но­сти на осно­ву овог спо­ра­зу­ма, укљу­чу­ју­ћи пра­во 
на по­кре­та­ње ар­би­тра­же, ту­же­на др­жа­ва је мо­гла да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу 
од тре­нут­ка ка­да је ту­жи­лац по­ку­шао да се ко­ри­сти овим пра­вом (од тре
нут­ка по­кре­та­ња ар­би­тра­же), све до тре­нут­ка у ко­јем је, пре­ма при­ме­ње­ним 
пра­ви­ли­ма по­ступ­ка, на­сту­пио по­след­њи рок за оспо­ра­ва­ње над­ле­жно­сти 
ар­би­тра­жног су­да.42

За­кљу­чак ар­би­тра­жног су­да у на­ве­де­ном спо­ру из­ри­чи­то је при­хва­ти­ло 
и ар­би­тра­жно ве­ће у пред­ме­ту Ру­ре­лек про­тив Бо­ли­ви­је (Rurelec v. Bolivia).43 
И у овом слу­ча­ју се мо­гућ­ност ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти из кла­у­зу­ле при
сут­не у БИТ-у из­ме­ђу САД и Бо­ли­ви­је од­но­си­ла на све по­год­но­сти из спо

га­њу, ако то при­вред­но дру­штво не пред­у­зи­ма зна­чај­ну по­слов­ну ак­тив­ност на те­ри­то­ри­ји 
би­ло ко­је Уго­вор­ни­це, осим Уго­вор­ни­це ко­ја ус­кра­ћу­је по­год­но­сти, и ако ли­ца др­жа­ве ко­ја 
ни­је Уго­вор­ни­ца или ли­ца Уго­вор­ни­це ко­ја ус­кра­ћу­је по­год­но­сти, по­се­ду­ју или кон­тро­ли
шу то при­вред­но дру­штво. 

38 Pac Rim Cayman LLC v. Re­pu­blic of El Sal­va­dor (IC­SID Ca­se No. ARB/09/12), De­ci­sion 
on the Re­spon­dent’s Ju­ris­dic­ti­o­nal Ob­jec­ti­ons, 1 Ju­ne 2012, па­сус бр. 4.85. 

39 Ibid., па­сус 4.4. 
40 Ibid., па­су­си бр. 4.85., 4.53., 4.56. 
41 Ulysse­as, Inc. v. The Re­pu­blic of Ecu­a­dor (PCA Ca­se No. 2009-19), In­ter­im Award, 28 

Sep­tem­ber 2010. 
42 Ibid., па­сус бр. 172. 
43 Gu­a­ra­cac­hi Ame­ri­ca, Inc. and Ru­re­lec PLC v. The Plu­ri­na­ti­o­nal Sta­te of Bo­li­via (PCA 

Ca­se No. 2011-17), Award, 31 Ja­nu­ary 2014. 
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ра­зу­ма, укљу­чу­ју­ћи пра­во на по­кре­та­ње ар­би­тра­же, те је ар­би­тра­жни суд 
за­кљу­чио да је по­зи­ва­ње на кла­у­зу­лу у при­го­во­ру не­на­дле­жно­сти ко­ји је 
под­не­ла Бо­ли­ви­ја учи­ње­но на вре­ме.44 Ва­жно је на­по­ме­ну­ти да се обра­зло
же­ње у овом слу­ча­ју до­ти­че и пи­та­ња ко­је је ар­би­тра­жно ве­ће у спо­ру Пак 
Рим раз­ма­тра­ло у кон­тек­сту свр­хе и ци­ља кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год
но­сти: да ли је упут­но и прак­тич­но оства­ри­во од др­жа­ве зах­те­ва­ти да ис­пи
ту­је ис­пу­ње­ност усло­ва за при­ме­ну кла­у­зу­ле пре не­го што је спор са ула­га
чем на­стао и пре не­го што је ар­би­тра­жни по­сту­пак по­кре­нут:

„Чињеница је да би било неуобичајено за државу да испитује да ли су 
претпоставке из члана XII испуњене у односу на улагача са којим није 
ни у каквом спору. У таквом случају, обавештавање о ускраћивању погод­
ности би – само по себи – било виђено као непријатељски и неоснован 
акт, супротан промоцији страних улагања. Са друге стране, испуње­
ност наведених услова није статична и може се мењати из дана у дан, 
што значи да ће држава моћи да процени да ли су ти услови испуњени 
и да одлучи да ли ће ускратити погодности из споразума у конкретном 
спору, само након што је спор већ настао.“45

На­ве­де­не од­лу­ке по­ка­зу­ју да мо­гућ­ност ефи­ка­сне упо­тре­бе кла­у­зу­ле о 
ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти на­кон по­кре­та­ња ар­би­тра­же за­ви­си од на­чи­на на 
ко­ји је кон­крет­на кла­у­зу­ла фор­му­ли­са­на у спо­ра­зу­му о за­шти­ти ула­га­ња. У 
сва­кој од­лу­ци у ко­јој је ова­кво по­зи­ва­ње на кла­у­зу­лу при­хва­ће­но као бла
го­вре­ме­но, од­ред­ба о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти се од­но­си­ла не са­мо на ма
те­ри­јал­но­прав­ни трет­ман ула­га­ча, већ и на пра­во ко­ри­шће­ња про­це­сног 
ме­ха­ни­зма. Ло­ги­ка је ја­сна – ако кла­у­зу­ла об­у­хва­та пра­во да се по­кре­не 
по­сту­пак пред ар­би­тра­жним су­дом, мо­гућ­ност ус­кра­ћи­ва­ња се „ак­ти­ви­ра“ 
тек ка­да се ула­гач ко­ри­сти овим пра­вом.46 Са дру­ге стра­не, ако је кла­у­зу­ла 
фор­му­ли­са­на та­ко да се од­но­си са­мо на ус­кра­ћи­ва­ње ма­те­ри­јал­но­прав­ног 
трет­ма­на, као што је то слу­чај са чла­ном 17 Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи, 
ло­ги­чан је за­кљу­чак да ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти ко­ри­шће­ња про­це­сног ме­ха
ни­зма де­фи­ни­са­ног спо­ра­зу­мом ни­је мо­гу­ће на­кон што је на­вод­на по­вре­да 
су­бјек­тив­ног пра­ва већ на­сту­пи­ла.

Је­ди­на од­лу­ка ко­ја од­сту­па од уста­ље­не прак­се у овом по­гле­ду је до­не
та у пред­ме­ту Ам­пал про­тив Егип­та (Ampal v. Egypt).47 Ар­би­тра­жно ве­ће је 

44 Ibid., па­сус бр. 382. 
45 Ibid., па­сус бр. 379. 
46 Вид. Ibid., па­сус бр. 376. 
47 Am­pal-Ame­ri­can Israel Corp., EGI-Fund (08-10) In­ve­stors LLC, EGI-Se­ri­es In­vest­ments 

LLC, BSS-EMG In­ve­stors LLC and Da­vid Fischer v. Arab Re­pu­blic of Egypt (IC­SID Ca­se No. 
ARB/12/11), De­ci­sion on Ju­ris­dic­tion, 1 Fe­bru­ary 2016.
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у овом пред­ме­ту ту­ма­чи­ло кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти из Про­то
ко­ла уз БИТ-а из­ме­ђу САД и Егип­та ко­ја је пред­ви­ђа­ла мо­гућ­ност ус­кра­ћи
ва­ња свих под­год­но­сти на осно­ву БИТ-а укљу­чу­ју­ћи, пре­ма то­ме, и пра­во на 
по­кре­та­ње ар­би­тра­же.48 Иа­ко је ве­ће прет­ход­но за­кљу­чи­ло да Еги­пат ни­је 
ис­ко­ри­стио кла­у­зу­лу на на­чин утвр­ђен у БИТ-у због то­га што је про­пу­стио 
да, у скла­ду са тек­стом кла­у­зу­ле, за­тра­жи кон­сул­та­ци­је са дру­гом др­жа­вом 
уго­вор­ни­цом пре не­го што је оба­ве­стио ту­жи­о­ца о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но
сти,49 те ни­је по­сто­ја­ла оба­ве­за ве­ћа да ра­ма­тра да ли је по­зи­ва­ње Егип­та на 
кла­у­зу­лу би­ло бла­го­вре­ме­но, ар­би­тра­жно ве­ће је ипак за­кљу­чи­ло да по­зи
ва­ње ту­же­не др­жа­ве на кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти ни­је мо­гу­ће 
на­кон по­кре­та­ња ар­би­тра­же.50 Об­ја­шње­ње за ова­кав за­кљу­чак за­сни­ва се на 
ста­ву да се усло­ви за по­сто­ја­ње над­ле­жно­сти ар­би­тра­жног су­да ИК­СИД 
мо­ра­ју по­сма­тра­ти у тре­нут­ку ре­ги­стра­ци­је зах­те­ва за ар­би­тра­жу, те да је 
јед­но­стра­но по­вла­че­ње при­стан­ка др­жа­ве на ар­би­тра­жу на­кон тох мо­мен­та 
за­бра­ње­но чла­ном 25 став 1 ИК­СИД Кон­вен­ци­је.51 Ова­кав за­кљу­чак ар­би
тра­жног су­да не­сум­њи­во од­сту­па од ши­ро­ко при­хва­ће­ног схва­та­ња да ин­стру
мент ко­ји са­др­жи при­ста­нак др­жа­ве на ар­би­тра­жу (БИТ) мо­же да са­др­жи 
огра­ни­че­ња тог при­стан­ка, тј. да сам при­ста­нак мо­же да бу­де усло­вљен 
ис­пу­ње­но­шћу од­го­ва­ра­ју­ћих прет­по­став­ки. У том сми­слу, кон­ста­та­ци­ја да 
ни­је ис­пу­њен услов под ко­јим је др­жа­ва да­ла при­ста­нак за ар­би­тра­жно ре­ша
ва­ње спо­ра не би мо­гао да се ту­ма­чи као јед­но­стра­но и на­кнад­но по­вла­че­ње 
са­гла­сно­сти.52

Прак­са за­кљу­чи­ва­ња дво­стра­них спо­ра­зу­ма о под­сти­ца­њу и за­шти­ти 
ула­га­ња по­ка­зу­је да су др­жа­ве по­ста­ле све­сне про­бле­ма у ве­зи са од­ре­ђи­ва­њем 
тре­нут­ка до ко­јег је мо­гу­ће по­зи­ва­ње на кла­у­зу­лу. На­и­ме, у свим до­са­да
шњим спо­ро­ви­ма ко­ји су се ти­ца­ли при­ме­не кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год
но­сти, ар­би­тра­жни су­до­ви су би­ли при­си­ље­ни да кон­ста­ту­ју ка­ко у са­мом 
тек­сту кла­у­зу­ле ни­је ре­ше­но пи­та­ње до ког тре­нут­ка је мо­гу­ће ње­но ак­ти
ви­ра­ње. У по­је­ди­ним но­ви­јим БИТ-ови­ма, ме­ђу­тим, ово пи­та­ње је из­ри­чи­то 
ре­ше­но. Та­ко, на при­мер, члан 11 БИТ-а из­ме­ђу Ау­стра­ли­је и Уру­гва­ја (2019) 

48 Ibid., па­сус бр. 133. 
49 Ibid., па­су­си бр. 145-161. 
50 Ibid., па­сус бр. 167. 
51 Ibid., па­сус бр. 168. 
52 Вид., на при­мер, у кон­тек­сту кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти од­лу­ку ар­би­тра

жног су­да у Pac Rim Cayman LLC v. Re­pu­blic of El Sal­va­dor, па­сус бр. 4.90. Вид., та­ко­ђе, Yas 
Ba­ni­fa­te­mi (Ба­ни­фа­те­ми), Ta­king In­to Ac­co­unt Con­trol Un­der De­nial of Be­ne­fits Cla­u­ses, у 
књи­зи:Y. Ba­ni­fa­te­mi (ed.), Ju­ris­dic­tion in In­vest­ment Tre­aty Ar­bi­tra­tion, New York, 2018, 257. 
Ау­тор­ка на­во­ди да од­лу­ка ар­би­тра­жног су­да у овом пред­ме­ту од­сту­па и од тек­ста Про­то
ко­ла уз БИТ из­ме­ђу САД и Егип­та ко­ји ја­сно ука­зу­је да је деј­ство кла­у­зу­ле та­кво да она 
ис­кљу­чу­је над­ле­жност ар­би­тра­жног су­да, у слу­ча­ју да су ис­пу­ње­ни у њој са­др­жа­ни усло­ви, 
без об­зи­ра на то да ли су ула­гач и ту­же­на др­жа­ва већ да­ли при­ста­нак на ар­би­тра­жу. 
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на­гла­ша­ва да је ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти на осно­ву спо­ра­зу­ма мо­гу­ће „у 
би­ло ком тре­нут­ку.“ Још су ја­сни­је од­ред­бе чла­на 13 БИТ-а из­ме­ђу Ар­ген­ти­не 
и Ује­ди­ње­них Арап­ских Еми­ра­та (2018) и чла­на 35 БИТ-а из­ме­ђу Бе­ло­ру­си­је 
и Ин­ди­је (2018) ко­је на­гла­ша­ва­ју да је ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти мо­гу­ће у 
би­ло ком тре­нут­ку и на­кон по­кре­та­ња про­це­сног ме­ха­ни­зма за за­шти­ту 
пра­ва пред­ви­ђе­ног спо­ра­зу­ми­ма.

4. НА­ЧИН ОБА­ВЕ­ШТА­ВА­ЊА УЛА­ГА­ЧА О УС­КРА­ЋИ­ВА­ЊУ ­
ПО­ГОД­НО­СТИ И ДЕЈ­СТВА КЛА­У­ЗУ­ЛЕ

Са пи­та­њем тре­нут­ка у ко­јем др­жа­ва мо­же да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу 
ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти те­сно су по­ве­за­на два до­дат­на пи­та­ња. Пр­во се 
ти­че на­чи­на на ко­ји др­жа­ва ста­вља ула­га­чу до зна­ња да је ак­ти­ви­ра­ла кла
у­зу­лу. Дру­го се од­но­си на деј­ство ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти – да ли ус­кра
ћи­ва­ње де­лу­је ре­тро­ак­тив­но или са­мо за бу­дућ­ност?

Ако др­жа­ва мо­же да се ко­ри­сти пра­вом ко­је јој да­је кла­у­зу­ла и на­кон 
по­кре­та­ња ар­би­тра­жног по­ступ­ка, не по­сто­ји по­тре­ба по­себ­ног оба­ве­шта
ва­ња ула­га­ча о то­ме да су му ус­кра­ће­не по­год­но­сти из спо­ра­зу­ма ко­ји пред
ста­вља ју­рис­дик­ци­о­ну осно­ву ар­би­тра­же: бу­ду­ћи да ту­же­на др­жа­ва мо­же 
да се по­зо­ве на кла­у­зу­лу нај­ка­сни­је у под­не­ску ко­јим оспо­ра­ва над­ле­жност 
ар­би­тра­жног су­да, ту­жи­лац ће би­ти оба­ве­штен о то­ме да је кла­у­зу­ла ак­ти
ви­ра­на у кон­тек­сту ар­би­тра­жног по­ступ­ка.

Са дру­ге стра­не, ако кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти зах­те­ва да се 
др­жа­ва на њу по­зо­ве пре не­го што је ула­гач из­вр­шио ула­га­ње (Пла­ма про­тив 
Бу­гар­ске и Кан про­тив Мон­го­ли­је) или пре не­го што је спор по­во­дом ула­га­ња 
на­стао (Аском про­тив Ка­зах­ста­на), ло­ги­чан је за­кљу­чак да др­жа­ва мо­ра оба
ве­сти­ти ула­га­ча да је кла­у­зу­ла ак­ти­ви­ра­на и да су му по­год­но­сти ус­кра­ће­не. 
Ар­би­тра­жни суд у пред­ме­ту Пла­ма про­тив Бу­гар­ске ла­кон­ски од­ба­цу­је 
ар­гу­мент да је ула­гач уна­пред оба­ве­штен о мо­гућ­но­сти да му по­год­но­сти 
бу­ду ус­кра­ће­не на осно­ву јед­но­став­не чи­ње­ни­це да је текст чла­на 17 Уго­во
ра о енер­гет­ској по­ве­љи до­сту­пан свим по­тен­ци­јал­ним ула­га­чи­ма и пре 
не­го што је ула­га­ње из­вр­ше­но. Ар­би­тра­жни суд је за­кљу­чио да од­ред­ба у 
пи­та­њу у нај­бо­љем слу­ча­ју пред­ста­вља са­мо „по­ло­вич­но оба­ве­ште­ње“, те 
да је по­треб­но да др­жа­ва оба­ве­сти, на по­го­дан на­чин, ула­га­ча да је од­лу­чи
ла да му ус­кра­ти по­год­но­сти.53 Као при­ме­ре за оба­ве­шта­ва­ње на по­го­дан 
на­чин обра­зло­же­ње од­лу­ке на­во­ди: оба­ве­ште­ње са­др­жа­но у слу­жбе­ном 
гла­си­лу, усва­ја­ње за­кон­ске од­ред­бе у про­пи­су ко­јим се ре­гу­ли­шу стра­на 
ула­га­ња или раз­ме­на пи­са­ма са по­тен­ци­јал­ним ула­га­чем.54

53 Pla­ma Con­sor­ti­um Li­mi­ted v. Re­pu­blic of Bul­ga­ria, па­сус бр. 157.
54 Ibid. 
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Од­лу­ка ар­би­тра­жног су­да у пред­ме­ту Пла­ма про­тив Бу­гар­ске је зна
чај­на из још јед­ног раз­ло­га. Она ус­по­ста­вља гле­ди­ште у по­гле­ду деј­ства 
ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти ко­ји ка­сни­је сле­де дру­ги ар­би­тра­жни су­до­ви при
ли­ком ту­ма­че­ња ре­ле­вант­не кла­у­зу­ле из Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи. Реч 
је о ста­ву да ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти не мо­же де­ло­ва­ти ре­тро­ак­тив­но, тј. да 
се мо­же од­но­си­ти са­мо на пе­ри­од на­кон што је др­жа­ва оба­ве­сти­ла ула­га­ча 
о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти.55 Ар­би­тра­жно ве­ће оправ­да­ва ова­кав за­кљу­чак 
по­зи­ва­њем на свр­ху и циљ Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи (ус­по­ста­вља­ње 
ста­бил­ног прав­ног окви­ра у ци­љу про­ми­ви­са­ња ду­го­роч­не са­рад­ње у енер
гет­ском сек­то­ру) и ис­ти­че да би ус­кра­ћи­ва­ње ма­те­ри­јал­но­прав­них по­год
но­сти на­кон што је ула­гач већ од­лу­чио да ре­а­ли­зу­је свој по­слов­ни по­ду­хват 
би­ло у су­прот­но­сти са ње­го­вим ле­ги­тим­ним оче­ки­ва­њи­ма: по­тен­ци­јал­ни 
ула­гач би мо­гао да ре­а­ли­зу­је ула­га­ње при­ву­чен обе­ћа­ним по­год­но­сти­ма, 
са­мо да би му те по­год­но­сти би­ле на­кнад­но ус­кра­ће­не, на осно­ву оно­га што 
ар­би­тра­жни суд на­зи­ва ре­тро­ак­тив­ном при­ме­ном кла­у­зу­ле.56

Док­три­на о за­бра­ни ре­тро­ак­тив­ног деј­ства ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти 
при­хва­ће­на је, на при­мер, у пред­ме­ти­ма Ју­кос про­тив Ру­си­је (Yukos v. Russia),57 
Ли­ман про­тив Ка­зах­ста­на (Liman v. Kazakhstan)58 и Аском про­тив Ка­зах­ста
на.59 Из­ве­сно од­сту­па­ње од ова­квог ту­ма­че­ња пред­ста­вља од­лу­ка у спо­ру 
Нек­стЕ­ра про­тив Шпа­ни­је. У овом пред­ме­ту се ар­би­тра­жни суд не из­ја­шња
ва из­ри­чи­то о то­ме да ли ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти мо­же де­ло­ва­ти ре­тро­ак
тив­но, али се из обра­зло­же­ња мо­же за­кљу­чи­ти да оно ни­је ис­кљу­че­но ни у 
по­гле­ду спо­ра ко­ји је већ на­стао, под усло­вом да се др­жа­ва по­зо­ве на кла­у
зу­лу у тре­нут­ку ка­да је би­ла упо­зна­та са мо­гућ­но­шћу да ула­гач под­не­се 
ту­жбу на осно­ву од­ре­да­ба Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи.60

Схва­та­ње о за­бра­ни ре­тро­ак­тив­ног деј­ства ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти је 
кри­ти­ко­ва­но у прав­ној док­три­ни. Је­дан од раз­ло­га за кри­ти­ку се од­но­си на 
схва­та­ње да је „на­кнад­но“ по­зи­ва­ње др­жа­ве на кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по
год­но­сти у су­прот­но­сти са ле­ги­тим­ним оче­ки­ва­њи­ма ула­га­ча. Ис­ти­че се да 
ка­да по­тен­ци­јал­ни ула­гач ре­а­ли­зу­је ула­га­ње на на­чин ко­ји кла­у­зу­ла о ус­кра
ћи­ва­њу по­год­но­сти на­сто­ји да спре­чи, он не мо­же ра­зум­но сте­ћи ле­ги­тим­но 

55 Ibid., па­сус бр. 162. 
56 Ibid., па­су­си бр. 161, 162. 
57 Yukos Uni­ver­sal Li­mi­ted (Isle of Man) v. Rus­sia, па­сус бр. 458. 
58 Li­man Ca­spian Oil BV and NCL Dutch In­vest­ment BV v. Re­pu­blic of Ka­zakhstan (IC­SID 

Ca­se No. ARB/07/14), Award, 22 Ju­ne 2010, па­сус бр. 225.
59 Ana­to­lie Sta­ti, Ga­briel Sta­ti, Ascom Gro­up SA and Ter­ra Raf Trans Tra­i­ding Ltd v. Ka

zakhstan, па­сус 745. 
60 Вид. Nex­tE­ra Energy Glo­bal Hol­dings B.V. and Nex­tE­ra Energy Spain Hol­dings B.V. v. 

King­dom of Spain, па­су­си бр. 264-266. 
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оче­ки­ва­ње да му по­год­но­сти не­ће би­ти ус­кра­ће­не.61 По­тен­ци­јал­но још ва
жни­ја за­мер­ка ова­квом гле­ди­шту од­но­си се на ње­го­ве прак­тич­не им­пли­ка
ци­је – ту­ма­че­ње пре­ма ко­јем оба­ве­ште­ње о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти де­лу­је 
са­мо за бу­ду­ћа ула­га­ња или бу­ду­ће спо­ро­ве са ула­га­чем ефек­тив­но ли­ша­ва 
кла­у­зу­лу о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти сва­ког прак­тич­ног зна­ча­ја. Ве­ћи­на др
жа­ва не­ма на рас­по­ла­га­њу ин­стру­мен­те ко­ји би им омо­гу­ћи­ли да пра­те 
струк­ту­ру свих стра­них ула­га­ња на сво­јој те­ри­то­ри­ји,62 те до са­зна­ња о 
то­ме ко кон­тро­ли­ше при­вред­но дру­штво ко­је се ја­вља као ула­гач мо­гу да 
до­ђу тек у тре­нут­ку ка­да је спор већ на­стао и ар­би­тра­жа по­кре­ну­та.63

Ка­да је реч о од­лу­ка­ма до­не­тим из­ван кон­тек­ста Уго­во­ра о енер­гет­ској 
по­ве­љи, у ве­ћи­ни од­лу­ка се при­хва­та да ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти има деј
ство у по­гле­ду спо­ра ко­ји је већ на­стао. Ова­кво, „ре­тро­ак­тив­но“ деј­ство 
кла­у­зу­ле се нај­че­шће не по­ми­ње из­ри­чи­то,64 већ оно про­ис­ти­че из схва­та­ња 
да ту­же­на др­жа­ва мо­же да „ак­ти­ви­ра“ кла­у­зу­лу у тре­нут­ку ка­да је ар­би­тра
жни по­сту­пак по­во­дом ула­га­ња већ по­кре­нут. Ка­да се кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи
ва­њу по­год­но­сти од­но­си на све по­год­но­сти из спо­ра­зу­ма, тј. ка­да об­у­хва­та 
и пра­во на по­кре­та­ње ар­би­тра­же, те­шко мо­же би­ти ре­чи о ње­ној ре­тро­ак
тив­ној при­ме­ни у пра­вом сми­слу ове ре­чи. На­и­ме, усло­ви из кла­у­зу­ле су део 
ју­рис­дик­ци­о­не по­год­бе из­ме­ђу ула­га­ча (ту­жи­о­ца) и ту­же­не др­жа­ве и уна­пред 
су по­зна­ти обе­ма стра­на­ма у спо­ру. Ула­гач је већ у тре­нут­ку ре­а­ли­за­ци­је 
ула­га­ња све­стан усло­ва под ко­ји­ма ужи­ва за­шти­ту пре­ма БИТ-у, а по­себ­но 
то­га да му она мо­же би­ти ус­кра­ће­на ако ре­а­ли­зу­је ула­га­ње на на­чин опи­сан 
у кла­у­зу­ли о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти.65 У овом по­гле­ду, пре­ма то­ме, при
ме­на кла­у­зу­ле у пи­та­њу ни­је ни­шта ви­ше ре­тро­ак­тив­на од при­ме­не дру­гих 
од­ре­да­ба БИТ-а ко­је са­др­же усло­ве за при­хва­та­ње над­ле­жно­сти – на при­мер, 
да ли ту­жи­лац мо­же да се сма­тра „ула­га­чем“ а ње­гов по­слов­ни по­ду­хват 
„ула­га­њем“.

61 Вид. Mark Feld­man (Фелд­ман), De­nial of Be­ne­fits Af­ter Pla­ma v. Bul­ga­ria, у књи­зи: M. 
Kin­ne­ar (ed.), Bu­il­ding In­ter­na­ti­o­nal In­vest­ment Law: The First 50 Years of IC­SID, Alp­hen aan 
den Rijn, 2015, 474

62 Вид. Rac­hel Thorn (Торн), Jen­ni­fer Do­uc­leff (Ду­клеф), Dis­re­gar­ding the Cor­po­ra­te Veil 
and De­nial of Be­ne­fits Cla­u­ses: Te­sting Tre­aty Lan­gu­a­ge and the Con­cept of „In­ve­stor”, у књи­зи: 
M. Wa­i­bel et al. (eds.), The Bac­klash Aga­inst In­vest­ment Ar­bi­tra­tion. Per­cep­ti­ons and Re­a­lity, 
Alp­hen aan den Rijn, 2008, 26. 

63 Вид. став Ко­ста­ри­ке из­нет у кон­тек­сту ту­ма­че­ња од­ред­бе чла­на 10.12. став 2. Спо
ра­зу­ма о сло­бод­ној тр­го­ви­ни из­ме­ђу Цен­тра­ле Аме­ри­ке, До­ми­ни­кан­ске Ре­пу­бли­ке и САД 
у пред­ме­ту Pac Rim Cayman LLC v. Re­pu­blic of El Sal­va­dor, па­сус бр. 4.53. 

64 Из­у­зе­так у овом сми­слу пред­ста­вља од­лу­ка у пред­ме­ту Ulysse­as, Inc. v. The Re­pu­blic 
of Ecu­a­dor (па­сус бр. 173) у ко­јој се на­во­ди да „Ар­би­тра­жни суд не ви­ди ва­лид­не раз­ло­ге да 
ис­кљу­чи ре­тро­ак­тив­на деј­ства.“

65 Ibid. 
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5. ДА ЛИ СЕ КЛА­У­ЗУ­ЛА О УС­КРА­ЋИ­ВА­ЊУ ПО­ГОД­НО­СТИ ­
ОД­НО­СИ НА НАД­ЛЕ­ЖНОСТ АР­БИ­ТРА­ЖНОГ СУ­ДА ИЛИ ­

НА МЕ­РИ­ТУМ СПО­РА?

Текст и ме­сто у струк­ту­ри спо­ра­зу­ма о за­шти­ти ула­га­ња ко­је кла­у­зу­ла 
за­у­зи­ма пре­суд­но ути­чу и на још јед­но пи­та­ње – да ли се при­го­вор за­сно­ван 
на кла­у­зу­ли ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти од­но­си на над­ле­жност ар­би­тра­жног 
су­да или на ме­ри­тум спо­ра? Од­го­вор на ово пи­та­ње има ве­ли­ки прак­тич­ни 
зна­чај, бу­ду­ћи да са­мо од­лу­ка ар­би­тра­жног су­да о над­ле­жно­сти под­ле­же 
на­кнад­ном пре­и­спи­ти­ва­њу у окви­ру од­го­ва­ра­ју­ћег про­це­сног ме­ха­ни­зма.66 
У овом по­гле­ду, још ни­је­дан ар­би­тра­жни суд ко­ји је био у при­ли­ци да од­лу
чу­је о при­ме­ни кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти из Уго­во­ра о енер­гет­ској 
по­ве­љи ни­је на­шао да она ути­че на ње­го­ву над­ле­жност. Раз­лог је, по­но­во, 
то што ова кла­у­зу­ла омо­гу­ћа­ва др­жа­ви уго­вор­ни­ци да ус­кра­ти ула­га­чу по­год
но­сти ко­је се од­но­се на ма­те­ри­јал­но­прав­ни трет­ман, а не об­у­хва­та ус­кра­ћи
ва­ње пра­ва на при­ступ про­це­сном ме­ха­ни­зму.67 

За раз­ли­ку од то­га, ар­би­тра­жи су­до­ви ко­ји су од­лу­чи­ва­ли на осно­ву 
спо­ра­зу­ма о за­шти­ти ула­га­ња у ко­ји­ма је кла­у­зу­ла об­у­хва­та­ла пра­во на ус
кра­ћи­ва­ње свих по­год­но­сти из спо­ра­зу­ма, до­шли су до су­прот­ног за­кључ­ка. 
Та­ко је ар­би­тра­жно ве­ће у пред­ме­ту Пак Рим про­тив Ел Сал­ва­до­ра кон­ста
то­ва­ло да је при­ста­нак ту­же­не др­жа­ве на ар­би­тра­жу дат „под ре­зер­вом“ 
кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти из Спо­ра­зу­ма о сло­бод­ној тр­го­ви­ни 
из­ме­ђу Цен­тра­ле Аме­ри­ке, До­ми­ни­кан­ске Ре­пу­бли­ке и САД.68 Из то­га ну­жно 
сле­ди за­кљу­чак да успе­шно по­зи­ва­ње на кла­у­зу­лу зна­чи и то да је ар­би­тра
жни суд ли­шен над­ле­жно­сти за по­сту­па­ње у кон­крет­ном спо­ру. Иден­тич­ну 
по­зи­ци­ју је за­зео ар­би­тра­жни суд у пред­ме­ту Ру­ре­лек про­тив Бо­ли­ви­је:

„Сваки пут када БИТ садржи клаузулу о ускраћивању погодности, 
пристанак државе на арбитражу је условљен и може се ускратити, 
под условом да су испуњене одређене објективне претпоставке које се 
односе на улагача. Сви улагачи су свесни да оваква могућност ускра­
ћивања постоји, тако да легитимна очекивања не могу бити изневе­
рена ускраћивањем погодности.“69

По­сле­ди­ца ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти, пре­ма из­ри­чи­том ста­ву ар­би­тра
жног ве­ћа, је­сте то да је ар­би­тра­жни суд ли­шен над­ле­жно­сти за кон­крет­ни 

66 L. Mi­ste­lis, C. Bal­tag, op. cit., 18.
67 Вид., на при­мер, Khan Re­so­ur­ces Inc., Khan Re­so­ur­ces B.V. and CA­UC Hol­ding Com

pany Ltd. v. Go­vern­ment of Mon­go­lia and Mo­na­tom Co., Ltd, па­сус бр. 411. 
68 Pac Rim Cayman LLC v. Re­pu­blic of El Sal­va­dor, па­сус бр. 4.90. 
69 Gu­a­ra­cac­hi Ame­ri­ca, Inc. and Ru­re­lec PLC v. The Plu­ri­na­ti­o­nal Sta­te of Bo­li­via, па­сус 

бр. 372. 
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спор.70 Ова­кво схва­та­ње је при­хва­ће­но и у дру­гим од­лу­ка­ма ко­је су до­не­те 
из­ван кон­тек­ста Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи.71

6. ИН­КОР­ПО­РИ­СА­ЊЕ УСЛО­ВА ИЗ КЛА­У­ЗУ­ЛЕ О ­
УС­КРА­ЋИ­ВА­ЊУ ПО­ГОД­НО­СТИ У ПО­ЈАМ УЛА­ГА­ЧА

Кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти би тре­ба­ло да омо­гу­ћи да се пра
ви­ма из ин­стру­мен­та у ко­јем је кла­у­зу­ла са­др­жа­на ко­ри­сте са­мо су­бјек­ти 
ко­ји­ма су она и на­ме­ње­на. Још је­дан на­чин да се овај ре­зул­тат оства­ри је­сте 
да се усло­ви ко­ји чи­не са­др­жи­ну кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти уне­су 
у по­јам ула­га­ча у ре­ле­вант­ном спо­ра­зу­му. Та­кво ре­ше­ње ко­ри­сти, на при­мер, 
тип­ски на­црт БИТ Ср­би­је (2014), ко­је Ми­ни­стар­ство тр­го­ви­не, ту­ри­зма и 
те­ле­ко­му­ни­ка­ци­ја ко­ри­сти као по­ла­зну осно­ву за за­кљу­чи­ва­ње БИТ-ова са 
дру­гим др­жа­ва­ма. При­ли­ком де­фи­ни­са­ња пој­ма „ула­га­ча“ у сми­слу БИТ-а, 
у на­цр­ту се ис­ти­че, по­ред оста­лог, да се под ула­га­чем сма­тра:

„правно лице основано или на други начин правоваљано организовано 
у складу са важећим законима и прописима једне Стране уговорнице, 
које има седиште на територији те Стране уговорнице као и суштин­
ску пословну активност и које улаже на територији друге Стране 
уговорнице, под условом да није непосредно или посредно у већинској 
својини држављана друге Стране уговорнице.“72

Без об­зи­ра што ова од­ред­ба не са­др­жи све еле­мен­те ко­ји су ина­че пред
ви­ђе­ни кла­у­зу­лом о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти,73 иде­ја ко­ја сто­ји иза ова­ко 
од­ре­ђе­ног пој­ма ула­га­ча је ја­сна – из кру­га за­шти­ће­них су­бје­ка­та се ис­кљу
чу­ју прав­на ли­ца дру­ге др­жа­ве уго­вор­ни­це ко­ја не оба­вља­ју по­слов­ну ак­тив
ност на те­ри­то­ри­ји те др­жа­ве и ко­ја су у сво­ји­ни, ба­рем по­сред­но, др­жа­вља
на др­жа­ве при­је­ма ула­га­ња. 

70 Ibid., па­сус бр. 381. 
71 Вид., Ulysse­as, Inc. v. The Re­pu­blic of Ecu­a­dor, па­сус бр. 172. Та­ко­ђе, Brid­ge­sto­ne 

Ame­ri­cas, Inc. and Brid­ge­sto­ne Li­cen­sing Ser­vi­ces, Inc. v. Re­pu­blic of Pa­na­ma (IC­SID Ca­se No. 
ARB/16/34), De­ci­sion on Ex­pe­di­ted Ob­jec­ti­ons, 13 De­cem­ber 2017, па­сус бр. 288; Am­pal-Ame
ri­can Israel Corp., EGI-Fund (08-10) In­ve­stors LLC, EGI-Se­ri­es In­vest­ments LLC, BSS-EMG 
In­ve­stors LLC and Da­vid Fischer v. Arab Re­pu­blic of Egypt, па­су­си бр. 162-173. 

72 На­црт Спо­ра­зу­ма о уза­јам­ном под­сти­ца­њу и за­шти­ти ула­га­ња (2014). На­гла­сак ау
то­ра. Текст на­цр­та је до­сту­пан на: https://mtt.gov.rs/dow­nlo­ad/Na­crt%20spo­ra­zu­ma%20o%20
uza­jam­nom%20pod­sti­ca­nju%20i%20za­sti­ti%20ula­ga­nja.pdf­. 

73 Из пој­ма „ула­га­ча“ ни­су ис­кљу­че­на прав­на ли­ца дру­ге др­жа­ве уго­вор­ни­це ко­ја су 
под кон­тро­лом др­жа­вља­на др­жа­ве при­је­ма, ни­ти она ко­ја су у сво­ји­ни или под кон­тро­лом 
др­жа­вља­на тре­ћих др­жа­ва. 
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Ова­кво ре­ше­ње има две очи­глед­не пред­но­сти за ту­же­ну др­жа­ву у по
ре­ђе­њу са кла­сич­ном кла­у­зу­лом о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти. Пр­во, на­ве­де­ни 
усло­ви су део пој­ма од ко­јег не­дво­сми­сле­но за­ви­си над­ле­жност ар­би­тра­жног 
су­да ratione personae. Чи­ње­ни­ца да је, на при­мер, ту­жи­лац прав­но ли­це ко
је је у ин­ди­рект­ној сво­ји­ни др­жа­вља­ни­на ту­же­не др­жа­ве ја­сно ели­ми­ни­ше 
по­сто­ја­ње при­стан­ка др­жа­ве на ар­би­тра­жу, при че­му је ар­би­тра­жни суд 
ли­шен по­тре­бе да ре­ша­ва пи­та­ња ко­ја се ина­че ја­вља­ју у кон­тек­сту при­ме­не 
кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти, као што су: деј­ство ус­кра­ћи­ва­ња по
год­но­сти (ре­тро­ак­тив­но или са­мо за бу­дућ­ност), по­тре­ба да по­сто­ји прет
ход­но оба­ве­шта­ва­ње ула­га­ча о ак­ти­ви­ра­њу кла­у­зу­ле или пи­та­ње до ког 
тре­нут­ка је мо­гу­ће по­зи­ва­ње на кла­у­зу­лу. 

Дру­га пред­ност је прак­тич­ног ка­рак­те­ра. У скла­ду са оп­ште­при­хва­ће
ним пра­ви­лом да стран­ка ко­ја из­но­си тврд­ње у по­ступ­ку но­си те­рет њи­хо­вог 
до­ка­зи­ва­ња, др­жа­ва ко­ја се по­зи­ва на то да су ис­пу­ње­ни усло­ви пред­ви­ђе­ни 
кла­у­зу­лом о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти мо­ра то и да до­ка­же у ар­би­тра­жном 
по­ступ­ку.74 Са дру­ге стра­не, ако су усло­ви за ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти ин
кор­по­ри­са­ни у по­јам ула­га­ча, ту­жи­лац (ула­гач) је тај ко­ји мо­ра да до­ка­же 
ис­пу­ње­ност ју­рис­дик­ци­о­них усло­ва за по­сту­па­ње ар­би­тра­жног су­да.75 Пре
ба­ци­ва­ње те­ре­та до­ка­зи­ва­ња на ова­кав на­чин, са ту­же­не др­жа­ве на ту­жи­о­ца, 
знат­но олак­ша­ва њен по­ло­жај у по­ступ­ку. 

7. ЗА­КЉУЧ­НА РАЗ­МА­ТРА­ЊА

Кла­у­зу­ла о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти мо­же да има прак­ти­чан зна­чај са
мо ако је ту­же­на др­жа­ва у ста­њу да ак­ти­ви­ра ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти на­кон 
што је ула­гач већ по­кре­нуо ар­би­тра­жни по­сту­пак. Ана­ли­за ар­би­тра­жне 
прак­се по­ка­зу­је да је ова мо­гућ­ност усло­вље­на, пре све­га, на­чи­ном на ко­ји 
је кла­у­зу­ла фор­му­ли­са­на и ње­ним ме­стом у струк­ту­ри из­во­ра ко­ји чи­ни 
основ над­ле­жно­сти ар­би­тра­жног су­да. Због то­га би, при­ли­ком пре­го­во­ра о 
за­кљу­чи­ва­њу спо­ра­зу­ма о под­сти­ца­њу и за­шти­ти ула­га­ња са дру­гим др­жа
ва­ма, би­ло упут­но има­ти у ви­ду не­ко­ли­ко фак­то­ра. 

Кључ­на ствар у овом по­гле­ду је пре­ци­зи­ра­ње вре­мен­ског окви­ра за 
упо­тре­бу кла­у­зу­ле. Фор­му­ла­ци­је ко­је др­жа­ва­ма уго­вор­ни­ца­ма да­ју пра­во 
да се на кла­у­зу­лу по­зо­ву у би­ло ком тре­нут­ку или чак и из­ри­чи­то пред­ви
ђа­ју да је ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти мо­гу­ће и на­кон по­кре­та­ња ме­ха­ни­зма за 

74 Вид., на при­мер, Ulysse­as, Inc. v. The Re­pu­blic of Ecu­a­dor, па­сус бр. 166: „Ар­би­тра­жни 
суд се сла­же са ту­жи­о­цем да те­рет до­ка­зи­ва­ња да су ис­пу­ње­ни усло­ви за ус­кра­ћи­ва­ње по
год­но­сти пре­ма БИТ-у сно­си ту­же­ни, као стран­ка ко­ја ис­ти­че кон­крет­ну од­бра­ну у од­но­су 
на над­ле­жност ар­би­тра­жног су­да.“

75 Вид. Y. Ba­ni­fa­te­mi, op. cit., 234, 235. 



 Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2019

951

ре­ша­ва­ње спо­ро­ва, от­кла­ња­ју сва­ку ди­ле­му у по­гле­ду бла­го­вре­ме­но­сти 
упо­тре­бе кла­у­зу­ле.

Сле­де­ћи фак­тор ко­ји би тре­ба­ло узе­ти у об­зир при­ли­ком фор­му­ли­са­ња 
ре­ле­вант­не кла­у­зу­ле је то да ли се мо­гућ­ност ус­кра­ћи­ва­ња по­год­но­сти од
но­си са­мо на ма­те­ри­јал­но­прав­ни трет­ман или на сва пра­ва из БИТ-а (или 
мул­ти­ла­те­рал­ног спо­ра­зу­ма о за­шти­ти ула­га­ња). Ако кла­у­зу­ла об­у­хва­та све 
по­год­но­сти по­ну­ђе­не ула­га­чу ре­ле­ват­ним спо­ра­зу­мом, ус­кра­ћи­ва­ње по­год
но­сти по­га­ђа и пра­во ула­га­ча да ак­ти­ви­ра про­це­сни ме­ха­ни­зам за­шти­те и 
ли­ша­ва ар­би­тра­жни суд над­ле­жно­сти. Ло­гич­на по­сле­ди­ца ове чи­ње­ни­це је 
да ту­же­на др­жа­ва мо­же да ак­ти­ви­ра кла­у­зу­лу све до тре­нут­ка до ко­јег јој је, 
у скла­ду са ре­ле­вант­ним про­це­сним пра­ви­ли­ма, до­зво­ље­но да оспо­ра­ва над
ле­жност ар­би­тра­жног су­да. Ар­би­тра­жни су­до­ви ко­ји су до са­да ту­ма­чи­ли 
кла­у­зу­ле о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти ова­квог ти­па, са из­у­зет­ком ар­би­тра­жног 
ве­ћа у пред­ме­ту Ам­пал про­тив Егип­та, не гле­да­ју на ус­кра­ћи­ва­ње по­год­но­сти 
на­кон по­кре­та­ња ар­би­тра­же као на на­кнад­но по­вла­че­ње са­гла­сно­сти др­жа­ве 
за ар­би­тра­жно ре­ша­ва­ње спо­ра, већ на­гла­ша­ва­ју сво­ју оба­ве­зу да ис­пи­та­ју 
да ли су ис­пу­ње­ни усло­ви под ко­ји­ма је та са­гла­сност прет­ход­но да­та.

Ко­нач­но, јед­но од ре­ше­ња ко­је мо­же има­ти зна­чај­не пред­но­сти за ту
же­ну др­жа­ву је­сте уно­ше­ње усло­ва ко­ји ина­че чи­не са­став­ни део кла­у­зу­ле 
о ус­кра­ћи­ва­њу по­год­но­сти у де­фи­ни­ци­ју ула­га­ча при­сут­ну у ме­ђу­на­род­ном 
спо­ра­зу­му о за­шти­ти ула­га­ња. Ти­ме се овим усло­ви­ма не­дво­сми­сле­но да­је 
ју­рис­дик­ци­о­ни ка­рак­тер, ели­ми­ни­ше се по­тре­ба за прет­ход­ним оба­ве­шта
ва­њем ула­га­ча о то­ме да су му ус­кра­ће­не по­год­но­сти пред­ви­ђе­не спо­ра­зу­мом, 
те се на ње­га пре­ба­цу­је те­рет до­ка­зи­ва­ња у по­гле­ду по­сто­ја­ња над­ле­жно­сти 
ratione personae ар­би­тра­жног су­да.
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