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I. PRZEDMIOT SPRAWY | PYTANIA PREJUDYCJALNE

1.  Wniosek do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o wydanie orzeczenia
prejudycjalnego w sprawie C-741/19 Republika Motdawii zostat ztozony przez sad
francuski (Cour d'appel de Paris) w toku rozpoznawania odwotania od orzeczenia sadu
polubownego ad hoc, wydanego w Paryzu po przeprowadzeniu postepowania

arbitrazowego na podstawie Traktatu Karty Energetycznej (TKE)®.

2. Jak wynika z uzasadnienia wniosku, spor rozstrzygany w postepowaniu arbitrazowym
powstat w nastepujacych okoliczno$ciach. W lutym 1999 r. doszto do podpisania umow
taczacych cztery spotki: dwie spotki ukrainskie (Ukrenergo — producenta energii
elektrycznej i Energoalians — dystrybutora energii elektrycznej), spotke motdawska
(Moldtranselectro — odbiorce energii elektrycznej w ramach tych kontraktow,
odpowiedzialnego za jej pozniejsze rozprowadzenie i sprzedaz odbiorcom koncowym)
oraz spoOtk¢ z Brytyjskich Wysp Dziewiczych (Derimen — posrednika). W umowie
Z dnia 1 lutego 1999 r. uzgodniono nastepujacy tancuch dostaw energii elektrycznej
(@w ich wyniku — tancuch zobowigzan finansowych miedzy spotkami): spotka
Ukrenergo wytwarzata energi¢ elektryczng, po czym sprzedawala jg spolce
Energoalians, ktora z kolei przesylata ja swoja siecig do granicy z Motdawia, gdzie
Z kolei odbierata ja spotka Moldtranselectro. Dodatkowa umowg z dnia 24 lutego 1999
r. do ww. tancucha wprowadzono posrednika (spotke Derimen), ktory kupowat energie
dostarczong przez spotke Energoalians i nastepnie od razu odsprzedawal ja spolce

Moldtranselectro za kwot¢ okoto dwukrotnie wyzszg od ceny zakupu.

3. Opisany powyzej schemat dostaw funkcjonowat w latach 1999-2000 1 wygenerowat
dhug spotki Moldtranselectro wzgledem spo6tki Derimen w wysokosci ok. 18 mln USD.
Jednoczesnie nie powstato zadluzenie wzgledem spotki Energoalians, ktorej spotka

Derimen ptacita na biezgco za przeprowadzone dostawy.

4.  Spoétka Derimen scedowata swoja wierzytelnos¢ wzgledem spotki Moldtranselectro na
spotke Energoalians, ktora wszczeta postgpowania arbitrazowe przeciwko Motdawii.
Nastepnie w prawa spotki Energoalians weszla spotka ukrainska Komstroy (ktora jest
obecnie strong postgpowania przeciwko Motdawii, w ramach ktérego skierowano
pytania prejudycjalne). W wyniku postepowania arbitrazowego ad hoc wszczetego

przez spotke Energoalians, sad polubowny w Paryzu uznat w 2013 r., ze Moldawia

! Dz. Urz. WE L 380 z 31.12.1994, str. 24.
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7.

naruszyta swoje zobowigzania na gruncie TKE i nakazal jej zaptaci¢ kar¢ na rzecz
spotki Energoalians. Sad polubowny uznal, ze spotka Energoalians dokonata
Linwestycji” w rozumieniu TKE w przedsigbiorstwo publiczne Moldtranselectro

(opierajac si¢ na szerokiej definicji tego pojecia w TKE).

Orzeczenie sagdu polubownego zostato nastepnie uchylone w 2016 r. przez Cour d'appel
de Paris, ktory wskazal, ze jedynym celem naleznosci byta sprzedaz energii i nie moze
by¢ w tym przypadku mowy o ,,inwestycji” w rozumieniu TKE. Jednak orzeczenie
Cour d'appel de Paris zostatlo uchylone w 2018 r. przez Cour de cassation, ktory
zwrécit sprawe do ponownego rozpatrzenia, ze wzgledu na niejasnos$ci dotyczace

wyktadni terminu ,,inwestycja” w $wietle TKE.

W tych okolicznosciach sad odsylajacy skierowat do Trybunalu Sprawiedliwos$ci
nastepujace pytania:

1) Czy art. 1 pkt 6 TKE nalezy interpretowaé w ten sposob, zZe wierzytelnosé
wynikajgca z umowy sprzedazy energii elektrycznej, ktora nie implikuje Zadnego
wkiadu ze strony inwestora w panstwie przyjmujgcym, moze Stanowic

., inwestycje” w rozumieniu tego artykutu?

2) Czy art. 26 ust. 1 TKE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nabycie przez
inwestora z umawiajgcej sig strony wierzytelnosci przedsigbiorcy spoza panstw

stron Traktatu stanowi inwestycje?

3) Czy art. 26 ust. 1 TKE nalezy intepretowaé w ten sposob, zZe wierzytelnosé
inwestora wynikajgca z umowy sprzedazy energii elektrycznej, dostarczonej do
granicy panstwa przyjmujgcego, moze stanowic¢ inwestycje dokonywang na
obszarze innej umawiajqcej sie strony, mimo braku wykonywania przez inwestora

Jjakiejkolwiek dziatalnosci gospodarczej na terytorium tej umawiajgcej sie strony?

1. STANOWISKO RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

I1.1. Uwagi wstepne

Rzeczpospolita Polska odniesie si¢ do wszystkich pytan sformutowanych przez sad
odsytajacy. Pytania te zmierzajg do uzyskania interpretacji kluczowych postanowien

TKE. Traktat ten, jako umowa mieszana, jest elementem unijnego porzadku prawnego,
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zas niniejsza sprawa stanowi pierwsza okazje, by Trybunal Sprawiedliwosci dokonat

wyktadni jego postanowien.

TKE jest jednym z nielicznych wielostronnych traktatbw o ochronie inwestycji
(Multirateral Investment Treaties), a jego rola w ostatnich latach wydaje si¢ wzrastac,
w szczegblnosci w zwiazku z rosnacg liczbg postepowan arbitrazowych inicjowanych
przeciwko kolejnym panstwom-stronom TKE, w tym panstwom cztonkowskim Unii
Europejskiej, a ostatnio rowniez przeciwko samej Unii Europejskiej. Zostato to
podkreslone w Sprawozdaniu Komisji dla Parlamentu i Rady z dnia 19 listopada 2019 r.
dotyczacym rozporzadzenia (UE) nr 912/2014 w sprawie odpowiedzialnosci finansowej
zwigzanej z rozstrzyganiem sporoOw migdzy inwestorem a panstwem na mocy umow

mig¢dzynarodowych, ktorych strong jest Unia Europej ska’.

Odpowiedz Trybunatu Sprawiedliwo$ci na pytania prejudycjalne w niniejszej sprawie
powinna przyczyni¢ si¢ do spdjnego rozumienia poj¢é ,,inwestycja” 1 ,,inwestor”
w ramach unijnego porzadku prawnego. Podkresli¢ nalezy, ze pojecie ,,inwestycja”
pojawia si¢ w réznych aktach prawa unijnego (zaré6wno pierwotnegog, jak i wtérnego”),
a takze w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci, wskazujacym na kluczowe
znaczenie tego pojecia w kontekscie artykutu 64 TFUE®. Jak w szczegolnoéei stwierdzit
Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku SEGRO i in.,, na podstawie art. 64 TFUE
wywlaszczonemu inwestorowi z innego panstwa cztonkowskiego przystuguje

odszkodowanie®.

2 COM(2019) 597 final.

3 Zobacz np. art. 101 ust. 1 lit. b), art. 126 ust. 3, art. 199 ust. 3 i 4, art. 309 TFUE; protokét nr 5 w sprawie
statutu Europejskiego Banku Inwestycyjnego; protokét nr 10 w sprawie statej wspotpracy strukturalnej
ustanowionej na mocy artykutu 42 Traktatu o Unii Europejskiej; deklaracja nr 30 odnoszaca si¢ do artykutu 126
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

* Zobacz tytutem przyktadu:

1)

2)

3)

dyrektywa Rady 88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie wykonania art. 67 Traktatu (Dz. Urz.
WE L 178 2 8.7.1988, str. 5; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 10, t. 1, str. 10) — definicje
zamieszczone W zataczniku I;

rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 549/2013 z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie
europejskiego systemu rachunkow narodowych i regionalnych w Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE L 174

2 26.6.2013, str. 1) — pkt 4.65 zatacznika A oraz zatacznik 7.1 — Podsumowanie poszczegdlnych kategorii
aktywow;

rozporzadzenie (WE) nr 184/2005 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 stycznia 2005 r. w sprawie
statystyki Wspdlnoty w zakresie bilansu ptatniczego, migdzynarodowego handlu ustugami i zagranicznych
inwestycji bezposrednich (Dz. Urz. WE L 35 z 8.2.2005, str. 23) — zalgcznik I1.

Zobacz takze na przyktad wytyczne Europejskiego Banku Centralnego z dnia 9 grudnia 2011 r. w sprawie
wymogow sprawozdawczosci statystycznej Europejskiego Banku Centralnego w zakresie statystyki zagranicznej
(EBC/2011/23) (Dz. Urz. UE L 65 z 3.3.2012, str. 1) — zalacznik I1I, pkt 6.1.

> Zob. przyktadowo wyrok z dnia 24 listopada 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 73 i nast.

® Wyrok z dnia 6 marca 2018, C-52/16 i C-113/16, SEGRO i in., EU:C:2018:157, pkt 56-57.
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10. Nalezy tez zauwazy¢, ze brak jednoznacznej interpretacji pojecia ,,inwestycja” moze
spowodowa¢ problemy przy stosowaniu tzw. rozporzadzenia ,,screeningowego” —
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/452 z dnia 19 marca
2019 r. ustanawiajgcego ramy monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych

w Unii’.

11. Wykladnia pojecia ,,inwestycja” jest jednym z najwazniejszych zagadnien spornych
w doktrynie i orzecznictwie prawa ochrony inwestycji. Z uwagi na fragmentacj¢ tego
orzecznictwa (poszczegolne trybunaly arbitrazowe funkcjonujg w sposob niezalezny od
siebie 1 nie s3 zwigzane swoimi rozstrzygnig¢ciami), rozbieznosci te majg charakter

trwaty, a wrecz — jak si¢ wydaje — w miare uptywu czasu ulegaja pogtebieniu.

12. W orzecznictwie arbitrazowym doszto do wyksztalcenia si¢ dwoch przeciwstawnych
sposobdw rozumienia pojecia inwestycji, okre§lanych niekiedy mianem obiektywnego
I subiektywnego. Zwolennicy podejScia  obiektywnego opowiadajg si¢ za
poszukiwaniem uniwersalnych kryteriow pozwalajacych na odréznienie inwestycji od
innego rodzaju aktywnosci gospodarczej, w szczegolnosci o charakterze handlowym
lub  spekulacyjnym. Z kolei podejscie subiektywne zaktada kazdorazowe
rekonstruowanie definicji inwestycji w oparciu o instrument prawny, z ktérego wynika
zgoda panstwa na arbitraz (w praktyce sa to glownie traktaty inwestycyjne). Majac na
uwadze, ze wigkszo$¢ traktatow inwestycyjnych, w szczegolnos$ci zawieranych w latach
80. 1 90. XX w. (w tym TKE), zawiera szeroka definicj¢ inwestycji, obejmujaca
,kazdego rodzaju aktywa” (every kind of assets)?, podejscie subiektywne w praktyce
jest bardziej korzystne z perspektywy inwestorow’. W szczegolnosei jego skutkiem
moze by¢ powstanie sytuacji, takiej jak w sprawie przed sadem odsylajacym, w ktorej
dostep do arbitrazu inwestycyjnego uzyska podmiot faktycznie nieprowadzacy

jakiejkolwiek dziatalnosci gospodarczej na terytorium panstwa przyjmujacego.

13. Najbardziej wptywowym orzeczeniem, w ktorym zaprezentowane zostalo stanowisko
obiektywne, byt wyrok trybunalu arbitrazowego ICSID (International Centre for
Settlement of Investment Disputes) w sprawie Salini Construttori i Italstrade przeciwko
Maroku. Sformutowano w nim cztery kryteria charakteryzujace inwestycje, okreslane
W p6ézniejszej doktrynie i orzecznictwie arbitrazowym mianem ,testu Salini” (Salini

test). Sg nimi: wktad (contribution), dtugotrwatos¢ (duration), ryzyko inwestycyjne

"Dz. Urz. UE L 791 2 21.3.2019, str. 1.
8 W polskiej praktyce traktatowej pojecie ,,assets” thumaczone jest zazwyczaj jako ,,mienie”.
M. Pyka, Pojecie inwestycji w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym, C.H. Beck, 2018.
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14.

(risk) oraz przyczynienie si¢ do rozwoju ekonomicznego panstwa przyjmujacego
(contribution to the host State’s economy)™. Pomimo poczatkowych wahan,
orzecznictwo trybunatéw arbitrazowych funkcjonujgcych w ramach systemu ICSID
zasadniczo zaakceptowato test Salini, z wylaczeniem ostatniego z wymienionych w nim
kryterioéw (przyczynienie si¢ do rozwoju ekonomicznego panstwa przyjmujacego), ktore

zostalo uznane za nadmiernie dowolne i w praktyce nieoperatywne.

W zwigzku jednak z faktem, ze test Salini zostal sformutowany w kontekscie
interpretacji inwestycji na gruncie Konwencji ICSID, ktéra nie zawiera definicji
legalnej tego pojecia, mozliwo$¢ stosowania wskazanych kryteriow przez trybunaty
arbitrazowe orzekajace poza systemem ICSID pozostaje przedmiotem istotnych
kontrowersji. Czg$¢ doktryny 1 orzecznictwa uznaje, ze trybunaly te sa zwigzane
wylacznie definicjg inwestycji wynikajaca z poszczegolnych traktatow inwestycyjnych,
stanowigcych podstawe roszczeh inwestora w konkretnych postepowaniach.'
W ostatnich latach coraz wigksza akceptacje uzyskuje jednak stanowisko przeciwne,
wskazujace, ze pojecie inwestycji zawarte w traktatach inwestycyjnych musi by¢
odczytywane przez pryzmat zwyczajnego rozumienia tego pojecia, a w konsekwencji —
z uwzglednieniem kryteriow takich jak wktad, dlugotrwato$¢ i ryzyko inwestycyjne.
Znajduje to =zastosowanie réwniez do tych traktatow inwestycyjnych, ktore
odczytywane literalnie nie przewiduja tego rodzaju warunkéw, definiujgc inwestycje
wylacznie jako ,.kazdy rodzaj aktywow”. Trybunaty arbitrazowe wskazuja, ze pojecie
inwestycji posiada ,,inherentne znaczenie” (inherent meaning), zas zawarte w tresci
traktatow inwestycyjnych definicje wskazuja jedynie formy, jakie w typowych
sytuacjach przybiera¢ moze inwestycja. Sztandarowym przykladem wskazanej linii
orzeczniczej jest wyrok w sprawie Romak przeciwko Uzbekistanowi, w ktorym

wskazano:

The Arbitral Tribunal therefore considers that the term ‘investments’ under the BIT has
an inherent meaning (irrespective of whether the investor resorts to ICSID or
UNCITRAL arbitral proceedings) entailing a contribution that extends over a certain
period of time and that involves some risk. (...) By their very nature, asset types

enumerated in the BIT’s non-exhaustive list may exhibit these hallmarks. But if an asset

1% Orzeczenie trybunatu arbitrazowego w sprawie jurysdykcji z 31.01.2006, ICSID Case No ARB/02/13, Salini
Construttori S.p.A. i Italstrade S.p.A przeciwko Krélestwu Maroka, pkt 52.

11 Zob. np. R. Dolzer, Ch. Schreuer, Principles of International Investment Law, wyd. 2, Oxford University
Press, 2012, str. 65.
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15.

16.

17.

does not correspond to the inherent definition of ‘investment’, the fact that it falls within

one of the categories listed in Article  does not transform it into ‘investment’.**

Stanowisko wyrazone w wyroku w sprawie Romak przeciwko Uzbekistanowi zostato
nastepnie zaakceptowane w innych orzeczeniach trybunatow arbitraZowychlg. Nadal ma

ono jednak charakter kontrowersyjny i trudno je uzna¢ za dominujace.

Problemy analogiczne do zasygnalizowanych powyzej dotycza réwniez wyktadni
pojecia ,,inwestycja” na gruncie TKE. Zawarta w TKE definicja inwestycji,
odczytywana w sposob literalny, bywa okreslana jako ,.ekstremalnie szeroka”**
i obejmujaca swym zakresem réwniez typowe transakcje handlowe®. Opierajac si¢ na
literalnej wyktadni tej definicji, czg$¢ trybunatow arbitrazowych kwestionuje
mozliwos¢ stosowania do niej kryteriow niewystowionych wprost w tresci TKE, takich
jak np. elementy testu Salini'®. Z drugiej strony, rowniez na gruncie TKE czg$é
trybunatow arbitrazowych opowiada si¢ za stanowiskiem obiektywnym, stwierdzajac,
ze definicja inwestycji zawarta w TKE nie moze by¢ odczytywana w oderwaniu od

zwyklego znaczenia tego pojecia’’. Stanowisko obiektywne jest akceptowane rowniez

przez przedstawicieli doktryny™®.

W dotychczasowym, bardzo ograniczonym orzecznictwie, sady panstw cztonkowskich
rozpatrujace skargi o uchylenie wyrokow trybunaléw arbitrazowych, na gruncie

zardwno BIT-ow (Bilateral Investment Treaties), jak i TKE, z regulty nie akceptowaty

12 Wyrok trybunatu arbitrazowego z 26.11.2009, UNCITRAL, PCA Case No AA280, Romak S.A. przeciwko
Republice Uzbekistanu, pkt 207.
3 Zob. np. wyrok trybunatu arbitrazowego z 5.3.2011, UNCITRAL, Alps Finance przeciwko Republice

Stowacji, pkt 230-241; wyrok trybunatu arbitrazowego z 7.2.2011, ICSID Case No ARB/08/18, Malicorp
Limited przeciwko Arabskiej Republice Egiptu, pkt 110; wyrok trybunatu arbitrazowego z 17.10.2013, ICSID
Case No ARB/09/8, KT Asia Investment Group B.V. przeciwko Republice Kazachstanu, pkt 166; wyrok
trybunatu arbitrazowego z 31.5.2017, ICSID Case No ARB/12/35, Orascom TMT Investment S.a.r.1. przeciwko
Algierskiej Republice Ludowo-Demokratycznej, pkt 372.

¥ Wyrok trybunatu arbitrazowego z 19.12.2013, SCC Case No V 116/2010, Anatolie Stati et al. przeciwko
Republice Kazachstanu, pkt 806.

1 E. Gaillard, M. McNeill, The Energy Charter Treaty, w: K. Yannaca-Small (ed.), Arbitration Under
International Investment Agreements, Oxford University Press, 2010, str. 42.

18 Wyrok trybunatu arbitrazowego z 19.12.2013, SCC Case No V 116/2010, Anatolie Stati et al. przeciwko
Republice Kazachstanu, pkt 806; decyzja trybunatu arbitrazowego w sprawie jurysdykcji z 6.6.2016, ICSID
Case No. ARB/13/30, RREEF Infrastructure (G.P.) Ltd et al. przeciwko Krélestwu Hiszpanii, pkt 156-158;
wyrok trybunatu arbitrazowego z 15.5.2019, UNCITRAL, PCA Case No. 2014-20, Voltaic Network GmbH
przeciwko Republice Czeskiej, pkt 206.

" Wyrok trybunatu arbitrazowego z 16.7.2012, ICSID Case No ARB/08/13, Alapli Elektrik B.V. przeciwko
Republice Turcji, pkt 349-384; wyrok trybunatu arbitrazowego z 12.7.2016, SCC Case No V 2013/153, Isolux
Netherlands B.V. przeciwko Krolestwu Hiszpanii, pkt 683-686; wyrok trybunatu arbitrazowego z 16.5.2018,
ICSID Case No ARB/14/1, Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. przeciwko Krolestwu Hiszpanii, pkt 193-
199.

18 7. Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press, 2011, str. 163-165,
231-232; T. Roe, M. Happold, Settlement of Investment Disputes under the Energy Charter Treaty, Cambridge
University Press, 2011, str. 54-57.
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18.

19.

20.

21.

tezy o istnieniu ,,inherentnego znaczenia” inwestycji, uznajac, ze trybunaty arbitrazowe
sa zwigzane wylacznie odczytywanymi w sposéb literalny definicjami inwestycji,

zawartymi w tresci poszczegolnych traktatow inwestycyjnychlg.

Z kolei w niniejszej sprawie Cour d'appel de Paris uchylit zaskarzony wyrok trybunatu
arbitrazowego, uznajac, ze wierzytelnos¢, ktorej dotyczyt spor, nie stanowita inwestycji
w rozumieniu TKE z uwagi na brak spemnienia kryterium wktadu®. Wyrok Cour
d'appel de Paris zostat jednak uchylony przez Cour de cassation, ktory uznal, ze
definicja inwestycji, zawarta w TKE nie przewiduje warunku, by nabycie aktywu

stanowiacego inwestycje wiazato si¢ z dokonaniem wktadu®.

Wreszcie nalezy rowniez zwroci¢ uwage na pozaunijny charakter sporu zawistego przed
sadem odsytajacym. Okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie ze wzgledu na orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, zgodnie z ktérym klauzule poddajace jurysdykcji
trybunalow arbitrazowych spory miedzy inwestorem a panstwem nie majg zastosowania
do sporéw miedzy inwestorami z panstw czlonkowskich a innymi panstwami
cztonkowskimi. Stanowisko takie wynika zwlaszcza z wyroku Achmea®. Odnosi sie
ono rowniez do TKE, na co zwraca uwagg nie tylko wigkszo$¢ panstw cztonkowskich?,
ale réwniez Komisja Europejska w swoim Komunikacie do Parlamentu i Rady z dnia

19 lipca 2019 r. — Ochrona inwestycji wewnatrzunijnych®*,

W tym jednakze przypadku kwestie te nie majg bezposredniego znaczenia dla
udzielenia przez Trybunat Sprawiedliwosci odpowiedzi na pytania sadu odsytajacego,
gdyz pytania te zostaly sformulowane w ramach sporu miedzy panstwem trzecim
(Motdawia) a inwestorem z panstwa trzeciego (ukrainska spotka Komstroy, nastgpca

prawnym spotki Energoalians).

Podsumowujac powyzsze rozwazania, a takze majac na wzgledzie, ze przedmiotem
pytan drugiego i trzeciego jest wykladnia art. 26 TKE, dotyczacego rozstrzygania

sporow miedzy inwestorem a panstwem-strong TKE, Rzeczpospolita Polska zaznacza,

19 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Paryzu (Cour d’Appel de Paris) z 25.9.2008, 07/04675 (Pren Nreka przeciwko
Republice Czeskiej), str. 5; wyrok Sadu Apelacyjnego Svea w Sztokholmie (Svea Hovrdtt) z 19.1.2007, T5208-
05 (Petrobart Ltd przeciwko Republice Kirgistanu), str. 10.

0 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Paryzu z 12.4.2016, 13/22531 (Komstroy przeciwko Republice Moldawii).

1 Wyrok Sadu Kasacyjnego z 28.3.2018, 16-16568 (Komstroy przeciwko Republice Moldawii).

22 \Wyrok z dnia 6 marca 2018 r., Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158, pkt 56 i 58.

2 Deklaracja przedstawicieli 22 rzadéw panstw cztonkowskich UE z dnia 15 stycznia 2019 r. w sprawie
konsekwencji prawnych orzeczenia Trybunatu w sprawie Achmea oraz o ochronie inwestycji w Unii
Europejskiej. Odmienne stanowisko przedstawily: Szwecja, Stowenia, Malta, Luksemburg, Finlandia oraz

Weg

ry

24 COM(2018) 547 final.
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ze jej uwagi w tym zakresie odnoszg si¢ do stosowania art. 26 TKE jedynie w relacji do
panstw trzecich. Wydaje si¢, ze podobne zastrzezenie powinien uczyni¢ Trybunat
Sprawiedliwo$ci w ramach proponowanego rozstrzygni¢cia w niniejszej sprawie. Brak
takiego zastrzezenia moze bowiem zosta¢ blednie odczytany jako akceptacja dla
stosowania art. 26 TKE w wymiarze wewnatrzunijnym, a wigc miedzy inwestorami

zZ panstw cztonkowskich a samymi panstwami cztonkowskimi.

11.2. Uwagi w przedmiocie pytania pierwszego

22. W pytaniu pierwszym sad odsytajacy dazy do uzyskania wyktadni terminu ,,inwestycja”
na gruncie TKE, a w szczeg6lno$ci do ustalenia, czy za ,,inwestycj¢” mozna uznaé takie
dziatanie inwestora w panstwie przyjmujacym, ktore nie jest zwigzane z poniesieniem

przez niego jakiegokolwiek wktadu na terytorium tego panstwa.

23. Rzeczpospolita Polska uwaza, ze termin ,,inwestycja”, ktorym postuguje si¢ TKE,
powinien by¢ interpretowany zgodnie z zasadami wykltadni uméw miedzynarodowych,
skodyfikowanymi w art. 31 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow, tj. w dobrej
wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy przypisywaé uzytym w nim

wyrazom w ich kontekscie, oraz w §wietle przedmiotu i celu traktatu.

24. Chociaz TKE definiuje pojecie inwestycji jako obejmujace ,.kazdy rodzaj aktywow”,
nic jednak w tekscie TKE nie wskazuje, by jego strony zamierzaty rozumie¢ to pojecie
W sposob catkowicie abstrahujacy od jego typowego rozumienia przyj¢tego w naukach
ekonomicznych®. Na gruncie zwyklego rozumienia pojecia inwestycji jest za$
oczywiste, ze nabycie okreslonych aktywow stanowigcych inwestycje musi by¢
zwigzane z dziataniami przedsigbiorcy (aktem inwestowania), polegajacymi na

whniesieniu wktadu i akceptacji ryzyka w celu osiagnigcia zysku.

25. Artykut 1 pkt 6 lit. ¢) TKE wskazuje, ze pojecie inwestycji nie ogranicza si¢ do samego
roszczenia pieni¢znego, poniewaz roszczenie takie musi by¢ powigzane z wniesieniem
przez inwestora wktadu na terytorium panstwa przyjmujacego i akceptacja ryzyka w

celu osiaggniecia zysku (,,kazdy rodzaj aktywow stanowigcych Wwiasno$¢ lub

kontrolowanych bezposrednio badz posrednio przez inwestora”, ktory obejmuje m.in.

,roszczenia pieni¢zne oraz roszczenia o wykonanie §wiadczenia zgodnie z kontraktem,

posiadajace warto§¢ ekonomiczng i zwigzane z inwestycja”). Pojgcie inwestycji jest

analogicznie rozumiane na gruncie prawa unijnego: zgodnie z art. 2 pkt 1

% T. Roe, M. Happold, Settlement of Investment Disputes under the Energy Charter Treaty, str. 56.
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26.

217.

28.

29.

rozporzadzenia 2019/452 ,,bezposrednia inwestycja zagraniczna” oznacza wszelkiego
rodzaju inwestycje inwestora zagranicznego dokonane w celu ustanowienia lub

utrzymania trwatych i bezposrednich powigzan miedzy tym inwestorem zagranicznym a

przedsicbiorcg lub przedsi¢biorstwem, ktéoremu udostepniany jest kapital w celu

prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej w danym panstwie cztonkowskim, w tym
inwestycje, ktore umozliwiaja skuteczne uczestnictwo w zarzadzaniu spotka

prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg lub w jej kontrolowaniu.

Jedna z autentycznych wersji TKE (angielska) dokonuje rozrdznienia miedzy
zdefiniowanym w TKE pojeciem ,Inwestycja” (zapisywanym z wielkiej litery jako
Investment), a zastanym pojgciem ,,inwestycja” (zapisywanym z matej litery jako
investment). Za przyktad tego rozroznienia moze postuzy¢ art. 1 pkt 6 TKE, ktory w

angielskiej (autentycznej) wersji jezykowej stanowi:

A change in the form in which assets are invested does not affect their character as
investments and the term ‘Investment’ includes all investments whether existing at or
made after the later of the date of entry into force of this Treaty for the Contracting
Party of the Investor making the investment and that for the Contracting Party in the
Area of which the investment is made (hereinafter referred to as the ‘Effective Date’)
provided that the Treaty shall only apply to matters affecting such investments after the
Effective Date.

‘Investment’ refers to any investment associated with an Economic Activity in the
Energy Sector and to investments or classes of investments designated by a Contracting
Party in its Area as ‘Charter efficiency projects’ and so notified to the Secretariat.

Postuzenie si¢ pojeciem ,,inwestycja”, zapisywanym matg litera, wyraznie wskazuje, ze
sens tego pojecia jest odmienny od wprowadzonego w definicji legalnej. Odsyta ono

zatem do zwyklego rozumienia inwestycji.

Po drugie, definicja zamieszczona w art. 1 pkt 6 TKE zawiera jedynie przyktadowe (lit.
a — f) wyliczenie aktywow mogacych stanowi¢ inwestycje (form inwestycji). W braku
stwierdzenia, jakie jest ,zwykle” rozumienie poj¢cia inwestycji i na czym polega
ekonomiczna aktywno$¢ zwigzana z ,,inwestowaniem”, nie byloby mozliwe ustalenie,
jakiego rodzaju inne aktywa, niewskazane w przyktadowym wyliczeniu, moga by¢

objete zakresem tego pojecia.

Po trzecie, literalne odczytanie definicji zamieszczonej w TKE, bez odwotania si¢ do

»inherentnego znaczenia” inwestycji, prowadzitoby do btednego wniosku, ze kazdy
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30.

31.

sktadnik majatkowy, niezaleznie od wartos$ci, celu i okoliczno$ci nabycia (np. nabycie
pod tytutem darmym, dziedziczenie), nalezacy do podmiotu z innego panstwa-strony
TKE, moze by¢ uznany za ,Inwestycj¢” w rozumieniu tego traktatu. Co wiecej,
podejscie takie oznaczatoby, ze inwestycjami sg rowniez wierzytelnosci wynikajace ze
zwyktych umow handlowych (np. uméw sprzedazy energii). TKE zawiera tymczasem
przepisy dotyczace handlu i inwestycji w dwoch odrgbnych czesciach. Gdyby uznaé, ze
kazda transakcja handlowa stanowi jednocze$nie inwestycje, wprowadzenie takiego

rozrdznienia bytoby pozbawione sensu.

Po czwarte, tres¢ ,,inherentnego znaczenia” pojecia inwestycji jest obecnie przedmiotem
szerokiego konsensusu miedzynarodowego. W aktualnie zawieranych umowach
handlowych i inwestycyjnych panstwa i organizacje mi¢gdzynarodowe czgsto wskazuja,
ze cechami inwestycji jest wkilad, podjecie ryzyka oraz oczekiwanie zysku?.
Postanowienia tego rodzaju pojawiaja si¢ roéwniez w umowach handlowych
i inwestycyjnych zawieranych przez Uni¢ Europejska i jej panstwa cztonkowskie?’.
Postanowienia te, jak wyraznie wynika ze sposobu ich sformutowania, maja jednak
wylacznie charakter wyjasniajacy — stuza nie tyle wprowadzeniu do traktatoéw nowe;j
treSci normatywnej, ile raczej objasnieniu zwyklego znaczenia zastanego pojecia
inwestycji®®. Jak sic wydaje, sa one inspirowane projektem Wielostronnej Umowy
Inwestycyjnej (MAI), przygotowanym w ramach OECD w 1998 r. Niezaleznie od
przyjecia w tej umowie szerokiej definicji inwestycji, obejmujacej ,.kazdy rodzaj
aktywow”, przewidziano réwniez wydanie noty interpretacyjnej precyzujacej, ze
inwestycja podlegajaca ochronie musi posiada¢ cechy (characteristics) inwestycji, takie

jak wklad kapitatu lub innych aktywow, oczekiwanie zysku 1 podjecie ryzykazg.

Konieczno$¢ dokonania przez inwestora wktadu wynika réwniez z definicji pojecia
~inwestycja bezposrednia”, przyjetej w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci na

gruncie art. 64 ust. 1 TFUE®.

% 7ob. np. art. 10.28 CAFTA, art. | Modelowego BIT Standéw Zjednoczonych Ameryki z 2004 r., art. 1
Modelowego BIT Standéw Zjednoczonych Ameryki z 2012 r., art. 9.1 Trans-Pacific Partnership Agreement.

27 Zob. art. 8.1 CETA, Art. 1.2 EU-Vietnam IPA, Art. 1.2 EU-Singapore IPA.

%8 Por. w odniesieniu do modelowego BIT Stanéw Zjednoczonych Ameryki z 2004 r.: V. Heiskanen, Of capital
import: the definition of ‘investment’ in international investment law, w: A.K. Hoffmann (ed.), Protection of
Foreign Investments through Modern Treaty Arbitration. Diversity and Harmonisation, ASA Special Series No.
34, 2010, str. 57; K.J. Vandevelde, U.S. International Investment Agreements, Oxford University Press, 2009,
str. 121-122.

% The Multilateral Agreement on Investment. Draft consolidated text, 22 kwietnia 1998 r., str. 11.

%0 Zob. np. wyrok z dnia 24 maja 2007 r., Holbick, C-157/05, EU:C:2007:297, pkt 33-34.
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32.

33.

34.

Tym samym istnieja istotne przestanki przemawiajagce za obiektywna koncepcja
inwestycji. W szczegolnosci jest ona zgodna z zasadami wyktadni umow
mi¢dzynarodowych wynikajagcymi z art. 31 Konwencji Wiedenskiej o Prawie
Traktatow, a przy tym pozwala ona zapewni¢ spdjnos¢ wyktadni TKE z innymi aktami

prawa unijnego.

Nalezy z kolei rozwazy¢, czy wktad (contribution), bedacy jedng z immanentnych cech
inwestycji, powinien zosta¢ dokonany na terytorium panstwa przyjmujacego.
Odpowiedz na tak postawione pytanie musi by¢ pozytywna. Artykutl 26 ust. 1 TKE,
regulujacy spory pomiedzy inwestorem a panstwem przyjmujacym, wprost wskazuje, ze
spory te musza odnosi¢ si¢ do ,,inwestycji tego inwestora na obszarze tej pierwszej
Umawiajacej si¢ Strony” (relating to an Investment of the latter in the Area of the
former). Inwestycja musi zatem mie¢ charakter transgraniczny, to znaczy musi by¢
dokonana z zagranicy na terytorium panstwa przyjmujacego’. Postuzenie si¢ przez
TKE powyzszym sformulowaniem wskazuje ponadto na konieczno$¢ aktywnej relacji
pomigdzy inwestorem a inwestycja (aktu inwestowania), zwigzanej z transferem
wartosci (np. pienigdzy, know-how, kontaktow, dos§wiadczenia) na terytorium panstwa

przyjmujacego™.

Konieczno$¢ dokonania wktadu na terytorium panstwa przyjmujacego wynika rowniez
z celu TKE, wystowionego wprost w tresci jego preambuly, jakim jest utatwienie
wzrostu gospodarczego stron umowy. Przyczyna, dla ktorej panstwa zwigzuja si¢
traktatami inwestycyjnymi 1 wyrazaja zgod¢ na poddanie sporow z inwestorem
jurysdykcji trybunatéw arbitrazowych, jest przyciagniecie zagranicznego kapitatu do
ich gospodarek (tzw. quid pro quo arbitrazu inwestycyjnego)®. W konsekwencji, majac
na uwadze cel TKE, nalezy przyjaé, ze inwestor powinien dokona¢ transferu wartosci
(niekoniecznie wyrazonej w pienigdzu) na terytorium panstwa przyjmujacego, by moc

uzyskac¢ ochrong traktatowa. Jak wskazuje si¢ w doktrynie:

31 Wyrok trybunatu arbitrazowego z 20.4.2016, SCC Case No V 2014/023, Cem Cenzig Uzan przeciwko Turcji,
pkt 146, 152.

%2 Zob. wyrok trybunatu arbitrazowego z 2.11,2012. ICSID Case No ARB/10/12, Standard Chartered Bank
przeciwko Zjednoczonej Republice Tanzanii, pkt 230-232 (wyrok dotyczyt klauzuli jurysdykcyjnej zawartej

w BIT pomi¢dzy Wielka Brytanig a Tanzania, sformulowanej w podobny sposéb jak art. 26 ust. 1 TKE).

%3 7. Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press, 2010, str. 161-163.
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35.

36.

37.

38.

39.

the territorial connection between the claimant contribution of capital and an
investment enterprise in the host state must be direct rather than indirect or

consequential®*.

Zdaniem Rzeczypospolitej Polskiej powyzsze rozwazania wskazujg na zasadno$¢
przyjecia obiektywnego rozumienia pojgcia inwestycji na gruncie TKE,
a W konsekwencji prowadza do wniosku, ze immanentng cecha kazdej inwestycji jest
koniecznos¢ dokonania przez inwestora wkiadu, w postaci kapitatu lub zasobow. Cel
zawarcia TKE, jak réwniez tre$¢ art. 26 ust. 1 TKE wskazuja przy tym, ze wklad ten

powinien by¢ dokonany na terytorium panstwa przyjmujacego.

W okolicznosciach sprawy przed sadem odsylajacym, rzekoma inwestycja miata
polega¢ na nabyciu wierzytelnosci przez ukrainskiego przedsiebiorce od spoétki
zarejestrowanej na Brytyjskich Wyspach Dziewiczych. Ewentualny wktad zwigzany
Z nabyciem inwestycji (cena nabycia wierzytelnosci), zostal zatem dokonany na
Brytyjskich Wyspach Dziewiczych, a nie na terytorium Motdawii. Fakt, ze dluznikiem
scedowanej wierzytelno$ci byla spotka moldawska, nie jest w tym konteksScie
wystarczajacy do uznania, iz wskutek cesji doszto do ,inwestycji” na terytorium

Moldawii.

W tym s$wietle Rzeczpospolita Polska proponuje Trybunatowi Sprawiedliwosci

udzielenie nast¢pujacej odpowiedzi na pierwsze pytanie:

Artykut 1 pkt 6 TKE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze wierzytelno$¢ wynikajaca
z umowy sprzedazy energii elektrycznej, ktora nie implikuje zadnego wktadu ze strony
inwestora w panstwie przyjmujacym, nie stanowi ,Inwestycji” w rozumieniu tego

postanowienia.

11.3. Uwagi w przedmiocie pytania drugiego

W drugim pytaniu prejudycjalnym sad odsytajacy zmierza do ustalenia, czy nabycie
przez inwestora z umawiajacej si¢ strony wierzytelnosci przedsigbiorcy spoza panstw-

stron TKE stanowi inwestycj¢.
Zdaniem Rzeczypospolitej Polskiej nalezy w pierwszej kolejnosci rozrézni¢ dwie
sytuacje: 1) cesje wierzytelno$ci odszkodowawczej, przystugujacej inwestorowi

W zwigzku z naruszeniem przez panstwo standardow ochrony wynikajacych z TKE oraz

% Ibidem, str. 191.
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40.

41.

42.

43.

2) cesje wierzytelnosci cywilnoprawnej, ktora potencjalnie moze stanowi¢ inwestycje

podlegajaca ochronie na podstawie TKE.

Jezeli chodzi o pierwszg z powyzszych sytuacji, przedsigbiorca posiadajacy siedzibe
W innym panstwie niz panstwa-strony TKE nie moze zosta¢ uznany za ,Inwestora”
w rozumieniu TKE. W konsekwencji podmiotowi takiemu nie moga przyshugiwac
jakiekolwiek roszczenia zwigzane z dokonaniem inwestycji na podstawie TKE, co
W oczywisty sposOb pocigga za sobg brak mozliwosci przeniesienia nieistniejgcych
roszezen na podmiot trzeci (nemo dat quod non habet)®. Jak sie wydaje, sytuacja taka
nie miata jednak miejsca na gruncie stanu faktycznego sprawy przed sadem
odsytajacym. Powodowa spdtka nabyta bowiem nie tyle roszczenie odszkodowawcze
przeciwko Motdawii na gruncie TKE, co wierzytelno$¢ cywilnoprawng w stosunku do

spotki motdawskie;.

Jezeli chodzi o druga z powyzszych sytuacji, nie mozna wykluczy¢, ze wierzytelnos¢
nabyta od podmiotu niepochodzacego z panstwa-strony TKE bedzie stanowita
inwestycje w rozumieniu art. 1 pkt 6 TKE, przy zalozeniu, Ze jej nabycie bedzie
zwigzane z dokonaniem wktadu na terytorium panstwa przyjmujacego. Wierzytelnosc¢
taka musi posiada¢ cechy inwestycji. Musza rowniez zostaé speilnione dodatkowe
warunki wynikajace z art. 1 pkt 6 lit. ¢) TKE, w szczeg6lnosci wierzytelnos¢ musi by¢

zwigzana z inng inwestycja w rozumieniu TKE.

Wierzytelno$¢ moze by¢ uznana za prawo posiadajace cechy inwestycji, jezeli spelnia
kryteria wskazane we wczesniejszej czgsci niniejszych uwag (wklad, ryzyko, okreslony
czas trwania). Co do zasady zwykta jednorazowa transakcja handlowa nie bedzie mogta
zosta¢ uznana za inwestycj¢. Za uznaniem wierzytelnosci wynikajacej z transakcji
handlowej za inwestycje moga natomiast przemawia¢ czynniki takie jak
ponadstandardowy stopien skomplikowania zwigzanego z nig przedsigwzigcia, jego
powtarzalny charakter oraz podwyzszony stopien zwigzanego z nim ryzyka (ryzyko
inwestycyjne, nie za§ zwykte ryzyko handlowe zwigzane z mozliwoscig niewykonania

Swiadczenia przez kontrahenta)®.

Artykut 1 pkt 6 lit. ¢) TKE wskazuje — jako jedng z przyktadowych form inwestycji —
,foszczenia pieni¢zne oraz roszczenia o wykonanie $wiadczenia zgodnie z kontraktem,

posiadajace warto$¢ ekonomiczng i zwigzane z Inwestycjg” (claims to money and

% Por. wyrok trybunatu arbitrazowego z 15.3.2002, ICSID Case No ARB/00/2, Mihaly International
Corporation przeciwko Demokratycznej Socjalistycznej Republice Sri Lanki, pkt 24.
% Zob. M. Pyka, Pojecie inwestycji w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym, str. 175-181.
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44,

45.

46.

claims to performance pursuant to contract having an economic value and associated
with an Investment). Sposéb sformutowania tego postanowienia TKE pozostawia wiele
do zyczenia, gdyz stanowigc czgs$¢ definicji ,,Inwestycji”, jednoczesnie samo odsyta do
tego pojecia (btad circulus in definiendo). Mimo to, znaczenie tego postanowienia jest
mozliwe do odczytania. Wynika z niego mianowicie, ze aby roszczenie mogto zostaé
uznane za inwestycje, musi by¢ ,,zwigzane” z inng inwestycja w rozumieniu TKE,
nieobjetg zakresem art. 1 pkt 6 lit. ¢) TKE¥. w konsekwencji wierzytelnos¢ pieniezna,
nawet jezeli spelnia wskazane powyzej kryteria wkiadu, ryzyka i okre§lonego czasu
trwania, bedzie moglta zosta¢ uznana za inwestycje jedynie wowczas, gdy wykazuje
zwigzek z inng inwestycja tego samego podmiotu na terytorium panstwa
przyjmujacego, niebedaca roszczeniem pieni¢znym lub roszczeniem o wykonanie

Swiadczenia.

W tym s$wietle Rzeczpospolita Polska proponuje Trybunatowi Sprawiedliwosci

nastepujaca odpowiedz na drugie pytanie:

Artykut 1 pkt 6 lit. ¢) TKE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nabycie przez
inwestora z umawiajacej si¢ strony wierzytelnosci przedsigbiorcy spoza panstw-stron
TKE stanowi ,,Inwestycje”, o ile wierzytelno$¢ ta posiada cechy inwestycji (takie jak
wktad, odpowiedni czas trwania i ryzyko inwestycyjne) oraz jest zwigzana z inng
»nwestycja” w rozumieniu art. 1 pkt 6 TKE, niebedaca roszczeniem pieni¢znym lub

roszczeniem o wykonanie $wiadczenia.

11.4. Uwagi w przedmiocie pytania trzeciego

W trzecim pytaniu sad odsytajacy probuje ustalié, czy ochronie w ramach TKE podlega
taka wierzytelno$¢ inwestora, ktoéra nie byta powigzana z jakakolwiek dziatalno$cia

gospodarczg tego inwestora na terytorium panstwa przyjmujacego.

Jak wskazano powyzej, ochronie na podstawie art. 26 ust. 1 TKE podlegaja jedynie
inwestycje dokonane ,,na terytorium” umawiajacej si¢ strony. Wymog zlokalizowania
inwestycji na terytorium panstwa przyjmujacego nie nasuwa wiekszych trudnosci
w przypadku sktadnikow majatkowych, takich jak prawa rzeczowe lub udzialy

w spotkach. Znacznie wigksze trudno$ci pojawiajg si¢ w odniesieniu np. do praw na

% T. Roe, M. Happold, Settlement of Investment Disputes under the Energy Charter Treaty, str. 62; orzeczenie
trybunatu arbitrazowego z 30.11.2012, ICSID Case No. ARB/07/19, Electrabel S.A. przeciwko Republice
Wegier, pkt 5.52.
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47.

48.

49.

dobrach niematerialnych lub — jak w rozpatrywanej sprawie — wierzytelnosci®.
Dodatkowym wymogiem pozwalajagcym na uznanie takich praw lub dzialan za
inwestycje w rozumieniu TKE jest zwigzek z inng inwestycja, niestanowigca
roszczenia. Miejsce zlokalizowania inwestycji powigzanej z wierzytelnoScia moze
stuzy¢ ustaleniu, czy wierzytelno$¢ ta stanowi inwestycje ,,dokonang” na terytorium
panstwa przyjmujacego. Mozna ponadto wskaza¢ dalsze kryteria pozwalajace na
stwierdzenie, jakie jest miejsce zlokalizowania wierzytelnosci — takie jak miejsce jej

wykonania lub prawo wiasciwe.

Warto réwniez podkresli¢, ze pojecie ,Inwestycja” na gruncie TKE odnosi si¢ do
inwestycji zwigzanych z dziatalno$ciga gospodarcza w sektorze energii. Pojecie
,»dziatalno$¢ gospodarcza w sektorze energii” zostato zdefiniowane w art. 1 pkt 5 TKE.
Przyktady dziatalnosci gospodarczej w sektorze energii zostaly z kolei wskazane
w drugim wyjasnieniu stron do tekstu TKE. Jak podkresla si¢ w doktrynie,
Z wyjasnienia tego jasno wynika, ze podjecie dziatalnosci gospodarczej w sektorze
energii, w celu doprowadzenia do powstania inwestycji powinno by¢ powigzane
Z ustanowieniem przez inwestora obecno$ci w panstwie przyjmujqcym3g. W braku

takiej obecnosci nie mozna zatem uznad, ze doszto do powstania inwestycji.

Przektadajac powyzsze wymagania na okoliczno$ci sprawy przed sagdem odsytajacym
nalezy zauwazy¢, ze przedsiewziecie powodowej spotki zwigzane ze sprzedaza energii
nie bylo zwigzane z jakakolwiek obecno$cig na terytorium Motdawii (taka jak
przyktadowo ustanowienie tam spotki celowej albo wilasnos$¢ sieci przesytowych).
Aktywno$¢ ta sprowadzata si¢ do sprzedazy energii elektrycznej dostarczanej do
granicy Motdawii. W tej sytuacji nie jest mozliwe stwierdzenie, ze doszto do powstania

inwestycji podlegajacej ochronie na podstawie TKE.

W tym $wietle Rzeczpospolita Polska proponuje Trybunatowi Sprawiedliwosci

udzielenie nast¢pujacej odpowiedzi na trzecie pytanie:

Artykut 26 ust. 1 TKE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze wierzytelno$¢ inwestora
wynikajaca z umowy sprzedazy energii elektrycznej dostarczonej do granicy panstwa
przyjmujacego i niezwigzana z jakakolwiek dziatalno$cig gospodarcza inwestora na
terytorium panstwa przyjmujacego nie stanowi ,,Inwestycji” dokonywanej na terytorium

innej umawiajacej si¢ strony.

%8 7. Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press, 2010, str. 171-172.
% Ibidem, s. 194; T. Roe, M. Happold, Settlement of Investment Disputes under the Energy Charter Treaty, str.

64.
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I11. PROPOZYCJA ROZSTRZYGNIECIA

50. W zwiazku z argumentacja przedstawiong powyzej, Rzeczpospolita Polska proponuje
Trybunatowi Sprawiedliwo$ci udzielenie nastepujacych odpowiedzi na pytania sadu

odsytajacego:

1)  Artykul 1 pkt 6 Traktatu Karty Energetycznej nalezy interpretowaé¢ w ten
sposob, ze wierzytelnos¢ wynikajaca z umowy sprzedazy energii elektrycznej,
ktora nie implikuje zadnego wkladu ze strony inwestora w panstwie

przyjmujacym, nie stanowi ,.inwestycji” w rozumieniu tego postanowienia.

2) Artykul 1 pkt 6 lit. c) Traktatu Karty Energetycznej nalezy interpretowaé
W ten sposob, ze nabycie przez inwestora z umawiajacej sie strony
wierzytelnosci przedsigbiorcy spoza panstw-stron tego traktatu stanowi
inwestycje, o ile wierzytelnos¢ ta posiada cechy inwestycji (takie jak wklad,
odpowiedni czas trwania i ryzyko inwestycyjne) oraz jest zwiazana z inna
inwestycja w rozumieniu art. 1 pkt 6 tego traktatu, niebedacq roszczeniem

pienieznym lub roszczeniem o wykonanie §wiadczenia.

3)  Artykul 26 ust. 1 Traktatu Karty Energetycznej nalezy interpretowac¢ w ten
sposob, ze wierzytelno$¢ inwestora wynikajgca z umowy sprzedazy energii
elektrycznej dostarczonej do granicy panstwa przyjmujacego i niezwigzana
z jakakolwiek dzialalnoScia gospodarcza inwestora na terytorium panstwa
przyjmujacego nie stanowi inwestycji dokonywanej na terytorium innej

umawiajacej sie¢ strony.

B Majczyna

Pelnomocnik Rzeczypospolitej Polskiej





