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НЕ­У­ЈЕД­НА­ЧЕ­НОСТ МЕ­ЂУ­НА­РОД­НЕ ­
АР­БИ­ТРА­ЖНЕ ПРАК­СЕ У ТУ­МА­ЧЕ­ЊУ ­

КЛА­У­ЗУ­ЛЕ НАЈ­ВЕ­ЋЕГ ПО­ВЛА­ШЋЕ­ЊА И ­
ФРАГ­МЕН­ТА­ЦИ­ЈА МЕ­ЂУ­НА­РОД­НОГ ПРА­ВА1 
Са­же­так: У раду је дат приказ праксе примене клаузле највећег повла­

шћења (МФН) у међународној инвестиционој арбитражи у светлу тезе да 
размимоилажења која постоје и различите одлуке које су донете по овом 
питању представљају доказ фрагментације међународног права. Фрагмен­
тација је далеко шири феномен од инвестиционе арбитраже и МФН клаузу­
ле, али их је ипак могуће повезати јер разлози који овде доводе до сукоба 
могу упутити на системске узроке фрагментације међународног права. МФН 
клаузула је једноставна и често на исти начин формулисана у различитим 
међународним уговорима. Ако унутар истог система постоје проблеми у 
тумачењу тако једноставне одредбе, оправдан је закључак да је већа веро­
ватноћа да ће до таквог одступања да дође још лакше приликом тумачења 
сложенијих одредаба од стране различитих судова. У овом раду дат је упо­
редни преглед познатих одлука о примени МФН клаузуле: Мафезини, Плама, 
Рос Инвест, Килич и Гаранти Коза. Одлуке су супростављене на неколико 
нивоа: опште теорије о тумачењу МФН клаузуле, дељивости уговора и ко­
начних одлука о истим захтевима. Иако се све одлуке могу заправо поделити 
у две групе, где у оквиру сваке постоји изражена конзистентност, није мо­
гуће то исто тврдити и за однос ове две групе чији сукоб представља доказ 
систематске фрагментације међународног инвестиционог права.

Кључ­не ре­чи: Клаузула највећег повлашћења – клаузула најповлашће­
није нације – МФН клаузула – инвестициона арбитража – фрагментација.

1 Рад је при­пре­мљен у окви­ру про­јек­та „Прав­на тра­ди­ци­ја и но­ви прав­ни иза­зо­ви” 
Прав­ног фа­кул­те­та Уни­вер­зи­те­та у Но­вом Са­ду и про­јект­не те­ме „Про­це­си гло­ба­ли­за­ци­је 
и фраг­мен­та­ци­је у са­вре­ме­ном ме­ђу­на­род­ном пра­ву: ме­ђу­на­род­но пра­во из­ме­ђу ко­хе­рент
ног си­сте­ма и дез­ин­те­гра­ци­је”.
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1. УВОД

Фраг­мен­та­ци­ја ме­ђу­на­род­ног пра­ва пред­мет је ин­тен­зив­ног ин­те­ре­со
ва­ња струч­не прав­нич­ке јав­но­сти већ ду­же вре­ме а рас­пра­ва се кре­ће од 
не­ги­ра­ња ње­ног по­сто­ја­ња до тврд­њи да ће дез­ин­те­гра­ци­о­ни про­це­си до­ве
сти до кри­зе ме­ђу­на­род­ног прав­ног си­сте­ма. Фраг­мен­та­ци­ја се по­не­кад опи
су­је као ну­жна фа­за у раз­во­ју ме­ђу­на­род­ног пра­ва, као об­лик про­гре­сив­не 
спе­ци­ја­ли­за­ци­је али и као ма­ни­фе­ста­ци­ја де­мо­кра­ти­за­ци­је јер се опи­ре 
цен­тра­ли­за­ци­ји прав­но­ства­ра­лач­ке и пра­во­суд­не мо­ћи. Пре­ма ми­шље­њу 
Ко­ми­си­је УН за ме­ђу­на­род­но пра­во из 2006. го­ди­не про­цес фраг­мен­та­ци­је 
не угр­о­жа­ва ме­ђу­на­род­ни прав­ни си­стем. 

Фе­но­мен фраг­мен­та­ци­је се мо­же до­ка­зи­ва­ти и оспо­ра­ва­ти на ви­ше на
чи­на. Је­дан од ње­них по­јав­них об­ли­ка и њен до­каз је не­у­јед­на­че­на и не­до
след­на при­ме­на оп­штих прав­них нор­ми у по­је­ди­нач­ним слу­ча­је­ви­ма, од­но
сно у суд­ским и ар­би­тра­жним по­ступ­ци­ма. Ак­си­ом је раз­ли­чи­тост прак­се 
бра­ни­ти по­себ­ним окол­но­сти­ма сва­ког слу­ча­ја што зна­чи да је зах­тев­но 
до­ка­зи­ва­ти фраг­мен­та­ци­ју пу­тем ме­ђу­на­род­не суд­ске и ар­би­тра­жне прак­се. 

На овом ме­сту су ода­бра­ни при­ме­ри из ме­ђу­на­род­не ар­би­тра­жне прак­се 
о ту­ма­че­њу кла­у­зу­ле нај­ве­ћег по­вла­шће­ња (МФН кла­у­зу­ла) ка­да су до­не­те 
раз­ли­чи­те од­но­сно чак су­прот­не од­лу­ке о оп­штим и по­себ­ним усло­ви­ма за 
при­ме­ни МФН кла­у­зу­ле на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва. Кла­у­зу­ла нај­ве­ћег 
по­вла­шће­ња је јед­но­став­на од­ред­ба чи­ја је фор­му­ла­ци­ја у ме­ро­дав­ним уго
во­ри­ма вр­ло слич­на или чак иста: ин­ве­сти­то­ри­ма и ин­ве­сти­ци­ја­ма се га­ран
ту­је трет­ман ко­ји ни­је ма­ње по­во­љан од трет­ма­на ко­ји се пру­жа ин­ве­сти­то
ри­ма и ин­ве­сти­ци­ја­ма тре­ће др­жа­ве.2 По­себ­но је пи­та­ње да ли се под МФН 
трет­ма­ном под­ра­зу­ме­ва онај ста­тус ко­ји је га­ран­то­ван уго­во­ром или већ и 
фак­тич­ки бо­љи трет­ман ак­ти­ви­ра при­ме­ну ове кла­у­зу­ле.3 Ово је нај­че­шћа 
фор­му­ла­ци­ја од­ред­бе ко­ја се уме раз­ли­ко­ва­ти са­мо по то­ме што се уно­се 

2 Као при­мер мо­же се на­ве­сти члан 3 Споразума између Србије и Данске о подстица­
њу и узајамној заштити улагања из 2009. го­ди­не (Сл. гла­сник РС – Ме­ђу­на­род­ни уго­во­ри, 
бр. 105/2009, сту­пио на сна­гу 23. ја­ну­а­ра 2010.):

Члан 3 – Третман улагања 
1. Сва­ка Стра­на уго­вор­ни­ца ће на сво­јој те­ри­то­ри­ји обез­бе­ди­ти ула­га­њи­ма ула­га­ча 

дру­ге Стра­не уго­вор­ни­це трет­ман ко­ји ни у ком слу­ча­ју не­ће би­ти не­по­вољ­ни­ји од трет­ма
на ко­ји се обез­бе­ђу­је ула­га­њи­ма соп­стве­них ула­га­ча или ула­га­њи­ма ула­га­ча тре­ћих др­жа­ва, 
за­ви­сно од то­га ко­ји је, са аспек­та ула­га­ча, по­вољ­ни­ји. 

2. Сва­ка Стра­на уго­вор­ни­ца ће га­ран­то­ва­ти, на сво­јој те­ри­то­ри­ји, ула­га­чи­ма дру­ге 
Стра­не уго­вор­ни­це, у по­гле­ду упра­вља­ња, одр­жа­ва­ња, ко­ри­шће­ња, ужи­ва­ња или рас­по­ла
га­ња њи­хо­вим ула­га­њем, пра­ви­чан и рав­но­пра­ван трет­ман ко­ји ни у ком слу­ча­ју не­ће би­ти 
ма­ње по­во­љан од оног ко­ји до­де­љу­је соп­стве­ним ула­га­чи­ма или ула­га­чи­ма из ма ко­је тре­ће 
зе­мље, за­ви­сно од то­га шта је, са аспек­та ула­га­ча, по­вољ­ни­је. 

3 У том кон­тек­сту вред­на је па­жње фор­му­ла­ци­ја МФН кла­у­зу­ла чла­ну 4 ст. 3 Спо­ра
зу­ма из­ме­ђу Ср­би­је и Ка­на­де о под­сти­ца­њу и за­шти­ти ула­га­ња: „Трет­ман до­де­љен Стра­ни 
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до­пу­не. Та­кве до­пу­не се мо­гу по­де­ли­ти у три гру­пе: ис­кљу­че­ње при­ме­не ове 
од­ред­бе на ца­рин­ске уни­је, зо­не сло­бод­не тр­го­ви­не и еко­ном­ске ин­те­гра­ци
је, и по­себ­не уго­во­ре о по­ре­ским пи­та­њи­ма;4 по­себ­но на­во­ђе­ње од­ре­да­ба 
БИТ-а на ко­је се МФН кла­у­зу­ла од­но­си и по­себ­но ис­кљу­че­ње при­ме­не МФН-а 
на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва.5

У ра­ду ће хро­но­ло­шки би­ти при­ка­за­не од­лу­ке у пред­ме­ти­ма Ма­фе­зи­ни 
про­тив Шпа­ни­је,6 Пла­ма про­тив Бу­гар­ске,7 Рос Ин­вест про­тив Ру­си­је,8 
Ки­лич про­тив Турк­ме­ни­ста­на9 и Га­ран­ти Ко­за про­тив Турк­ме­ни­ста­на.10 
Раз­ли­ке ко­је по­сто­је у ту­ма­че­њу МФН кла­у­зу­ле у овим пред­ме­ти­ма су не
сум­њи­ве јер су су­прот­не не са­мо од­лу­ке о зах­те­ви­ма за­сно­ва­ним на МФН 
кла­у­зу­ли већ су су­прот­на и ту­ма­че­ња оп­штих усло­ва за ње­ну при­ме­ну.

На­кон при­ка­за ар­би­тра­жне прак­се сле­ди ана­ли­за о оправ­да­но­сти та­кве 
не­у­јед­на­че­но­сти: да ли је ов­де реч о раз­во­ју ин­сти­ту­та кла­у­зу­ле МФН где је 
фраг­мен­та­ци­ја за­пра­во по­ка­за­тељ спе­ци­ја­ли­за­ци­је ове нор­ме, или је та­ква 
не­у­јед­на­че­ност ипак не­га­тив­на фраг­мен­та­ци­ја ко­ја до­во­ди до дез­ин­те­гра
ци­је прав­ног ту­ма­че­ња и прав­не не­си­гур­но­сти.

у скла­ду са од­ред­ба­ма ст. 1. и 2. овог чла­на зна­чи, у од­но­су на ло­кал­ни ни­во вла­сти, трет­ман 
ко­ји, у да­тим окол­но­сти­ма, ло­кал­на власт до­де­љу­је ула­га­чи­ма и њи­хо­вим ула­га­њи­ма.“ 

4 Овај из­у­зе­так је го­то­во пра­ви­ло у ме­ђу­на­род­ним ин­ве­сти­ци­о­ним уго­во­ри­ма. По­сто
ји, на при­мер, у уго­во­ри­ма Ср­би­је са Цр­ном Го­ром (чл. 3 став 3), са Азер­беј­џа­ном (чл. 4 став 
3), са Ау­стри­јом (чл. 3, став 2), са Не­мач­ком (чл. 3 став 3) итд.

5 Као при­мер мо­же да по­слу­жи став 4 чла­на 4 Споразума између Србије и Азербејџана 
о подстицању и узајамној заштити улагања из 2011. го­ди­не (Сл. гла­сник РС – Ме­ђу­на­род
ни уго­во­ри, бр., сту­пио на сна­гу 14.12.2011.):

Члан 4 – На­ци­о­нал­ни трет­ман и трет­ман нај­по­вла­шће­ни­је на­ци­је
...
4. Од­ред­бе ст. 1. и 2. овог чла­на не­ће се ту­ма­чи­ти та­ко да оба­ве­жу јед­ну Стра­ну уго

вор­ни­цу да при­ме­ни не­ки дру­ги на­чин ре­ша­ва­ња спо­ро­ва са ула­га­чем др­жа­ве дру­ге Стра­не 
уго­вор­ни­це, осим оног из­ри­чи­то про­пи­са­ног чла­ном 11. овог Спо­ра­зу­ма.

6 Emilio Agustín Maffezini v. The Kingdom of Spain, IC­SID Ca­se No. ARB/97/7, Од­лу­ка о 
при­го­во­ри­ма не­на­дле­жно­сти од 25. ја­ну­а­ра 2000. и Ар­би­тра­жна од­лу­ка од 13. ја­ну­а­ра 2000. 
(у да­љем тек­сту: Мафезини (над­ле­жност) и Мафезини (ме­ри­тум)).

7 Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, IC­SID Ca­se No. ARB/03/24, Од­лу­ка 
о над­ле­жно­сти од 8. фе­бру­а­ра 2005. и Ар­би­тра­жна од­лу­ка од 27. ав­гу­ста 2008. (у да­љем 
тек­сту: Плама (над­ле­жност) и Плама (ме­ри­тум)).

8 RosInvestCo UK Ltd. v. The Russian Federation (SCC Ca­se No. 079/2005), Ар­би­тра­жна 
од­лу­ка о над­ле­жно­сти из ок­то­бра 2007. го­ди­не и Ко­нач­на ар­би­тра­жна од­лу­ка од 12. сеп
тем­бра 2010. (у да­љем тек­сту Рос Инвест (над­ле­жност) и Рос Инвест (ме­ри­тум)).

9 Kiliç Ĭnşaat Ĭthalat Ĭhracat Sanayi Ve Ticaret Anonim Şirketi v. Turkmenistan, IC­SID Ca­se 
No. ARB/10/1, Од­лу­ка о чла­ну VII.2 Дво­стра­ног ин­ве­сти­ци­о­ног спо­ра­зу­ма из­ме­ђу Ту­рк­ме
ни­ста­на и Тур­ске од 7. ма­ја 2012., Ар­би­тра­жна од­лу­ка од 2. ју­ла 2013. и Од­лу­ка о зах­те­ву за 
по­ни­штај од 14. ју­ла 2015. (у да­љем тек­сту: Килич (ту­ма­че­ње), Килич (над­ле­жност), Килич 
(по­ни­штај). 

10 Garanti Koza LLP v. Turkmenistan, IC­SID Ca­se No. ARB/11/20, Од­лу­ка о при­го­во­ру 
не­на­дле­жно­сти због не­до­стат­ка са­гла­сно­сти од 3. ју­ла 2013. го­ди­не и Ар­би­тра­жна од­лу­ка од 
19. де­цем­бра 2016. (у да­љем тек­сту: Гаранти Коза (над­ле­жност) и Гаранти Коза (ме­ри­тум)).
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2. ПРИ­МЕ­РИ НЕ­У­ЈЕД­НА­ЧЕ­НО­СТИ МЕ­ЂУ­НА­РОД­НЕ ­
АР­БИ­ТРА­ЖНЕ ПРАК­СЕ

Пред­ме­ти Ма­фе­зи­ни и Пла­ма већ су по­пу­лар­ни у ли­те­ра­ту­ри ме­ђу­на
род­ног ин­ве­сти­ци­о­ног пра­ва и че­сто се на­во­де као при­ме­ри не­у­јед­на­че­ног 
ту­ма­че­ња ме­ђу­на­род­них ар­би­тра­жних су­до­ва.11 Ујед­на­че­но ту­ма­че­ње у 
ме­ђу­на­род­ној ин­ве­сти­ци­о­ној ар­би­тра­жној прак­си ни­је ла­ко по­сти­ћи јер се 
ар­би­тра­жни су­до­ви кон­сти­ту­и­шу за сва­ки по­је­ди­нач­ни пред­мет, а уго­во­ри 
на осно­ву ко­јих се во­де спо­ро­ви су би­ла­те­рал­ни, та­ко да је раз­ли­чи­тост оче
ки­ва­на. Са дру­ге стра­не, стан­дар­ди ко­ји су пред­мет ту­ма­че­ња су слич­ни, 
вр­ло че­сто чак исти, а уо­би­ча­је­но је да се сви ар­би­тра­жни су­до­ви по­зи­ва­ју 
на ра­ни­ју ар­би­тра­жну прак­су иа­ко са тим пред­ме­ти­ма не по­сто­ји ни­ка­ква 
прав­на или фак­тич­ка ве­за. Дру­гим ре­чи­ма, кон­вер­ген­ци­ја је оче­ки­ва­на и 
че­сто оства­ре­на: 12 те­шко је, на при­мер, за­го­ва­ра­ти ту­ма­че­ње ко­је од­сту­па 
од оп­штег трен­да ар­би­тра­жне прак­се. Упра­во за­то је од­сту­па­ње од оп­штих 
ту­ма­че­ња за­јед­нич­ких нор­ми из­у­зе­так ко­ји мо­же да бу­де оправ­дан са­мо по
себ­ним окол­но­сти­ма слу­ча­ја, спе­ци­јал­но уго­во­ре­ним од­ред­ба­ма или по­себ
ним раз­ло­зи­ма. Ода­бра­ни при­ме­ри тре­ба да илу­стру­ју та­ква од­сту­па­ња, 
њи­хо­ве раз­ло­ге, оправ­да­ност али и уче­ста­лост.

2.1. Мафезини против Шпаније

Пред­мет Ма­фе­зи­ни се у да­на­шњој ли­те­ра­ту­ри и ар­би­тра­жној прак­си 
углав­ном по­ми­ње по­во­дом два прав­на пи­та­ња: при­пи­си­ва­ња др­жа­ви ака­та 
при­вред­них дру­шта­ва у др­жав­ној сво­ји­ни ра­ди утвр­ђи­ва­ња ме­ђу­на­род­не 
од­го­во­р­но­сти др­жа­ве за по­вре­де ме­ђу­на­род­них уго­во­ра о за­шти­ти ин­ве­сти
ци­ја, и по­во­дом при­ме­не кла­у­зу­ле нај­ве­ћег по­вла­шће­ња. Ов­де ће­мо се за­др
жа­ти са­мо на дру­гом прав­ном пи­та­њу. 

11 Eli­sa­beth Whit­sitt, “Ap­pli­ca­tion of Most-Fa­vo­u­red-Na­tion Cla­u­ses to the Dis­pu­te Set­tle
ment Pro­vi­si­ons of Bi­la­te­ral In­vest­ment Tre­a­ti­es: An As­ses­sment of the Ju­ri­spru­den­ce“, Journal 
of Energy and Natural Resources Law 4/2009, 527-558; Ga­briel Egli, “Don’t Get Bit: Ad­dres­sing 
IC­SID’s In­con­si­stent Ap­pli­ca­tion of Most-Fa­vo­red-Na­tion Cla­u­ses to Dis­pu­te Re­so­lu­tion Pro­vi­si­ons“, 
Pepperdine Law Review 4/2007, 1045-1084; Jar­rod Wond, “The Ap­pli­ca­tion of Most-Fa­vo­red-Na­tion 
Cla­u­ses to Dis­pu­te Re­so­lu­tion Pro­vi­si­ons in Bi­la­te­ral In­vest­ment Tre­a­ti­es“, Asian Journal of WTO 
and International Health Law and Policy 1/2008, 171-198; Scott Ve­sel, “Cle­a­ring a Path thro­ugh 
a Tan­gled Ju­ri­spru­den­ce: Most-Fa­vo­red-Na­tion in Bi­la­te­ral In­vest­ment Tre­a­ti­es“, Yale Journal of 
International Law 1/2007, 125-190; Bru­no Po­u­lain, “Cla­u­ses de la na­tion la plus fa­vo­risée et cla
u­ses d’ar­bi­tra­ge in­ve­stis­se­ur-Etat: Est-ce la fin de la ju­ri­spru­den­ce Maf­fe­zi­ni”, ASA Bulletin 2/2007, 
279-301; Ruth Te­i­tel­ba­um, “Who’s Afraid of Maf­fe­zi­ni – Re­cent De­ve­lop­ments in the In­ter­pre­ta
tion of Most Fa­vo­red Na­tion Cla­u­ses“, Journal of International Arbitration 3/2005, 225-238.

12 „Од­лу­ке су до­при­не­ле раз­во­ју ко­хе­рент­не ар­би­тра­жне прак­се о ИК­СИД кон­вен­ци­ји.“ 
– Chri­stoph Schre­u­er, The ICSID Convention: A Commentary, Cam­brid­ge 2001, 56.
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Еми­лио Ма­фе­зи­ни, ар­ген­тин­ски др­жа­вља­нин, осно­вао је у Шпа­ни­ји 
при­вред­но дру­штво ра­ди ин­ве­сти­ра­ња у хе­миј­ску ин­ду­стри­ју, од­но­сно ра­ди 
из­град­ње фа­бри­ке за про­из­вод­њу ли­ни­је хе­миј­ских про­из­во­да. У осно­ва­ном 
при­вред­ном дру­штву (ЕАМSA – Emi­lio A. Maf­fe­zi­ni S. A.) Еми­лио Ма­фе­зи­ни 
је имао 70% уде­ла у ка­пи­та­лу, док је 30% уде­ла при­па­да­ло шпан­ском дру
штву СО­ДИ­ГА (SO­DI­GA – Sociedad para el Desarrollo Industrial de Galicia). 
СО­ДИ­ГА је за­јед­нич­ком дру­штву одо­бри­ла по­се­бан кре­дит, у из­но­су ко­ји је 
био 4/5 вред­но­сти ка­пи­та­ла дру­штва ЕАМ­СА по пре­фе­рен­ци­јал­ном ре­жи­му 
уз ни­жу ка­мат­ну сто­пу. ЕАМ­СА је до­би­ла и низ суб­вен­ци­ја од ми­ни­стар­ства 
фи­нан­си­ја Шпа­ни­је. 

Исто­вре­ме­но са осни­ва­њем при­вред­ног дру­штва Ма­фе­зи­ни је по­чео са 
ис­пи­ти­ва­њем по­слов­них мо­гућ­но­сти, ан­га­жо­вао је при­ват­не кон­сул­тант­ске 
фир­ме и упу­тио зах­те­ве за до­би­ја­ње ин­фор­ма­ци­ја шпан­ским аген­ци­ја­ма 
за­ду­же­ним за про­мо­ци­ју ин­ве­сти­ци­ја. СО­ДИ­ГА, парт­нер Ма­фи­зи­ни­ја, спро
ве­ла је не­за­ви­сно ис­тра­жи­ва­ње тр­жи­шта и про­це­не ис­пла­ти­во­сти бу­ду­ћег 
про­јек­та. Иа­ко је аген­ци­ја за за­шти­ту жи­вот­не сре­ди­не ка­сни­ла са из­да­ва­њем 
до­зво­ле, Ма­фе­зи­ни је на­ста­вио са из­град­њом фа­бри­ке. Го­ди­ну да­на на­кон 
по­чет­ка из­град­ње ЕАМ­СА је за­па­ла у фи­нан­сиј­ске не­при­ли­ке јер ни­је до
би­ла оче­ки­ва­не кре­ди­те и суб­вен­ци­је. Ње­на не­ли­квид­ност је де­ли­мич­но 
са­ни­ра­на тран­сфе­ром сред­ста­ва са при­ват­ног ра­чу­на Ма­фе­зи­ни­ја на ра­чун 
ЕАМ­СА. Убр­зо је Ма­фе­зи­ни об­у­ста­вио про­је­кат и по­ну­дио да СО­ДИ­ГА от
пи­ше све ду­го­ве ко­је су Ма­фе­зи­ни и ЕАМ­СА има­ли пре­ма њој у за­ме­ну за 
ка­пи­тал и имо­ви­ну за­јед­нич­ког дру­штва. ЕАМ­СА је пр­во тра­жи­ла до­пла­ту 
да би окон­ча­ла тран­сак­ци­ју, а на­кон што је Ма­фе­зи­ни по­тра­жио по­моћ сво
је др­жа­ве, Ар­ген­ти­не, СО­ДИ­ГА је при­хва­ти­ла пр­во­бит­ну по­ну­ду ко­ју је овај 
пут Ма­фе­зи­ни од­био и од­лу­чио се да Шпа­ни­ју ту­жи пред ИК­СИД-ом­. 

Шпа­ни­ја је уло­жи­ла че­ти­ри прет­ход­на при­го­во­ра, а ми ће­мо се ов­де 
за­др­жа­ти са­мо на пр­вом ко­јим је Шпа­ни­ја ис­ти­ца­ла да ар­би­тра­жни суд не
ма над­ле­жност јер ни­су би­ли исцпље­ни ло­кал­ни прав­ни ле­ко­ви.13 Овом 
при­го­во­ру ар­би­тра­жни суд је по­све­тио нај­ви­ше па­жње а ре­зул­тат је од­лу­ка 
ко­ја је по­ста­ла пре­се­дан за ту­ма­че­ње про­це­сних од­ре­да­ба ин­ве­сти­ци­о­них 
спо­ра­зу­ма и над­ле­жно­сти ар­би­тра­жних су­до­ва. 

Члан Х дво­стра­ног ме­ђу­на­род­ног уго­во­ра о за­шти­ти стра­них ула­га­ња 
(Шпан­ско-ар­ген­тин­ски БИТ) усло­вља­вао је ту­жбу ме­ђу­на­род­ној ар­би­тра­жи 
прет­ход­ним обра­ћа­њем до­ма­ћим су­до­ви­ма – ту­жи­лац је био у оба­ве­зи да 
по­ку­ша да ре­ши спор пред су­до­ви­ма др­жа­ве до­ма­ћи­на ин­ве­сти­ци­је у ро­ку 
од 18 ме­се­ци од из­би­ја­ња спо­ра.14 Тек уко­ли­ко суд не би до­нео од­лу­ку у ро­ку 
од 18 ме­се­ци, или је од­лу­ка до­не­та али њом ни­је ре­шен спор, ин­ве­сти­тор 

13 Мафезини (над­ле­жност), па­су­си 19-63.
14 Мафезини (над­ле­жност), па­сус 19.
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сти­че пра­во да се обра­ти ме­ђу­на­род­ној ар­би­тра­жи. Ов­де је реч о усло­ву ло
кал­них прав­них ле­ко­ва у не­што из­ме­ње­ној ва­ри­јат­ни ко­ја је ти­пич­на за 
ме­ђу­на­род­не ин­ве­сти­ци­о­не спо­ра­зу­ме,15 а то је огра­ни­чен рок у ко­јем је 
стра­ни ин­ве­сти­тор ду­жан да по­ку­ша да спор ре­ши пред до­ма­ћим су­до­ви­ма. 
По­ред ове уо­би­ча­је­не олак­ши­це, по­сто­ји и јед­на оп­шта ко­ја је пред­ви­ђе­на у 
чла­ну 26 ИК­СИД кон­вен­ци­је ко­ја прет­по­ста­вља да су ло­кал­ни прав­ни ле
ко­ви ис­кљу­че­ни осим ако кон­крет­ним БИТ-ом или дру­гом по­ну­дом за ар
би­тра­жно ре­ше­ње спо­ра ни­су уве­де­ни.16 Дру­гим ре­чи­ма, бар у ИК­СИД 
кон­тек­сту, ло­кал­ни прав­ни ле­ко­ви су да­ле­ко лак­ша пре­пре­ка не­го пред дру
гим ме­ђу­на­род­ним су­до­ви­ма.

Еми­лио Ма­фе­зи­ни ни­је по­ку­шао да се обра­ти су­до­ви­ма Шпа­ни­је већ 
је од­мах по­кре­нуо ИК­СИД ар­би­тра­жу. Ње­гов од­го­вор на при­го­вор Шпа­ни
је био је ар­гу­мент за­сно­ван на МФН кла­у­зу­ли. Фор­му­ла­ци­ја ове од­ред­бе у 
ме­ро­дав­ном БИТ-у би­ла је уо­би­ча­је­на: „У по­гле­ду свих пи­та­ња уре­ђе­них 
овим спо­ра­зу­мом трет­ман не мо­же би­ти ма­ње по­во­љан за ула­га­ња од оног 
ко­ји др­жа­ва уго­вор­ни­ца пру­жа ула­га­њи­ма ула­га­ча тре­ће др­жа­ве.“ Ту­жи­лац 
је сма­трао да има пра­во да бу­де осло­бо­ђен обра­ћа­ња до­ма­ћим су­до­ви­ма по
зи­ва­њем на БИТ Шпа­ни­је са тре­ћом др­жа­вом ко­ји та­кав услов ни­је по­зна­вао. 

МФН кла­у­зу­ла за­и­ста је­сте јед­на од нај­ста­ри­јих га­ран­ци­ја ко­ју по­зна­ју 
ме­ђу­на­род­ни уго­во­ри о за­шти­ти стра­на­ца и вре­ме­ном је она по­ста­ла стан
дард­на од­ред­ба у број­ним ме­ђу­на­род­ним уго­во­ри­ма раз­ли­чи­тог ка­рак­те­ра. 
Про­блем у при­ме­ни је од­ре­ђи­ва­ње ње­ног до­ма­ша­ја: шта се сма­тра трет­ма­ном 
и на ко­је уго­во­ре са тре­ћим др­жа­ва­ма ова кла­у­зу­ла упу­ћу­је. Осим уо­би­ча
је­них из­у­зе­та­ка (ца­рин­ска уни­ја, ре­ги­о­нал­на ор­га­ни­за­ци­ја, еко­ном­ска ин­те
гра­ци­ја) по­не­кад се уго­ва­ра­ју и по­себ­ни из­у­зе­ци. Ако не­ма по­себ­но уго­во­ре
них из­у­зе­та­ка, за­и­ста је отво­рен про­блем до­ма­ша­ја и по­ља при­ме­не кла­у­зу­ле 
нај­ве­ћег по­вла­шће­ња: ка­ко ту­ма­чи­ти ћу­та­ње од­ред­бе о ње­ном до­ма­ша­ју и 
ко­ја су оп­шта, стан­дард­на пра­ви­ла услов за ње­ну при­ме­ну. Стан­дард­ни 
услов је ejusdem generis прин­цип ко­ји зах­те­ва да по­сто­ји слич­ност из­ме­ђу 
два уго­во­ра, али и слич­ност по­ло­жа­ја тра­жи­о­ца бо­љег трет­ма­на и оног ко­ји 

15 „Ар­би­тра­жни суд за­па­жа да члан X(3)(a) не зах­те­ва ис­цр­пљи­ва­ње ло­кал­них прав­них 
ле­ко­ва на на­чин на ко­ји се овај ин­сти­тут схва­та у ме­ђу­на­род­ном пра­ву. Он са­мо го­во­ри о 
ме­ри­тор­ној од­лу­ци ко­ја, ка­ко то и ту­же­ни при­зна­је, не мо­ра би­ти ко­нач­на или без пра­ва на 
жал­бу по пра­ву Шпа­ни­је, те та­ко он и не зах­те­ва да се ис­цр­пу сви до­ступ­ни до­ма­ћи прав­ни 
ле­ко­ви.“ – Мафезини (над­ле­жност), па­сус 28. (Ар­би­тра­жни суд се по­зи­ва на ми­шље­ње Кри
сто­фа Шро­је­ра – C. Schre­u­er, “Com­men­tary on the IC­SID Con­ven­tion. Ar­tic­le 25”, Foreign 
Investment Law Journal, ICSID Review, Vol. 12, 1997, 59, 201).

16 „При­ста­нак стра­на­ка на ар­би­тра­жу сход­но овој кон­вен­ци­ји сма­тра се при­стан­ком 
на ту ар­би­тра­жу с ис­кљу­че­њем сва­ког дру­гог прав­ног сред­ства, из­у­зев ако је друк­чи­је уго
во­ре­но. Др­жа­ва уго­вор­ни­ца мо­же зах­те­ва­ти да се ис­цр­пу уну­тра­шња ад­ми­ни­стра­тив­на или 
суд­ска сред­ства као услов при­стан­ка на ар­би­тра­жу сход­но овој кон­вен­ци­ји.“ – Чл. 26 ИК­СИД 
кон­вен­ци­је.
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тај трет­ман већ ужи­ва. Сма­тра се да су ван до­ма­ша­ја ове кла­у­зу­ле оне од­ред
бе ко­је су би­ле пред­мет по­себ­них пре­го­во­ра та­ко да се та­ко уго­во­рен ре­жим 
не мо­же пре­не­ти из дру­гог уго­во­ра. Дру­ги про­блем у при­ме­ни ове кла­у­зу­ле 
се од­но­си на на­чин на ко­ји се бе­не­фи­ци­ја из дру­гог уго­во­ра пре­но­си на но
вог ко­ри­сни­ка: да ли је она ау­то­мат­ска или под­ра­зу­ме­ва зах­тев да се та­кав 
трет­ман пру­жи.17 Иа­ко је реч о уте­ме­ље­ном и че­сто уго­ва­ра­ном стан­дар­ду, 
ње­го­ва при­ме­на ни­је јед­но­став­на.

По­себ­но је пи­та­ње, ко­је је би­ло и цен­трал­но у Ма­фе­зи­ни­ју, да ли се МФН 
кла­у­зу­ла уоп­ште од­но­си на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва. Ов­де се као кључ
но по­ста­ви­ло ту­ма­че­ње из­ра­за „трет­ман“ из кла­у­зу­ле нај­ве­ћег по­вла­шће­ња. 
По­зи­ва­њем на ар­би­тра­жну од­лу­ку у пред­ме­ту Ам­ба­ти­је­лос, где је утвр­ђе­но 
да administration of justice пред­ста­вља део за­шти­те стра­них тр­го­ва­ца (пи­та­ње 
је би­ло да ли се при­ступ су­до­ви­ма мо­же до­ве­сти у ве­зу са „тр­го­ви­ном и пло
вид­бом“ на ко­је се основ­ни уго­вор од­но­сио та­ко да атра­хи­ра бо­љи трет­ман 
пред су­до­ви­ма из дру­гог уго­во­ра) ар­би­тра­жни суд за­кљу­чу­је да се под трет
ма­ном под­ра­зу­ме­ва и пра­во на при­ступ ме­ђу­на­род­ној ар­би­тра­жи на ко­је се 
мо­гу при­ме­ни­ти све олак­ши­це из дру­гог уго­во­ра и да из­о­ста­нак из­ри­чи­те 
од­ред­бе о та­квом деј­ству кла­у­зу­ле не оме­та та­кво ту­ма­че­ње:

„Без об­зи­ра што кла­у­зу­ла у основ­ном уго­во­ру не на­во­ди из­ри­чи­то да 
је ре­ша­ва­ње спо­ро­ва по­кри­ве­но кла­у­зу­лом нај­ве­ћег по­вла­шће­ња, ар­би­тра
жни суд сма­тра да по­сто­ји основ за за­кљу­чак да су да­на­шњи ме­ха­ни­зми 
ре­ша­ва­ња спо­ро­ва нео­дво­ји­ви од за­шти­те стра­них ин­ве­сти­то­ра, јер су они 
та­ко­ђе по­ве­за­ни са за­шти­том тр­го­ва­ца на осно­ву ме­ђу­на­род­них тр­го­вин­ских 
уго­во­ра. Кон­зу­лар­не над­ле­жно­сти су се у про­шло­сти, као и сва­ки дру­ги 
об­лик екс­те­ри­то­ри­јал­не над­ле­жно­сти, сма­тра­ле су­штин­ским за за­шти­ту 
пра­ва тр­го­ва­ца, и због то­га ни­су пред­ста­вља­ли са­мо про­це­сно сред­ство већ 
аран­жман уоб­ли­чен ра­ди бо­ље за­шти­те пра­ва ли­ца у ино­стран­ству. Из то­га 
сле­ди да ови аран­жма­ни, иа­ко не пре­ста­вља­ју део суп­стан­ци­јал­ног аспек­та 
тр­го­ви­не и ин­ве­сти­ци­о­не по­ли­ти­ке ко­ју про­мо­ви­шу ме­ђу­на­род­ни уго­во­ри 
о тр­го­ви­ни и пло­вид­би, би­ли су од су­штин­ске ва­жно­сти за за­шти­ту пра­ва 
ко­ја га­ран­ту­ју.“18

На­кон што је под трет­ман под­вео и пра­во на обра­ћа­ње ме­ђу­на­род­ној 
ар­би­тра­жи, ар­би­тра­жни суд је, на­кон ис­пи­ти­ва­ња дру­гих уго­во­ра Шпа­ни­је 

17 „Основ­на по­ен­та је да бо­љи трет­ман ко­ји је га­ран­то­ван у тре­ћем уго­во­ру мо­ра да 
бу­де за­тра­жен на осно­ву МФН кла­у­зу­ле у основ­ном уго­во­ру. На тај на­чин функ­ци­о­ни­ше 
МФН кла­у­зу­ла. Она не функ­ци­о­ни­ше та­ко да из­ме­ни или до­пу­ни текст основ­ног уго­во­ра. 
Швар­цен­бер­ге­ру се мо­же при­пи­са­ти по­зна­та ре­че­ни­ца да ‘МФН кла­у­зу­ле слу­же да би се 
оси­гу­ра­ли од ло­ших на­цр­та и не­до­стат­ка ма­ште оних ко­ји за­кљу­чу­ју ме­ђу­на­род­не уго­во­ре.’ 
Ипак, Швар­цен­бер­гер је био вр­ло све­стан да иде­ја ау­то­мат­ске ин­кор­по­ра­ци­је је са­мо фик
ци­ја.“ – Zac­hary Do­u­glas, “The MFN Cla­u­se in In­vest­ment Ar­bi­tra­tion: Tre­aty In­ter­pre­ta­tion Off 
the Ra­ils”, Journal of International Dispute Settlement 1/2011, 106.

18 Мафезини (над­ле­жност), па­сус 54.
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и пре­го­во­ра о за­кљу­чи­ва­њу БИТ-а из­ме­ђу Ар­ген­ти­не и Шпа­ни­је, за­кљу­чио 
да се ова кла­у­зу­ла при­ме­њу­је и на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва.19 Је­ди­но 
огра­ни­че­ње ко­је је по­ста­вио од­но­си­ло се на су­штин­ска пи­та­ња јав­ног по
рет­ка ко­ја су би­ла пред­мет по­себ­них огра­ни­че­ња, пре­го­во­ра или доц­ни­је 
прак­се др­жа­ва.20 Ово огра­ни­че­ње ни­је од ве­ли­ке по­мо­ћи и чи­ни се да је 
по­ста­вље­но тек то­ли­ко да но­во ту­ма­че­ње до­ма­ша­ја кла­у­зу­ле нај­ве­ћег по­вла
шће­ња не из­гле­да као пот­пу­но бри­са­ње свих про­це­сних огра­ни­че­ња. 

Ова­квим ту­ма­че­њем је укло­њен услов до­пу­ште­но­сти ту­жбе, а прак­тич
на по­сле­ди­ца ов­де је би­ла дво­стру­ка: про­це­сне од­ред­бе су по­доб­не за МФН 
трет­ман и до­дат­ни усло­ви за обра­ћа­ње ИК­СИД ар­би­тра­жи мо­гу би­ти от­кло
ње­ни пу­тем МФН кла­у­зу­ле у основ­ном уго­во­ру. Пи­та­ње је да ли је би­ло 
по­треб­но то­ли­ко ши­ро­ко ту­ма­че­ње основ­ног пра­ви­ла о при­ме­ни МФН, и 
за­пра­во ства­ра­ње но­вог пра­ви­ла о по­љу при­ме­не МФН кла­у­зу­ле, са­мо да би 
се укло­ни­ли прет­ход­ни про­це­сни усло­ви за обра­ћа­ње ИК­СИД ар­би­тра­жи. 

2.2. Плама против Бугарске

Фран­цу­ски др­жа­вља­нин Во­тран осно­вао је ком­па­ни­ју на Ки­пру, Тра­мел 
ин­вест­мент, ко­ја је у по­ступ­ку при­ва­ти­за­ци­је у Бу­гар­ској от­ку­пи­ла 96,78% 
уде­ла у прав­ном ли­цу Пла­ма АД. На­кон при­ва­ти­за­ци­је про­ме­ње­но је име 
при­ва­ти­зо­ва­ног пред­у­зе­ћа у Но­ва пла­ма АД.21 Пла­ма АД би­ла је ра­фи­не­ри­ја 
ко­ја се ба­ви­ла про­из­вод­њом нафт­них де­ри­ва­та, а део имо­ви­не пред­у­зе­ћа је 
и елек­тра­на ко­ја има пра­во да про­да­је ви­шак про­из­ве­де­не елек­трич­не енер
ги­је пре­ко за­јед­нич­ке ди­стри­бу­тив­не мре­же.22 Као ту­жи­лац у по­ступ­ку пред 
ИК­СИД ар­би­тра­жом по­ја­ви­ло се ки­пар­ско дру­штво са тврд­њом да је основ 
над­ле­жно­сти Уго­вор о енер­гет­ској по­ве­љи и Би­ла­те­рал­ни уго­вор за­кљу­чен 
из­ме­ђу Бу­гар­ске и Ки­пра, за­јед­но са Ме­ђу­на­род­ном кон­вен­ци­јом о ре­ша­ва­њу 
ин­ве­сти­ци­о­них спо­ро­ва (ИЦ­СИД). Ту­жи­лац је у ту­жби твр­дио да је Бу­гар
ска, ни­зом ме­ра др­жав­них ор­га­на и аген­ци­ја, угро­зи­ла по­сло­ва­ње Но­ве пла
ме што је до­ве­ло до зна­чај­не ма­те­ри­јал­не ште­те, те да је због то­га Бу­гар­ска 
ин­ди­рект­но екс­про­при­са­ла ин­ве­сти­ци­ју и по­вре­ди­ла на­че­ло по­ште­ног и 
пра­вич­ног трет­ма­на. Бу­гар­ска је, из­ме­ђу оста­лог, твр­ди­ла да је ин­ве­сти­тор 
пре­ва­ром до­вео Бу­гар­ску у за­блу­ду при­ли­ком при­ва­ти­за­ци­је и да ту­же­на 
др­жа­ва сва­ка­ко ни­је ни на ко­ји на­чин по­вре­ди­ла ме­ро­дав­но пра­во. Ов­де се 

19 „Из све­га на­ве­де­ног про­из­и­ла­зи да ако уго­вор са тре­ћом др­жа­вом са­др­жи по­вољ­ни­је 
од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва од оних у основ­ном уго­во­ру, њи­хо­ва при­ме­на се мо­же про­ши
ри­ти на бе­не­фи­ци­ја­ра МФН кла­у­зу­ле јер су ком­па­ти­бил­не са ejus­dem ge­ne­ris прин­ци­пом.“ 
– Мафезини (над­ле­жност), па­сус 56.

20 Мафезини (над­ле­жност), па­сус 64.
21 Плама (над­ле­жност), па­сус 19.
22 Плама (над­ле­жност), па­сус 20.

Др Са­ња В. Ђа­јић, Неуједначеност међународне арбитражне праксе... (стр. 693–712)

700



701

не­ће­мо ба­ви­ти свим аспек­ти­ма овог спо­ра већ са­мо оним ко­ји се ти­че при
ме­не МФН кла­у­зу­ле.

Ту­жи­лац је твр­дио да над­ле­жност у овом спо­ру по­сто­ји на осно­ву два 
ме­ђу­на­род­на уго­во­ра, на осно­ву Уго­во­ра о енер­гет­ској по­ве­љи (ЕЦТ) и Би
ла­те­рал­ног уго­во­ра о за­шти­ти и уна­пре­ђе­њу стра­них ин­ве­сти­ци­ја из­ме­ђу 
Бу­гар­ске и Ки­пра из 1987. го­ди­не (БИТ). Про­блем са БИТ-ом био је тај што 
не по­зна­је од­ред­бу о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва пред ИК­СИД ар­би­тра­жом – од­ред­ба 
о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва би­ла је огра­ни­че­на дво­стру­ко: да ли по­сто­ји екс­про
при­ја­ци­ја мо­гу да од­лу­че са­мо до­ма­ћи су­до­ви, док спор о из­но­су на­кна­де за 
екс­про­при­са­ну имо­ви­ну мо­же да ре­ши до­ма­ћи суд др­жа­ве ко­ја је спро­ве­ла 
екс­про­при­ја­ци­ју или „ме­ђу­на­род­ни ad hoc ар­би­тра­жни суд“ ко­ји би при­ме
њи­вао УН­ЦИ­ТРАЛ ар­би­тра­жна пра­ви­ла и ко­ји се кон­сти­ту­и­ше та­ко што 
сва­ка стра­на уго­вор­ни­ца, Ки­пар и Бу­гар­ска, име­ну­ју по јед­ног ар­би­тра ко­ји 
за­јед­но име­ну­ју пред­се­да­ва­ју­ћег. Као ор­ган име­но­ва­ња, у слу­ча­ју да стра­не 
не ис­ко­ри­сте пра­во да име­ну­ју ар­би­тре или ако ар­би­три не по­стиг­ну са­гла
сност о из­бо­ру на­дар­би­тра, ода­бран је пред­сед­ник ар­би­тра­жне ин­сти­ту­ци­је 
при При­вред­ној ко­мо­ри Сток­хол­ма (SCC Arbitration Court).23

Ту­жи­лац се та­ко осло­нио на МФН кла­у­зу­лу из чла­на 3 БИТ-а (Сва­ка 
Стра­на уго­вор­ни­ца на сво­јој те­ри­то­ри­ји га­ран­ту­је ин­ве­сти­ци­ја­ма ин­ве­сти
то­ра трет­ман ко­ји ни­је ма­ње по­во­љан од оног ко­ји га­ран­ту­је ин­ве­сти­ци­ја­ма 
ин­ве­сти­то­ра из тре­ћих др­жа­ва)24 тра­же­ћи при­ме­ну од­ред­бе о над­ле­жно­сти 
ИК­СИД ар­би­тра­же из БИТ-а из­ме­ђу Фин­ске и Бу­гар­ске. Ту­жи­лац је свој 
зах­тев обра­зло­жио на сле­де­ћи на­чин: ту­жи­лац има ста­тус ин­ве­сти­то­ра на 
осно­ву бу­гар­ско-ки­пар­ског БИТ-а ко­ји са­др­жи МФН кла­у­зу­лу, а та се кла­у
зу­ла од­но­си на „трет­ман“ под ко­ји се мо­гу под­ве­сти од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо
ро­ва из дру­гих дво­стра­них ин­ве­сти­ци­о­них спо­ра­зу­ма у ко­ји­ма је Бу­гар­ска 
уго­вор­на стра­на. По­што је трет­ман стра­них ин­ве­сти­то­ра у по­гле­ду про­це­сне 
за­шти­те бо­љи у дру­гом ин­ве­сти­ци­о­ном спо­ра­зу­му, оном из­ме­ђу Фин­ске и 
Бу­гар­ске, ту­жи­лац има пра­во да тра­жи та­кву за­шти­ту на осно­ву МФН кла
у­зу­ле.25

Ар­би­тра­жни суд је овај зах­тев од­био.26 По­ред раз­ло­га ко­ји су се од­но
си­ли на кон­крет­ну си­ту­а­ци­ју (у вре­ме за­кљу­че­ња уго­во­ра би­ло је ја­сно да 
су уго­вор­не стра­не на­ме­ра­ва­ле да пру­же огра­ни­че­ну за­шти­ту стра­ним ин
ве­сти­то­ри­ма, у ка­сни­јим не­у­спе­лим пре­го­во­ри­ма ни­је до­шло до про­ме­не 
ове од­ред­бе и не по­сто­је до­ка­зи да су стра­не на­ме­ра­ва­ле да про­ши­ре МФН 
деј­ство и на про­це­сне од­ред­бе), ар­би­тра­жни суд је по­ну­дио и не­ке оп­ште 
раз­ло­ге због ко­јих је на­шао да МФН кла­у­зу­ла као та­ква, без по­себ­не од­ред­бе 

23 Члан 4 БИТ-а из­ме­ђу Бу­гар­ске и Ки­пра, на­ве­де­но у: Плама (над­ле­жност), па­сус 26.
24 Члан 3 БИТ-а из­ме­ђу Бу­гар­ске и Ки­пра, на­ве­де­но у: Плама (над­ле­жност), па­сус 26.
25 Плама (над­ле­жност), па­сус 183.
26 Ibid., па­сус 184.
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ко­ја ука­зу­је на су­прот­но,27 не мо­же да по­слу­жи као ве­за са дру­гим БИТ-ом 
та­ко да се из ње­га пре­у­зме од­ред­бу о над­ле­жно­сти. На при­мер, ка­ко ода­бра­ти 
по­вољ­ни­ји ре­жим ако од­ред­ба на ко­ју се упу­ћу­је са­др­жи три на­чи­на ре­ша
ва­ња спо­ро­ва од ко­јих су бар два ме­ђу­на­род­на ар­би­тра­жа.28 

„Од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва у кон­крет­ном уго­во­ру ре­зул­тат су пре­го
во­ра о на­чи­ну ре­ша­ва­ња спо­ро­ва из тог кон­крет­ног уго­во­ра. За­то не тре­ба 
прет­по­ста­ви­ти да су уго­вор­не стра­не по­сти­гле та­кав до­го­вор да се упра­во 
те од­ред­бе про­ши­ре уво­ђе­њем ме­ха­ни­зма за ре­ша­ва­ње спо­ро­ва из дру­гих 
уго­во­ра ко­ји су пре­го­ва­ра­ни у са­свим дру­га­чи­јим окол­но­сти­ма.“29

По­себ­но је зна­ча­јан за­кљу­чак по ко­јем се МФН кла­у­зу­ла не мо­же да ко
ри­сти­ти да би се увео ме­ха­ни­зам за ре­ша­ва­ње спо­ро­ва ко­ји уоп­ште не по
сто­ји у основ­ном уго­во­ру.30 Ов­де је ар­би­тра­жни суд био у по­зи­ци­ји да бу­де 
пр­ви ко­ји би до­зво­лио пот­пу­ну за­ме­ну јед­ног ар­би­тра­жног ре­жи­ма дру­гим 
и то је од­био. Ме­ђу­тим, ши­ро­ко ту­ма­че­ње ко­је је по­ну­дио суд у пред­ме­ту 
Ма­фе­зи­ни би мо­гло да по­слу­жи и за за­ме­ну ар­би­тра­жног ме­ха­ни­зма оним 
ко­ји је на­вод­но по­вољ­ни­ји – не по­сто­ји огра­ни­че­ње у ту­ма­че­њу у Ма­фе­зи­ни­ју 
ко­је би мо­ра­ло да спре­чи суд да за­ме­ни је­дан ре­жим дру­гим јер се је­ди­но 
огра­ни­че­ње од­но­си на fundamental public policy, што је по ми­шље­њу су­да у 
Пла­ми не­ја­сно.31 Иа­ко су број­ни ар­би­тра­жни су­до­ви на­кон Ма­фе­зи­ни­ја сле
ди­ли ње­гов за­кљу­чак и от­кла­ња­ли до­дат­не усло­ве за обра­ћа­ње ИК­СИД-у,32 
то су ипак чи­ни­ли у вр­ло слич­ном кон­тек­сту (ис­кљу­чи­ва­ње ро­ка од 3 до 18 
ме­се­ци за ко­ри­шће­ње ло­кал­них прав­них ле­ко­ва), и ни­су уво­ди­ли пот­пу­но 
но­ву ар­би­тра­жну ин­сти­ту­ци­ју у ре­жим ре­ша­ва­ња спо­ро­ва по пред­мет­ном 
БИТ-у. Јед­на­ко је зна­чај­но и ка­ко ар­би­тра­жни суд у Пла­ми ту­ма­чи ћу­та­ње 
МФН од­ред­бе о по­љу при­ме­не: док је у Ма­фе­зи­ни­ју то до­ве­ло до прет­по
став­ке да се од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва за­то и при­ме­њу­ју,33 у Пла­ми је 

27 Ар­би­тра­жни суд та­ко упу­ћу­је на МФН кла­у­зу­лу у Мо­дел уго­во­ру Ује­ди­ње­ног Кра
љев­ства ко­ја из­ри­чи­то на­во­ди од­ред­бе на ко­је се МФН кла­у­зу­ла од­но­си, а ме­ђу тим од­ред
ба­ма је и кла­у­зу­ла о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва из­ме­ђу ин­ве­сти­то­ра и др­жа­ве до­ма­ћи­на ин­ве­сти­ци­је. 
– Ibid., па­сус 204.

28 Ibid., па­сус 208.
29 Ibid., па­сус 207.
30 „Јед­на је си­ту­а­ци­ја ка­да се трет­ман пред­ви­ђен у јед­ном уго­во­ру до­пу­ни бо­љим трет­ма

ном из не­ког дру­гог уго­во­ра. Са­свим је дру­га­чи­ја си­ту­а­ци­ја за­ме­ни­ти је­дан по­сту­пак ко­ји су 
стра­не по­себ­но пре­го­ва­ра­ле пот­пу­но дру­га­чи­јим ме­ха­ни­змом.“ – Плама (над­ле­жност), па­сус 209.

31 „Ар­би­тра­жном су­ду је не­ја­сно шта је ко­рен ‘раз­ло­га јав­ног по­рет­ка’. Ка­да је ар­би
тра­жни суд ово пи­тао за­ступ­ни­ка ту­жи­о­ца на усме­ној рас­пра­ви, он је од­го­во­рио: ‘Они су 
то про­сто из­ми­сли­ли’ [D2.134]. Овај суд не би ишао та­ко да­ле­ко у оце­ни од­лу­ке у Ма­фе­зи
ни­ју. Чи­ни се пре да је ефе­кат ‘раз­ло­га јав­ног по­рет­ка’ да он су­жа­ва про­стор ко­ји је ар­би
тра­жни суд у Ма­фе­зи­ни­ју усво­јио.“ – Ibid., па­сус 221. 

32 Ru­dolph Dol­zer, Chri­stoph Schre­u­er, Principles of International Investment Law, Ox­ford 
2008, 254.

33 Мафезини (над­ле­жност), па­сус 54.
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прет­по­став­ка би­ла су­прот­на и на­чел­но ис­кљу­чи­ла при­ме­ну МФН кла­у­зу­ле 
на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва.34

У Пла­ми је ар­би­тра­жни суд био све­стан да од­сту­па од за­кљу­ча­ка у Ма
фе­зи­ни­ју и од но­вог трен­да ши­ро­ког ту­ма­че­ња МФН кла­у­зу­ле. Ве­ро­ват­но из 
тог раз­ло­га је по­све­тио по­се­бан део ана­ли­зи и за­пра­во кри­ти­ци Ма­фе­зи­ни­ја.35 
Од­сту­па­ње је та­ко по­ста­ло ди­рект­но и у Пла­ми је отво­ре­но за­у­зет су­про­тан 
став. Упо­зо­ра­ва­ју­ћи на опа­сност од нео­гра­ни­че­ног ко­ри­шће­ња бе­не­фи­ци­ја 
из дру­гих уго­во­ра (treaty shopping), ар­би­тра­жни суд у Пла­ми за­кљу­чу­је:

„МФН кла­у­зу­ла из основ­ног уго­во­ра не мо­же да из дру­гог уго­во­ра ин
кор­по­ри­ше од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва, у це­ли­ни или де­ли­мич­но, про­стим 
упу­ћи­ва­њем, осим ако МФН од­ред­ба у основ­ном уго­во­ру не­сум­њи­во ука
зу­је да је на­ме­ра Стра­на уго­вор­ни­ца би­ла да се ове од­ред­бе за­и­ста и ин­кор
по­ри­шу у основ­ни уго­вор.“36

По­сле­ди­ца је би­ла да ар­би­тра­жни суд у Пла­ми ни­је при­хва­тио над­ле
жност на осно­ву БИТ-а из­ме­ђу Фин­ске и Бу­гар­ске.37 Са дру­ге стра­не, ни­је 
остао без над­ле­жно­сти ко­ју је уста­но­вио на осно­ву ЕЦТ-а. У ме­ри­ту­му су 
ка­сни­је сви ту­жбе­ни зах­те­ви би­ли од­би­је­ни.

Пла­ма је та­ко на­чи­ни­ла пре­о­крет и по­ста­ви­ла огра­ни­че­ња при­ме­ни 
МФН кла­у­зу­ле на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва. Та огра­ни­че­ња су би­ла ви
ше­стру­ка. Пр­во је би­ло ка­те­го­рич­но и ја­сно: од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва 
ни­су по­доб­не за при­ме­ну МФН кла­у­зу­ле. Дру­го огра­ни­че­ње је по­ста­вље­но 
ја­сни­је да чак и ка­да основ­ни уго­вор пред­ви­ђа јед­ну вр­сту ар­би­тра­же то не 
зна­чи да је ре­ша­ва­ње спо­ро­ва мо­гу­ће про­ши­ри­ти пу­тем МФН кла­у­зу­ле на 
дру­гу ар­би­тра­жну ин­сти­ту­ци­ју. Оста­ла огра­ни­че­ња до­ма­ша­ја МФН кла­у
зу­ле на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва уоп­ште су им­пли­цит­на, од при­ро­де 
нор­ми до не­по­сто­ја­ња са­гла­сно­сти да се про­ме­ни ре­жим ре­ша­ва­ња спо­ро­ва.

За­кљу­чак из Пла­ме су ка­сни­је при­ме­ни­ли и дру­ги ар­би­тра­жни су­до­ви. 
У пред­ме­ту Бер­ша­дер про­тив Ру­си­је ар­би­тра­жни суд је од­био да пу­тем МФН 
кла­у­зу­ле из БИТ-а за­кљу­че­ног из­ме­ђу СССР-а и Бел­гиј­ско/Лук­сем­бур­шке 
уни­је, ко­ји ни­је имао од­ред­бу о ар­би­тра­жном ре­ша­ва­њу спо­ро­ва, уста­но­ви 
над­ле­жност на осно­ву дру­гог БИТ-а.38 У том слу­ча­ју ни­је по­сто­јао ал­тер­на
тив­ни основ над­ле­жно­сти та­ко да се ар­би­тра­жни суд огла­сио не­на­дле­жним.

34 Плама (над­ле­жност), па­сус 207.
35 На при­мер, сма­тра да суд у Ма­фе­зи­ни­ју по­гре­шно ту­ма­чи и при­ме­њу­је од­лу­ке на 

ко­је се осло­нио, а то су ма­хом од­лу­ке Ме­ђу­на­род­ног су­да прав­де (Плама (над­ле­жност), па
су­си 217-218), да хар­мо­ни­за­ци­ја и ујед­на­ча­ва­ње од­ре­да­ба о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва не мо­же да 
по­слу­жи као основ за ши­ре ту­ма­че­ње тих од­ре­да­ба (Ibid., 219) и да су за­кључ­ци у Ма­фе­зи
ни­ју кон­тра­дик­тор­ни (Ibid., 221).

36 Ibid., па­сус 223.
37 Ibid., па­сус 227.
38 Vladimir Berschader and Moïse Berschader v. The Russian Federation, SCC Ca­se No. 

080/2004, Ар­би­тра­жна од­лу­ка од 21. апри­ла 2006.
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2.3. Рос Инвест против Русије

Рос Ин­вест про­тив Ру­си­је је пр­ва ар­би­тра­жна од­лу­ка у ме­ђу­на­род­ним 
спо­ро­ви­ма про­тив Ру­си­је по­во­дом Ју­ко­са ко­јом је Ру­си­ја про­гла­ше­на од­го
вор­ном за екс­про­при­ја­ци­ју уз оба­ве­зу на­кна­де ште­те Рос Ин­ве­сту, ма­њин
ском ак­ци­о­на­ру Ју­ко­са. Пред­мет свих ту­жбе­них зах­те­ва у овим спо­ро­ви­ма 
био је сте­чај Ју­ко­са до ко­јег је, по тврд­ња­ма ту­жи­ла­ца до­шло због раз­ли­чи
тих дис­кри­ми­на­тор­них ме­ра Ру­си­је (хап­ше­ње, опо­ре­зи­ва­ње, ка­жња­ва­ње 
због по­ре­ске ева­зи­је и слич­но) ко­је су би­ле усме­ре­не на уни­ште­ње Ју­ко­са и 
пре­нос ње­го­ве имо­ви­не на др­жав­на пред­у­зе­ћа Ру­си­је. 

У овом пред­ме­ту ту­жба се за­сни­ва­ла на бри­тан­ско-со­вјет­ском БИТ-у и 
две ње­го­ве кла­у­зу­ле, о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва и МФН кла­у­зу­ли. Она о ре­ша­ва­њу 
спо­ро­ва у чла­ну 8 огра­ни­ча­ва­ла је над­ле­жност ар­би­тра­жног су­да Сток­холм
ске при­вред­не ко­мо­ре (SCC) на из­нос на­кна­де за екс­про­при­са­ну имо­ви­ну. 
Ар­би­тра­жни суд је за­кљу­чио да на осно­ву чла­на 8 не­ма над­ле­жност да од
лу­чу­је о по­сто­ја­њу екс­про­при­ја­ци­је.39 По­том је уста­но­вио да члан 3 истог 
БИТ-а пред­ста­вља МФН кла­у­зу­лу уз ко­ју је мо­гу­ће про­ши­ри­ти члан 8 та­ко 
да ар­би­тра­жном су­ду по­ве­ри овла­шће­ње за од­лу­чи­ва­ње и о по­сто­ја­њу екс
про­при­ја­ци­је. Ослон­цем на МФН кла­у­зу­лу ар­би­тра­жни суд се по­звао на БИТ 
из­ме­ђу Ру­си­је и Дан­ске ко­ји је пред­ви­ђао над­ле­жност Сток­холм­ске ар­би
тра­же али за сва пи­та­ња из БИТ-а. 

По­што је ар­би­тра­жни суд био су­о­чен са вр­ло пре­ци­зно фор­му­ли­са­ном 
од­ред­бом у чла­ну 8 обра­зло­жио је за­што је екс­пли­цит­но огра­ни­че­ње над
ле­жно­сти на овај на­чин от­кло­ње­но:

„Иа­ко при­ме­на МФН кла­у­зу­ле из чла­на 3 про­ши­ру­је по­ље при­ме­не 
чла­на 8 и на тај на­чин до­ла­зи у су­коб са соп­стве­ним огра­ни­че­њи­ма, то је 
за­пра­во нор­мал­на по­сле­ди­ца при­ме­не МФН кла­зу­ла, са­ма при­ро­да и свр­ха 
је да за­шти­ту ко­ја не по­сто­ји у јед­ном уго­во­ри про­ши­ри пре­но­ше­њем за
шти­те из дру­гог уго­во­ра.“ 40

Ов­де ар­би­тра­жни суд по­но­во из­јед­на­ча­ва суп­стан­ци­јал­не и про­це­сне 
од­ред­бе ко­је су, по ње­го­вом ми­шље­њу, јед­на­ко по­кри­ве­не МФН кла­у­зу­лом:

„...[А]рбитражна кла­у­зу­ла, бар у кон­тек­сту екс­про­при­ја­ци­је, има исту 
за­штит­ну вред­ност као и сва­ка суп­стан­ци­јал­на за­шти­та ко­ја по­сто­ји у од
ред­ба­ма као што је члан 5 БИТ-а.“41

На­кон Рос Ин­ве­ста ар­би­тра­жни суд у пред­ме­ту Рен­та 4 про­тив Ру­си­је 
је на исти на­чин ту­ма­чио од­ред­бу о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва из­ме­ђу Шпа­ни­је и 
СССР-а из 1990. го­ди­не и МФН кла­у­зу­лу та­ко да про­ши­ри сво­ју над­ле­жност 
и на утвр­ђи­ва­ње екс­про­при­ја­ци­је. Обе од­лу­ке су по­ни­ште­не пред су­до­ви­ма 

39 Рос Инвест (над­ле­жност), па­сус 123.
40 Рос Инвест (над­ле­жност), па­сус 131.
41 Рос Инвест (над­ле­жност), па­сус 132.
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у Швед­ској: док је Рос Ин­вест по­ни­штен из про­це­ду­рал­них раз­ло­га,42 ар
би­тра­жна од­лу­ка у пред­ме­ту Рен­та 4 је по­ни­ште­на јер је ар­би­тра­жни суд 
пре­ко­ра­чио над­ле­жност по­што по­ну­ђе­но ту­ма­че­ње МФН кла­у­зу­ле ни­је мо­гло 
да обез­бе­ди над­ле­жност.43 Ар­би­тра­жни спо­ра­зум, по ми­шље­њу Апе­ла­ци­о
ног су­да у Сток­хол­му, у овом слу­ча­ју не по­сто­ји те ар­би­тра­жни суд ни­је 
имао над­ле­жност. Пре­ко­ра­че­ње над­ле­жно­сти је би­ло и основ за по­ни­штај.

2.4. Килич против Туркменистана

У овом пред­ме­ту спор је на­стао из не­ко­ли­ко гра­ђе­вин­ских уго­во­ра ко
је је Ки­лич, тур­ска гра­ђе­вин­ска ком­па­ни­ја, за­кљу­чи­ла са др­жав­ним ор­га­ни
ма и ло­кал­ним са­мо­у­пра­ва­ма у Турк­ме­ни­ста­ну. На­кон по­кре­та­ња по­ступ­ка 
пред ИК­СИД ар­би­тра­жним су­дом Турк­ме­ни­стан је при­го­во­рио да у овом 
по­ступ­ку не по­сто­ји са­гла­сност Турк­ме­ни­ста­на да се во­ди по­сту­пак јер је она 
усло­вље­на прет­ход­ним обра­ћа­њем до­ма­ћим су­до­ви­ма. Тек уко­ли­ко спор не 
би био ре­шен на овај на­чин или ако од­лу­ка не би би­ла до­не­та у ро­ку од го
ди­ну да­на, ин­ве­сти­тор тек он­да сти­че пра­во да по­кре­не спор пред ИК­СИД-ом­. 
Ту­жи­лац се ни­је обра­тио су­до­ви­ма Турк­ме­ни­ста­на али се за­то по­звао на МФН 
кла­у­зу­лу да ис­кљу­чи услов ло­кал­них прав­них ле­ко­ва по­зи­ва­њем на по­вољ
ни­ју од­ред­бу из дво­стра­ног уго­во­ра о за­шти­ти ин­ве­сти­ци­ја Турк­ме­ни­ста­на 
и Швај­цар­ске. Чи­ње­ни­це, пра­во и зах­тев та­ко пот­пу­но од­го­ва­ра­ју пред­ме­ту 
Ма­фе­зи­ни.

Ар­би­тра­жни суд ни­је при­хва­тио зах­тев ту­жи­о­ца. Од­ред­бу о ре­ша­ва­њу 
спо­ро­ва из основ­ног уго­во­ра суд ту­ма­чи као „ви­ше­сте­пе­ни си­стем ре­ша­ва
ња спо­ро­ва“44 јер укљу­чу­је оба­ве­ште­ње о спо­ру, пре­го­во­ре о ре­ше­њу спо­ра 
и у слу­ча­ју не­у­спе­лих пре­го­во­ра обра­ћа­ње су­до­ви­ма Турк­ме­ни­ста­на (та­кве 
су ина­че го­то­во све од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва у дво­стра­ним ин­ве­сти­ци
о­ним спо­ра­зу­ми­ма). На­шав­ши да ни­је ис­пу­њен услов под ко­јим је ту­же­на 
др­жа­ва при­ста­ла на над­ле­жност, ар­би­тра­жни суд је пре­шао на пи­та­ње да 
ли се овај услов мо­же от­кло­ни­ти при­ме­ном МФН кла­у­зу­ле.

На са­мом по­чет­ку ар­би­тра­жни суд за­кљу­чу­је да ме­ро­дав­ни БИТ раз
ли­ку­је суп­стан­ци­јал­на пра­ва од прав­них ле­ко­ва (иа­ко у са­мом тек­сту уго
во­ра та­ква раз­ли­ка ни­је ви­дљи­ва и за­пра­во је ре­зул­тат „па­жљи­вог чи­та­ња“ 
уго­во­ра).45 По­том ар­би­тра­жни суд на­ла­зи да се реч „трет­ман“ из МФН 

42 По­да­так о по­ни­шта­ју пре­у­зет из: Ve­i­jo He­i­ska­nen, La­u­ra Ha­lo­nen, “Post-Award Re­me
di­es”, у: Litigating International Investment Disputes: A Practitioner’s Guide (ed. Chi­a­ra Gi­or
get­ti), Brill – Nij­hoff, Le­i­den – Bo­ston, 2014, 513. 

43 Апе­ла­ци­о­ни суд у Сток­хол­му (Швед­ска), број пред­ме­та T 9128-14, од­лу­ка од 18. 
ја­ну­а­ра 2016. го­ди­не (до­ступ­но на: https://www.ita­law.com­/si­tes/de­fa­ult/fi­les/ca­se-do­cu­ments/
ita­law7714_8.pdf­ – 31.10.2017.). 

44 Килич (над­ле­жност), па­сус 6.2.6.
45 Ibid., па­сус 7.3.1.
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кла­у­зу­ле, у стан­дард­ној фор­му­ла­ци­ји, од­но­си ис­кљу­чи­во на суп­стан­ци­јал­на 
пра­ва ин­ве­сти­то­ра али не и на по­сту­пак за­шти­те ових пра­ва.46 Ар­би­тра­жни 
суд ну­ди и до­дат­не раз­ло­ге за­што не мо­же да про­ши­ри деј­ство МФН кла­у
зу­ле на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва. Ови раз­ло­зи су вред­ни по­ме­на јер се 
мо­гу од­но­си­ти на ве­ли­ки број по­сто­је­ћих би­ла­те­рал­них спо­ра­зу­ма. На при
мер, то је је­ди­ни БИТ Турк­ме­ни­ста­на ко­ји по­зна­је услов ло­кал­них прав­них 
ле­ко­ва из че­га суд из­во­ди за­кљу­чак да је то ре­зул­тат по­себ­них пре­го­во­ра и 
спе­ци­јал­ног спо­ра­зу­ма стра­на.47 За­тим, ис­кљу­че­њем при­ме­не ло­кал­них 
прав­них ле­ко­ва за тур­ске ин­ве­сти­то­ре у Турк­ме­ни­ста­ну би се на­ру­ши­ла 
уза­јам­ност уго­вор­них оба­ве­за јер би турк­ме­ни­стан­ски ин­ве­сти­то­ри у Тур
ској и да­ље би­ли у оба­ве­зи да се обра­те тур­ским су­до­ви­ма.48

Ко­нач­но, ар­би­тра­жни суд ре­ла­тив­но ла­ко од­ба­цу­је по­зи­ва­ње на ра­ни­ју 
прак­су из јед­но­став­ног раз­ло­га што је та­ква прак­са не­у­јед­на­че­на: ар­би­тра­жни 
суд са­мо кон­ста­ту­је да по­сто­је укуп­но 22 од­лу­ке о при­ме­ни МФН кла­у­зу­ла 
на про­це­сне од­ред­бе и да је 11 од­лу­ка у ко­рист ту­жи­о­ца док је 11 у ко­рист 
ту­же­ног.49 Уз до­дат­ни за­кљу­чак да од­лу­ке ни­су пре­це­ден­ти ар­би­тра­жни суд 
је осло­бо­дио про­стор за ту­ма­че­ње кла­у­зу­ле нај­ве­ћег по­вла­шће­ња. Иа­ко се 
освр­нуо на од­лу­ке на ко­је се по­зи­вао ту­жи­лац, за­кљу­чио је да се кла­у­зу­ла 
МФН не при­ме­њу­је на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва осим ако су то стра­не 
из­ри­чи­то уго­во­ри­ле.50 По­што ни­је би­ло дру­гог осно­ва над­ле­жно­сти ар­би
тра­жни суд се огла­сио не­на­дле­жним. Ту­жи­лац ни­је ус­пео да оспо­ри ову 
од­лу­ку ни у доц­ни­јем по­ступ­ку по­ни­шта­ја.

Од­сту­па­ње од Ма­фе­зи­ни­ја је ов­де очи­глед­но. Ки­лич је ра­ди­кал­ни­ји и 
од од­лу­ка са ко­ји­ма је у са­гла­сно­сти, по­пут Пла­ме, јер је у Пла­ми по­сто­јао 
ал­тер­на­тив­ни основ над­ле­жно­сти, у Уго­во­ру о Енер­гет­ској по­ве­љи, али и 
због то­га што је у Пла­ми зах­тев био да­ле­ко ам­би­ци­о­зни­ји са на­ме­ром да пре
не­се из дру­гог уго­во­ра це­ло­ку­пан ар­би­тра­жни ме­ха­ни­зам. Ов­де је зах­тев био 
да се от­кло­не до­дат­ни про­це­сни усло­ви за обра­ћа­ње уго­во­ре­ној ар­би­тра­жи. 
Ки­лич ни­је огра­ни­чио сво­је ту­ма­че­ње на до­дат­не про­це­сне усло­ве већ је 
на­чел­но од­био мо­гућ­ност при­ме­не МФН кла­у­зу­ле на про­це­сне од­ред­бе.

2.5. Гаранти Коза против Туркменистана

Са­мо дан на­кон од­лу­ке у пред­ме­ту Ки­лич, ИК­СИД ар­би­тра­жни суд 
дру­га­чи­јем са­ста­ву до­нео је од­лу­ку у дру­гом пред­ме­ту про­тив Турк­ме­ни
ста­на на осно­ву бри­тан­ско-турк­ме­ни­стан­ског БИТ-а. Спор је ов­де на­стао из 

46 Ibid., 7.3.9.
47 Ibid., 7.4.1.-7.4.4.
48 Ibid., 7.5.1.-7.5.3.
49 Ibid., 7.6.1. и фу­сно­та 131.
50 Ibid., 7.9.1.
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ви­ше гра­ђе­вин­ских уго­во­ра на осно­ву ко­јих је Га­ран­ти Ко­за, ре­ги­стро­ва­на 
у Ве­ли­кој Бри­та­ни­ји, би­ла у оба­ве­зи да из­гра­ди око 30 мо­сто­ва и над­во­жња
ка на ау­то­пу­те­ви­ма у Турк­ме­ни­ста­ну. Основ за ту­жбу и над­ле­жност био је 
БИТ за­кљу­чен из­ме­ђу Ве­ли­ке Бри­та­ни­је и Турк­ме­ни­ста­на ко­ји је у од­ред­би 
о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва пред­ви­ђао над­ле­жност ИК­СИД-а али под усло­вом да 
је за кон­кре­тан спор Турк­ме­ни­стан дао по­себ­ну са­гла­сност.51 Турк­ме­ни­стан 
је уло­жио при­го­вор да не по­сто­ји ар­би­тра­жни спо­ра­зум и да ар­би­тра­жни 
суд због то­га не­ма над­ле­жност. Ка­ко у пред­мет­ном БИТ-у по­сто­ји и МФН 
кла­у­зу­ла ту­жи­лац се по­звао на ову од­ред­бу да би от­кло­нио услов по­себ­не 
са­гла­сно­сти. Овај ар­гу­мент је ар­би­тра­жни суд, ве­ћи­ном гла­со­ва, при­хва­тио.

Од­ред­ба о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва у чла­ну 8 БИТ-а пред­ви­ђа пра­во ту­жи­о­ца да 
по­ну­ди јед­ну од три ар­би­тра­же (ИК­СИД, УН­ЦИ­ТРАЛ, МТК) али је за сва­ку 
од њих по­треб­на по­себ­на са­гла­сност ту­же­ног. Уко­ли­ко та­кву са­гла­сност ту­же
ни не да у ро­ку од че­ти­ри ме­се­ца, ту­жи­лац мо­же под­не­ти ту­жбу УН­ЦИ­ТРАЛ 
ар­би­тра­жи. Ар­би­тра­жни суд у Га­ран­ти Ко­зи за­кљу­чу­је да у кон­крет­ном слу
ча­ју по­сто­ји са­гла­сност ко­ја се мо­же из­ве­сти у два ко­ра­ка. Пр­ви ко­рак је осло
нац на став 1 чла­на 8 где се на оп­шти на­чин ка­же да ин­ве­сти­тор мо­же, уко­ли­ко 
же­ли, да спор ре­ши „у ме­ђу­на­род­ној ар­би­тра­жи“, док су оп­ци­је из ста­ва 2 
кон­кре­ти­за­ци­ја та­ко да­те са­гла­сно­сти. Ов­де ар­би­тра­жни суд за­пра­во кон­стру
и­ше по­сто­ја­ње ар­би­тра­жног спо­ра­зу­ма тек­сту­ал­ним ту­ма­че­њем уго­вор­не 
од­ред­бе, али за­не­ма­ру­је кон­тра­дик­тор­но­сти та­квог ту­ма­че­ња. Ме­ђу­тим, ка­да 
је реч о из­бо­ру кон­крет­ног ме­ха­ни­зма за ре­ша­ва­ње спо­ро­ва, ар­би­тра­жни суд 
при­хва­та да по­треб­на са­гла­сност по­сто­ји са­мо за УН­ЦИ­ТРАЛ ар­би­тра­жу.52

Ипак, не огла­ша­ва се не­на­дле­жним већ по­треб­ну са­гла­сност Турк­ме
ни­ста­на и основ за над­ле­жност ар­би­тра­жни суд про­на­ла­зи у МФН кла­у­зу­ли. 
Обра­зло­же­ње се за­сни­ва на хо­ли­стич­ком при­сту­пу ме­ђу­на­род­ном уго­во­ру: 
ме­ђу­на­род­ни уго­вор о за­шти­ти стра­них ин­ве­сти­ци­ја пред­ста­вља це­ли­ну и 
та­ко се има ту­ма­чи­ти. По­зи­вом на члан 3 БИТ-а из­ме­ђу Турк­ме­ни­ста­на и 
УК до­пу­шта „уво­ђе­ње по­вољ­ни­јих од­ре­да­ба о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва“ ко­је на 
зах­тев ту­жи­о­ца про­на­ла­зи у не­ко­ли­ко дру­гих би­ла­те­рал­них уго­во­ра о за
шти­ти ин­ве­сти­ци­ја ко­је је Турк­ме­ни­стан за­кљу­чио са дру­гим др­жа­ва­ма, 
из­ме­ђу оста­лог и у БИТ-у из­ме­ђу Швај­цар­ске и Турк­ме­ни­ста­на,53 истом 
оном ко­ји био основ зах­те­ва ту­жи­о­ца у Ки­ли­чу.

МФН кла­у­зу­ла је ов­де би­ла дру­га­чи­је фор­му­ли­са­на у од­но­су на ти­пич­ну 
фор­му­ла­ци­ју ове од­ред­бе: „да би се из­бе­гла сва­ка сум­ња, трет­ман пред­ви­ђен 

51 Реч је о ста­ри­јој ва­ри­јан­ти дво­стра­них спо­ра­зу­ма ко­ји су по­зна­ва­ли по­себ­но да­ту 
са­гла­сност за ре­ша­ва­ње спо­ро­ва. Ви­де­ти: Дра­га­на Ми­трић Са­вић, „Ар­би­тра­жна кла­у­зу­ла 
ко­ја пру­жа из­бор из­ме­ђу су­ђе­ња и ар­би­тра­же – Fork-in-the-Road Cla­u­se“, Зборник радова 
Правног факултета у Новом Саду 1/2014, 494. 

52 Гаранти Коза (над­ле­жност), па­сус 36-38.
53 Ibid., па­сус 39.
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ста­во­ви­ма 1 и 2 овог чла­на, при­ме­њу­је се на од­ред­бе чла­но­ва 1-11.“54 Пр­ви 
пут је у ар­би­тра­жној прак­си та­ко фор­му­ли­са­на од­ред­ба би­ла основ ту­ма­че
ња МФН кла­у­зу­ле ра­ди утвр­ђи­ва­ња над­ле­жно­сти ар­би­тра­жног су­да.55 Ова
ква си­ту­а­ци­ја би­ла је већ по­ме­ну­та у пред­ме­ту Плама где је ар­би­тра­жни суд 
ова­кву од­ред­бу ква­ли­фи­ко­вао као из­у­зе­так од по­ста­вље­ног пра­ви­ла да се 
кла­у­зу­ле МФН не при­ме­њу­ју на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва. 

Ме­ђу­тим, ти­ме ни­је био ре­шен про­блем ар­би­тра­жног спо­ра­зу­ма јер је 
ту­же­ни сма­трао да ова од­ред­ба не мо­же да кон­стру­и­ше са­гла­сност по­што 
МФН по­чи­ва на прин­ци­пу ejusdem generis: мо­же се про­ши­ри­ти са­мо оно 
пра­во ко­је по­сто­ји у основ­ном уго­во­ру али се не мо­же уне­ти но­во. По­што 
ИК­СИД ар­би­тра­жа не по­сто­ји као на­чин ре­ша­ва­ња спо­ро­ва у основ­ном уго
во­ру, а пред­ме­ти где је МФН при­ме­њен ни­су при­хва­ти­ли мо­гућ­ност да се 
из дру­гог уго­во­ра уне­се онај на­чин ре­ша­ва­ња спо­ро­ва (или пра­во да се на 
тај на­чин ре­ши спор) ко­ји у основ­ном уго­во­ру ни­је ни пред­ви­ђен, то зна­чи 
да ту­ма­че­ње од­ред­бе о про­ши­ре­ном по­љу при­ме­не МФН кла­у­зу­ле има ин­хе
рент­на огра­ни­че­ња. У кон­крет­ном слу­ча­ју то је зна­чи­ло да са­мо по­ми­ња­ње 
ИК­СИД ар­би­тра­же у чла­ну 8 БИТ-а не­ма прав­но деј­ство без по­себ­не са­гла
сно­сти Турк­ме­ни­ста­на ко­ја се истом од­ред­бом и тра­жи. Си­ту­а­ци­ја би би­ла 
иста као и у Пла­ми – по­ку­шај про­ши­ре­ња над­ле­жно­сти је ван до­ма­ша­ја МФН 
кла­у­зу­ле.56 

По­сто­ја­ла су и дру­га по­себ­на огра­ни­че­ња на ко­је је ар­би­тра­жни суд у 
Пла­ми ука­зи­вао а то је да је из­бор ар­би­тра­жног су­да био ре­зул­тат по­себ­них 
пре­го­во­ра и спе­ци­јал­ног спо­ра­зу­ма уго­вор­них стра­на. Турк­ме­ни­стан је твр­дио 
да се пре­го­во­ри­ма од­сту­пи­ло од ИК­СИД ар­би­тра­же за ко­ју је би­ла пред­ви
ђе­на без­у­слов­на са­гла­сност у мо­дел БИТ-у Ује­ди­ње­ног Кра­љев­ства. У пре­го
во­ри­ма је ово ре­ше­ње за­ме­ње­но УН­ЦИ­ТРАЛ ар­би­тра­жом та­ко да је ИК­СИД 
из­ри­чи­тим спо­ра­зу­мом за­пра­во био из­у­зет из од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва.57

Цен­трал­ни део од­лу­ке у пред­ме­ту Га­ран­ти Ко­за чи­ни рас­пра­ва о МФН 
кла­у­зу­ли58 ко­ја се окон­ча­ла ве­ћин­ском од­лу­ком уз вр­ло оштро из­дво­је­но 
ми­шље­ње ар­би­тар­ке Ша­зурн. Оно што је у дру­гим спо­ро­ви­ма би­ло те­о­риј
ско пи­та­ње ов­де се по­ста­ви­ло као прак­тич­но: за­што је ИК­СИД ар­би­тра­жа 
по­вољ­ни­ја од УН­ЦИ­ТРАЛ ар­би­тра­же? Од­го­вор на ово пи­та­ње ар­би­тра­жни 
суд ни­је дао ди­рект­но већ је, упо­ре­див­ши од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва у 

54 Ibid., па­сус 42.
55 Ibid., па­сус 43.
56 • Ар­би­тар­ка Ша­зурн у свом из­дво­је­ном ми­шље­њу на­во­ди да ту­жи­лац ни­ка­да ни­је 

ни учи­нио по­ну­ду да се спор ре­ши пред ИК­СИД-ом­, на на­чин пред­ви­ђен чла­ном 8 БИТ-а, 
та­ко да не­ма усло­ва за при­ме­ну МФН кла­у­зу­ле. (Dis­sen­ting Opi­nion of the De­ci­sion on the 
Ob­jec­tion to Ju­ris­dic­tion for Lack of Con­sent, Garanti Koza LLP v. Turkmenistan, IC­SID Ca­se 
No. ARB/11/20, па­сус 56.)

57 Гаранти Коза (над­ле­жност), па­сус 34.
58 Гаранти Коза (над­ле­жност), па­су­си 40-97.
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БИТ-у са УК и оном са Швај­цар­ском, на­шао да је од­ред­ба у дру­гом у це­ли
ни по­вољ­ни­ја јер да­је ту­жи­о­цу пра­во на из­бор из­ме­ђу УН­ЦИ­ТРАЛ и ИК­СИД 
ар­би­тра­же. Дру­гим ре­чи­ма, ни­је по­вољ­ни­ја ИК­СИД ар­би­тра­жа као та­ква 
већ је по­вољ­ни­ји трет­ман из дру­гог БИТ-а ко­ји до­зво­ља­ва из­бор.59 У овом 
де­лу од­лу­ке ар­би­тра­жни суд се ви­ше ни­је оба­зи­рао на то да ли је до­зво­ља
ва­ње ова­квог из­бо­ра про­тив­но ejusdem generis на­че­лу. Ре­зул­тат ове рас­пра
ве би­ла је утвр­ђе­на са­гла­сност Турк­ме­ни­ста­на и над­ле­жност ИК­СИД ар­би
тра­жног су­да. Ре­зул­тат је та­ко­ђе био и уво­ђе­ње ме­ха­ни­зма ко­ји ни­је уоп­ште 
био пред­ви­ђен основ­ним уго­во­ром (а не са­мо по­вољ­ни­ји ре­жим ко­ри­шће­ња 
овог ме­ха­ни­зма) и то оног ме­ха­ни­зма ко­ји су стра­не из­ри­чи­то ис­кљу­чи­ле из 
овог спо­ра­зу­ма. Дру­гим ре­чи­ма, ов­де је са­гла­сност уве­зе­на из дру­гог уго
во­ра су­прот­но свим ра­ни­јим од­лу­ка­ма о од­но­су МФН кла­у­зу­ле и кла­у­зу­ле 
о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва. Чи­ни се да је кри­ти­ка ар­би­тар­ке Ша­зурн оправ­да­на: 
„Уло­га кла­у­зу­ле МФН ни­је да за­ме­ни не­до­ста­так са­гла­сно­сти већ да омо­гу
ћи да по­сто­је­ћа са­гла­сност бу­де им­пле­мен­ти­ра­на на нај­бо­љи мо­гу­ћи на­чин 
за ин­ве­сти­то­ра ко­ји има пра­во на ту за­шти­ту у по­ре­ђе­њу са трет­ма­ном ко­ја 
је да­та дру­гим ли­ци­ма у уго­во­ри­ма са тре­ћим др­жа­ва­ма.“60

3. АНА­ЛИ­ЗА НЕ­У­ЈЕД­НА­ЧЕ­НО­СТИ АР­БИ­ТРА­ЖНЕ ПРАК­СЕ ­
О ПРИ­МЕ­НИ МФН КЛА­У­ЗУ­ЛЕ

У пред­ме­ту Ма­фе­зи­ни по­ста­вље­на је но­ва те­о­ри­ја ту­ма­че­ња оп­штих 
усло­ва за при­ме­ну МФН кла­у­зу­ле чи­је је по­ље при­ме­не, уз не­ја­сне из­у­зет­ке, 
про­ши­ре­но на све уго­вор­не од­ред­бе, суп­стан­ци­јал­не и про­це­сне. Но­во и 
екс­тен­зив­но ту­ма­че­ње упо­тре­бље­но је да би се от­кло­нио услов прет­ход­ног 
обра­ћа­ња до­ма­ћим су­до­ви­ма. Ме­ђу­тим, пра­ве по­сле­ди­це оп­штег ту­ма­че­ња 
Ма­фе­зи­ни­ја ће на­сту­пи­ти ка­сни­је ка­да ће се, као у пред­ме­ту Га­ран­ти Ко­за, 
у основ­ни уго­вор из дру­гог уго­во­ра уве­сти са­гла­сност за ре­ша­ва­ње спо­ро­ва 
пред дру­га­чи­јим ар­би­тра­жним фо­ру­мом. Иа­ко су по­је­ди­ни ау­то­ри сма­тра­ли 
да не­ма бо­ја­зни да ће Ма­фе­зи­ни има­ти та­кве по­сле­ди­це и по су­штин­ске 
усло­ве за ар­би­тра­жно ре­ша­ва­ње спо­ро­ва,61 као што је при­ста­нак ту­же­не 
др­жа­ве, прак­са их је де­ман­то­ва­ла.

Пр­ви пут је от­клон од Ма­фе­зи­ни­ја учи­њен у пред­ме­ту Пла­ма. Иа­ко 
дру­га­чи­је ту­ма­че­ње ни­је има­ло дра­ма­тич­не по­сле­ди­це на по­сто­је­ћи спор 
(јер је над­ле­жност уста­но­вље­на по дру­гом осно­ву), Пла­ма оспо­ра­ва те­о­ри­ју 
Ма­фе­зи­ни­ја у ње­ној осно­ви: МФН кла­у­зу­ла се не мо­же при­ме­ни­ти на од­ред
бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва. Од та­да се прак­са прак­тич­но де­ли на два ко­ло­се­ка, 

59 Гаранти Коза (над­ле­жност), па­су­си 90-97.
60 Из­дво­је­но ми­шље­ње ар­би­тар­ке Ша­зурн, па­сус 61.
61 R. Te­i­tel­ba­um, 225.
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на јед­ном су­до­ви за­у­зи­ма­ју хо­ли­стич­ки при­ступ уго­во­ру и при­ме­ни МФН-а 
док на дру­гом по­вла­че раз­ли­ку из­ме­ђу про­це­сних и суп­стан­ци­јал­них нор­ми. 

Па­ра­докс ова­квог раз­ми­мо­и­ла­же­ња ви­ди се у две од­лу­ке про­тив Турк
ме­ни­ста­на ко­је су до­не­те дан за да­ном, Ки­лич и Га­ран­ти Ко­за, где је у оба 
пред­ме­та Швај­цар­ско-турк­ме­ни­стан­ски БИТ по­слу­жио као уго­вор на ко­ји 
пре­тен­ду­је МФН кла­у­зу­ла. Док је у пр­вој од­лу­ци на­чел­но од­би­је­на мо­гућ­ност 
про­ши­ре­ња кла­у­зу­ле МФН-а на про­це­сне од­ред­бе, у дру­гој је она про­ши­ре
на на нај­ра­ди­кал­ни­ји на­чин у до­та­да­шњој ар­би­тра­жној прак­си, кон­струк
ци­јом са­гла­сно­сти, су­штин­ски зна­чај­ног усло­ва за по­сто­ја­ње ар­би­тра­жног 
спо­ра­зу­ма,62 ко­ји не по­сто­ји у основ­ном уго­во­ру. Ки­лич је пра­ва ан­ти­те­за 
Ма­фе­зи­ни­ју63 јер је исто пи­та­ње (от­кла­ња­ње прет­ход­ног обра­ћа­ња су­до­ви
ма у ро­ку од 18 ме­се­ци) ре­ши­ла пот­пу­но дру­га­чи­је, ослон­цем на те­о­ри­ју 
ко­ја је оти­шла да­ље чак и од Пла­ме. Исто та­ко, Га­ран­ти Ко­за је ан­ти­под 
Пла­ми јер чи­ни упра­во оно на шта Пла­ма упо­зо­ра­ва и шта про­гла­ша­ва не
до­пу­ште­ним – уво­ђе­ње дру­га­чи­јег ме­ха­ни­зма за ре­ша­ва­ње спо­ро­ва. Дру­гим 
ре­чи­ма, иа­ко се на пр­ви по­глед мо­же учи­ни­ти, због вре­мен­ске бли­ско­сти и 
су­штин­ске раз­ли­чи­то­сти, да су ов­де ан­ти­по­ди Ма­фе­зи­ни и Пла­ма, а на­ро
чи­то Ки­лич и Га­ран­ти Ко­за, су­штин­ски су за­пра­во не­по­мир­љи­ви Ма­фе­зи­ни 
и Ки­лич, са јед­не стра­не, и Пла­ма и Га­ран­ти Ко­за са дру­ге. 

Не са­мо да су по­је­ди­не од­лу­ке не­по­мир­љи­ве већ по­сто­је две су­ко­бље
не прав­не шко­ле о ту­ма­че­њу деј­ства МФН кла­у­зу­ла на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу 
спо­ро­ва. Фраг­мен­та­ци­ја ни­је из­гле­да­ла не­ми­нов­на на­кон Пла­ме јер су зах
те­ви у Ма­фе­зи­ни­ју и Пла­ми би­ли до­вољ­но раз­ли­чи­ти да би оправ­да­ли и 
раз­ли­чи­те за­кључ­ке ар­би­тра­жних су­до­ва. Про­блем не би по­сто­јао ни да су 
се ове две гру­пе раз­ви­ле у раз­ли­чи­тим вре­мен­ским пе­ри­о­ди­ма ка­да би та­ква 
про­ме­на би­ла са­мо при­род­на ево­лу­ци­ја у ту­ма­че­њу. Кон­стант­не про­ме­не 
оп­штег ту­ма­че­ња при­ро­де и до­ма­ша­ја МФН-а и кон­крет­ног ту­ма­че­ња ме
ро­дав­ног уго­во­ра, све ве­ће раз­ми­мо­и­ла­же­ње из­ме­ђу раз­ли­чи­тих шко­ла, 
го­во­ри у при­лог то­ме да се ов­де две шко­ле све ви­ше уда­ља­ва­ју јед­на од 
дру­ге. Та­ква си­стем­ска фраг­мен­та­ци­ја64 не до­при­но­си прав­ној си­гур­но­сти 
јер је са­да пот­пу­но не­по­зна­то ко­јој шко­ли ће се при­во­ли­ти ар­би­тра­жно ве­ће 
ка­да по­сту­па по зах­те­ву на осно­ву МФН кла­у­зу­ле.

62 Пе­тар Ђун­дић, „При­ста­нак др­жа­ве на ар­би­тра­жу са стра­ним ула­га­чем – мо­да­ли­те­ти 
при­стан­ка, огра­ни­че­ња и ме­ро­дав­но пра­во“, Зборник радова Правног факултета у Новом 
Саду 3/2013, 360-361.

63 Pa­vel Štur­ma, “Go­odbye, Maffezini? On the Re­cent De­ve­lop­ments of Most-Fa­vo­u­red-Na­tion 
Cla­u­se In­ter­pre­ta­tion in In­ter­na­ti­o­nal In­vest­ment Law“, The Law & Practice of International Courts 
and Tribunals 1/2016, 81-101.

64 Ши­ре о фраг­мен­та­ци­ји ме­ђу­на­род­ног пра­ва као фе­но­ме­ну ко­јим се ба­ви­ла чак и Ко
ми­си­ја УН за ме­ђу­на­род­но пра­во, ви­де­ти: Са­ња Ђа­јић, „Фраг­мен­та­ци­ја ме­ђу­на­род­ног пра­ва 
и спе­ци­јал­ни прав­ни ре­жи­ми“, Зборник радова Правног факултета у Новом Саду 2/2016, 
439-459.
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4. ЗА­КЉУ­ЧАК

Ин­ве­сти­ци­о­на ар­би­тра­жна прак­са о ту­ма­че­њу и при­ме­ни МФН кла­у
зу­ле на од­ред­бе о ре­ша­ва­њу спо­ро­ва ни­је ујед­на­че­на. За­пра­во, по­сто­је две 
гру­пе од­лу­ка и уну­тар сва­ке по­сто­ји ко­хе­рент­ност. У гру­пи ко­ја при­ме­њу­је 
ову кла­у­зу­лу на про­це­сне од­ред­бе по­сто­ји са­гла­сност да уго­во­ри пред­ста
вља­ју це­ли­ну, да не по­сто­ји раз­ли­ка из­ме­ђу суп­стан­ци­јал­них и про­це­сних 
од­ре­да­ба, да је обра­ћа­ње ар­би­тра­жи са­став­ни део за­шти­те ин­ве­сти­то­ра и да 
се у од­су­ству по­себ­но уго­во­ре­ног из­у­зет­ка ова кла­у­зу­ла при­ме­њу­је на све 
од­ред­бе. У гру­пи ко­ја не при­ме­њу­је ову кла­у­зу­лу на про­це­сне од­ред­бе по
сто­ји са­гла­сност ар­би­тра­жних су­до­ва да је по­треб­но раз­ли­ко­ва­ти суп­стан
ци­јал­не и про­це­сне од­ред­бе и да се са­мо на пр­ве мо­же при­ме­ни­ти кла­у­зу­ла 
нај­ве­ћег по­вла­шће­ња, да су про­це­сне од­ред­бе ре­зул­тат по­себ­но уго­во­ре­ног 
аран­жма­на др­жа­ва уго­вор­ни­ца и да се за­то не мо­гу ме­ња­ти, и да у од­су­ству 
дру­га­чи­је од­ред­бе тре­ба прет­по­ста­ви­ти да се кла­у­зу­ла нај­ве­ћег по­вла­шће­ња 
не при­ме­њу­је на про­це­сне од­ред­бе. Обе гру­пе по­ка­зу­ју од­ре­ђе­ни тренд да­љег 
раз­во­ја: у пр­вој се по­ље при­ме­не МФН-а ши­ри у ме­ри да се уво­де у основ­ни 
уго­вор и они ме­ха­ни­зми ко­ји њи­ме ни­су пред­ви­ђе­ни, да­кле не огра­ни­ча­ва 
се при­ме­на на от­кла­ња­ње пре­пре­ка и усло­ва за ко­ри­шће­ње по­сто­је­ћих ме
ха­ни­за­ма. У дру­гој гру­пи се са­да apriori ис­кљу­чу­је при­ме­на МФН. 

Прак­са при­ме­не МФН, са аспек­та фраг­мен­та­ци­је и спе­ци­ја­ли­за­ци­је, 
за­пра­во по­ка­зу­је два трен­да. Је­дан је, ка­ко је то упра­во на­ве­де­но, по­сте­пе­но 
де­фи­ни­са­ње, фор­му­ли­са­ње и раз­вој уну­тар по­чет­не па­ра­диг­ме. Са дру­ге 
стра­не, она по­ка­зу­је си­стем­ску дез­ин­те­гра­ци­ју и фраг­мен­та­ци­ју јер ове две 
гру­пе пред­ме­та, две шко­ле о ту­ма­че­њу МФН кла­у­зу­ле, по­сто­је исто­вре­ме­но 
и то у истом ме­ђу­на­род­ном прав­ном си­сте­му, а ка­ко су не­по­мир­љи­ве не по
сто­ји ни­ка­кво оправ­да­ње за ову вр­сту су­ко­бље­но­сти. Си­стем­ска фраг­мен
та­ци­ја угро­жа­ва прав­ну си­гур­ност и пред­ви­дљи­вост при­ме­не кла­у­зу­ле нај
ве­ћег по­вла­шће­ња. 
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zini, Plama, RosInvest, Kilic and Garanti Koza and finds that there are binaries 
that are irreconcilable on several levels, on the level of legal theory employed or 
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