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I. PRZEDMIOT SPRAWY | PYTANIA PREJUDYCJALNE

1.  Wniosek do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o wydanie orzeczenia
wstepnego w sprawie C-284/16 Achmea =zostal ztozony przez sad niemiecki
(Bundesgerichtshof), w zwiazku z toczacym si¢ przed tym sadem postgpowaniem
0 uchylenie orzeczenia sadu polubownego, dziatajacego na mocy klauzuli arbitrazowej
zawarte] w umowie pomigdzy Czechostowacja a Holandig z 1991 r. o wspieraniu
i wzajemnej ochronie inwestycji (umowy tego rodzaju bedg w dalszej czesci niniejszych
uwag nazywane w skrocie ,,wewnatrzunijnymi BIT-ami”, w §lad za angielskg nazwa
intra-EU  bilateral investment treaties). Stowacja jest panstwem sukcesorem
Czechostowacji w odniesieniu do tej umowy. Drugg strong sporu jest holenderska grupa

ubezpieczeniowa, ktora dziatata na Stowacji jako zaktad ubezpieczen zdrowotnych.

2. Sad polubowny zobowigzat Stowacje do wyplaty odszkodowania na rzecz tego
inwestora, ktory poniost strate w wyniku zmian ustawowych, uznanych nastepnie za
sprzeczne ze stowacka konstytucja. W odpowiedzi Stowacja ztozyta skarge o uchylenie
orzeczenia sadu polubownego, a nastgpnie zazalenie na postanowienie oddalajace te
skarge. Stowacja powotata si¢ przy tym na przestanke uchylenia, zgodnie z ktora zapis
na sad polubowny jest niewazny (badz bezskuteczny) ze wzgledu na niezgodnos¢

Z prawem unijnym.

3. Stowacja twierdzi, ze od czasu jej przystgpienia do Unii Europejskiej zawarta
w wewnatrzunijnym Bicie klauzula arbitrazowa narusza prawo unijne, majace
pierwszenstwo na jej terytorium. W szczegdlnosci klauzuli tej nie da si¢ pogodzié
z systemem ochrony prawnej ustanowionym w art. 344 TFUE, art. 267 TFUE oraz
z zakazem dyskryminacji przewidzianym w art. 18 ust. 1 TFUE. Tym samym zapis na
sad polubowny dokonany na podstawie tej klauzuli jest co najmniej nieskuteczny, o ile

wrecz nie jest niewazny, zas wlasciwos¢ sagdu polubownego nie mogtla zosta¢ ustalona.

4.  Sad odsylajacy powzigl watpliwosci co do zgodnosci klauzuli arbitrazowej zawartej

W wewnatrzunijnym Bicie z postanowieniami TFUE. Sad odsytajacy trafnie zauwazyt,

! Sposéb zreferowania przez sad odsylajacy stanowiska procesowego Stowacji nie jest jednoznaczny, niemniej
podstawa zarzutu Stowacji wydaje si¢ by¢ § 1059 ust. 2 pkt 1 lit. a) niemieckiego kodeksu postepowania
cywilnego (Zivilprozessordnung, ZPO) ktory w swojej tresci zawiera niemiecki przymiotnik ,,ungiiltig” (pol.
,niewazny”). Polskim odpowiednikiem tego przepisu jest art. 1206 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postgpowania cywilnego (k.p.c., t.j. Dz. U. 22014 r., poz. 101, ze zm.), ktdry stanowi: ,,Strona moze

w drodze skargi zada¢ uchylenia wyroku sadu polubownego, jezeli brak byto zapisu na sad polubowny, zapis na
sad polubowny jest niewazny, bezskuteczny albo utracit moc wedtug prawa dla niego wlasciwego”.
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ze kwestia ta nie byla dotychczas przedmiotem orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci. W tej sytuacji sad odsytajacy skierowat do Trybunalu

Sprawiedliwo$ci nastepujace pytania prejudycjalne:

1) Czy art. 344 TFUE sprzeciwia sie uregulowaniu w dwustronnej umowie dotyczgcej
ochrony inwestycji zawartej pomiedzy panstwami cztonkowskimi (tzw. wewngqtrzunijny
BIT), zgodnie z ktorym inwestor umawiajgcego si¢ panstwa w przypadku sporow
dotyczgcych inwestycji w drugim umawiajgcym sie panstwie moze wszczq¢ przeciwko
ostatniemu wymienionemu panstwu postepowanie przed sqdem polubownym, jezeli
umowa o ochronie inwestycji zostala zawarta przed przystgpieniem jednego
Z umawiajgcych si¢ panstw do Unii, ale postgpowanie przed sqdem polubownym zostato

wszczete dopiero po przystgpieniu?

W wypadku udzielenia odpowiedzi przeczqcej na pytanie pierwsze:

2) Czy art. 267 TFUE sprzeciwia si¢ stosowaniu takiego uregulowania?

W wypadku udzielenia odpowiedzi przeczqcej na pytania pierwsze i drugie:

3) Czy art. 18 akapit pierwszy TFUE sprzeciwia sie stosowaniu takiego uregulowania

W okolicznosciach opisanych w pytaniu pierwszym?

II. UWAGI WSTEPNE

5. Przed przystagpieniem do analizy prawnej, konieczne wydaje si¢ poczynienie kilku uwag

natury ogolnej.

6. Po pierwsze, problem zgodno$ci wewnatrzunijnych BIT-6w z prawem unijnym jest
zagadnieniem o wielkiej doniostosci praktycznej, w szczegdlnosci dla nowych panstw
cztonkowskich. Istotny dla oceny wewnatrzunijnych BIT-6w wydaje si¢ kontekst
historyczny. Panstwa Europy Srodkowo-Wschodniej zawieraty BIT-y glownie
W schytkowym okresie komunizmu lub w czasach transformacji prawno-gospodarczej
tuz po upadku systemu komunistycznego, w celu przyciggnigcia inwestycji
zagranicznych. Srodkiem do osiagniecia tego celu bylo przyznanie inwestorom daleko
idacych gwarancji materialnych 1 proceduralnych. Przykladem takiego BIT-u,
zawartego jeszcze w czasach komunizmu, a zatem w catkowicie innej sytuacji
geopolitycznej, jest chociazby Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej

Ludowej a Rzagdem Republiki Francuskiej w sprawie popierania i wzajemnej ochrony
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inwestycji, podpisana w Paryzu dnia 14 lutego 1989 r.2 BIT-y byly wicc zawierane
w czasach, gdy gospodarki panstw Europy Srodkowo-Wschodniej znajdowaty si¢ na
skraju bankructwa, a ich systemy prawne znacznie odbiegaty od systemoéw prawnych
panstw Europy Zachodniej. Stan ten ulegt jednak zmianie na przestrzeni ostatnich 25
lat, gdy panstwa Europy Srodkowo-Wschodniej zreformowaty swoje systemy prawno-
gospodarcze i po zakonczeniu okresu glebokiej transformacji przystapity do Unii
Europejskiej. Obecnie pafistwa Europy Srodkowo-Wschodniej, pomimo zwiazania
prawem unijnym od chwili przystgpienia do Unii Europejskiej, w tym jego ogolnymi
zasadami takimi jak m.in. zasada pierwszenstwa tego prawa, spotykaja si¢
Z roszczeniami inwestorow unijnych, wywodzonymi z klauzul ochronnych zawartych
w BIT-ach — umowach niebgdacych czegscig acquis communautaire — kierowanymi

przed trybunaty arbitrazowe, ktére nie sg czgscig unijnego sagdownictwa.

7. Roszczenia podnoszone przez inwestoréw pochodzacych z niektorych panstw
cztonkowskich, czgsto opiewajace na ogromne kwoty, niekiedy oddzialywaly wrecz
negatywnie na spetienie kryteriow konwergencji (tzw. kryteria z Maastricht) przez
nowe panstwa cztonkowskie®. Sa to roszczenia, ktére niejednokrotnie bylyby
niezasadne, gdyby ocenia¢ je w §wietle prawa unijnego.* Czasami sa to roszczenia
nawet bezposrednio lub posrednio powodowane przez wdrozenie dyrektyw unijnych
przez panstwa czlonkowskie z Europy Srodkowo-Wschodniej.” Skutkiem obecnej
sytuacji jest wigc konflikt prawnomiedzynarodowych zobowigzan panstw
cztonkowskich: z jednej strony zobowigzan wynikajacych z BIT-6w i egzekwowanych
przed przedsigbiorcéw unijnych na drodze mi¢dzynarodowego arbitrazu, z drugiej zas
strony zobowigzan panstw cztonkowskich wynikajacych z prawa unijnego. Juz jednak
sama grozba poniesienia wysokich odszkodowan na podstawie wewnatrzunijnych BIT-
6w moze prowadzi¢ do zakldécen w stosowaniu prawa unijnego w panstwach

cztonkowskich, przeciwko ktorym takie roszczenia sg, czy tez moga by¢ kierowane.

8.  Po drugie, problem zgodnosci wewnatrzunijnych BIT-6w z prawem unijnym zostat
dostrzezony na forum Unii Europejskiej, w szczegdlnosci przez Komisje Europejska.

Komisja wszczela w tej sprawie postgpowania formalne w stosunku do pigciu panstw

2Dz.U. z 1990 r. Nr 38, poz. 220.

¥ Najwyzsze w historii roszczenie podniesione przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej wynosito ok. 36 mld PLN
(Eureko B.V. przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej) i wptywato na kryteria konwergencji.

# Zob. sprawa Eastern Sugar B.V. (Netherlands) przeciwko Republice Czeskiej, SCC nr 088/2004.

® Zob. sprawa Les Laboratoires Servier, S.A.A., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progres S.A.S.
przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, PCA, UNCITRAL.
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cztonkowskich (Austrii, Holandii, Rumunii, Stowacji i Szwecji), co potwierdza
komunikat prasowy z dnia 18 czerwca 2015 r.° W komunikacie tym Komisja

stwierdzila:

»(...) Wiele z tych wewnatrzunijnych dwustronnych uméw inwestycyjnych zawarto
w latach 90. XX w., przed rozszerzeniami UE w latach 2004, 2007 i 2013. Ich stronami
byly gléwnie panstwa bedace 6wczesnie cztonkami UE i trzynascie panstw, ktore miaty
si¢ nimi sta¢ po kolejnych rozszerzeniach. Celem tych uméw bylo wzmocnienie
zaufania inwestorow, ktorzy chcieli inwestowa¢ w krajach przyszlej unijnej trzynastki,
w czasach gdy inwestorzy prywatni — czasami z powodow historyczno-politycznych —
mogli zywi¢ w zwigzku z tym pewne obawy. Dwustronne umowy inwestycyjne byty
zatem ukierunkowane na zwigkszenie ochrony inwestorow, na przyktad za pomoca
odszkodowan za wywlaszczenie oraz procedur arbitrazowych stuzacych do

rozstrzygania sporéw inwestycyjnych.

Od czasu rozszerzenia takie dodatkowe zabezpieczenia nie powinny by¢ potrzebne,
poniewaz wszystkie panstwa cztonkowskie podlegaja tym samym unijnym przepisom
na jednolitym rynku, w tym w sprawie inwestycji transgranicznych (w szczegdlno$ci
swobody przedsigbiorczosci oraz swobodnego przeptywu kapitatu). Wszyscy unijni
inwestorzy korzystajg takze z jednakowej ochrony dzigki przepisom UE (np.
obowigzuje zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa).
Tymczasem wewnatrzunijne dwustronne umowy inwestycyjne przyznaja prawa na
zasadzie wzajemnosci jedynie inwestorom z wybranych panstw cztonkowskich; zgodnie
Z jednolitym orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dyskryminacja

ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg jest niezgodna z prawem UE.

Z powyzszych powoddéw Komisja postanowila zwroci¢ sie do pigciu panstw
cztonkowskich (Austria, Holandia, Rumunia, Slowacja i Szwecja) o rozwigzanie

wewnatrzunijnych dwustronnych umoéw inwestycyjnych obowigzujacych migdzy nimi.
(...)”

W stosunku do wigkszosci pozostatych panstw cztonkowskich, w tym Polski, Komisja
uruchomita natomiast postgpowania nieformalne (EU-Pilot). Znane jest stanowisko
nowych panstw cztonkowskich, wskazujace na potrzebe zakonczenia stosowania

wewnatrzunijnych BIT-6w (wyrazatla je réwniez Stowacja w dyskutowanej sprawie

® Komunikat dostepny na stronie internetowe;j: zob. http://europa.eu/rapid/press-release 1P-15-5198 pl.htm



http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5198_pl.htm
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10.

11.

12.

13.

Z powodztwa holenderskiego inwestora). Niestety problem ten nie doczekat si¢ do tej
pory kompleksowego rozstrzygnigcia. Warto przy tym zwrdci¢ uwage, ze problem
wewnatrzunijnych BIT-0w jest dostrzegany nie tylko przez nowe pafstwa
cztonkowskie. Szereg uméw tego rodzaju (m.in. z Polska, Wegrami, Czechami,

Stowacjg) zostato wypowiedzianych przez Wtochy.

Z tego wzgledu, po trzecie, wydaje si¢, ze wyrok w niniejszej sprawie — oczywiscie
gdyby Trybunat Sprawiedliwos$ci uznal, ze stosowanie wewnatrzunijnych BIT-0w jest
niezgodne z TFUE — mogltby stanowi¢ nicoceniong pomoc w rozwigzaniu problemu.
Aby ta pomoc mogla by¢ nalezycie wykorzystana, wszelkie wskazéwki co do skutkow
I sposobu wykonania wyroku, jakie Trybunal Sprawiedliwosci zechcialby w nim

zamies$ci¢, bylyby niezwykle przydatne.

W niniejszych uwagach Rzeczpospolita Polska odniesie si¢ w pierwszej kolejnosci do
pytania trzeciego. Niezgodno$¢ wewnatrzunijnych BIT-6w (a w szczegolnosci klauzul
arbitrazowych w nich zawartych) z zasada niedyskryminacji, jedng z podstawowych
zasad unijnego porzadku prawnego, ma znaczenie pierwszoplanowe i stanowi istotg
problemu. Przyktady dyskryminacji przedsiebiorcow, wynikajacej ze stosowania
wewnatrzunijnych BIT-0w, potwierdza praktyka. Przypadki te majg niekiedy charakter
razacy, za$ ich negatywna ocena na gruncie prawa unijnego nie powinna budzi¢

watpliwosci.

OdpowiedZ na pytania pierwsze i drugie jest mniej oczywista. Tym niemniej zdaniem
Rzeczypospolitej Polskiej istniejg istotne argumenty przemawiajagce na rzecz
stanowiska, ze klauzule arbitrazowe zawarte w wewnatrzunijnych BIT-ach sg niezgodne
rowniez z art. 344 i 267 TFUE. Argumenty te Rzeczpospolita Polska przedstawi

w dalszej czesci niniejszych uwag.

I11. PYTANIE TRZECIE

I11.1. Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa w prawie
unijnym
Artykut 18 akapit pierwszy TFUE stanowi, ze w zakresie zastosowania Traktatow i1 bez

uszczerbku dla postanowien szczegolnych, ktére one przewidujg, zakazana jest wszelka

dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

Zasada rownos$ci jest jedng z ogodlnych zasad prawa unijnego. Wymaga ona, aby
poréwnywalne sytuacje nie byly traktowane w odmienny sposob, a Sytuacje odmienne
nie byly traktowane w sposob jednakowy, chyba ze takie traktowanie jest obiektywnie

uzasadnione.’

Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, przewidziany w art. 18
TFUE, jest szczegolnym wyrazem tej ogolnej zasady, odzwierciedlonej w szeregu
postanowien TFUE oraz wielokrotnie potwierdzanej w orzecznictwie Trybunatu

Sprawiedliwosci.?

W przypadku zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows,
kryterium dyskryminacji stanowi nie tylko obywatelstwo osoby fizycznej, ale rowniez

polozenie siedziby (miejsce rejestracji) osoby prawnej.’

Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, przewidziany w art. 18
TFUE, dotyczy nie tylko dyskryminacji bezposredniej ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowa, lecz réwniez wszelkich posrednich form dyskryminacji, ktore przez
zastosowanie innych kryteriow rozrdznienia prowadza w rzeczywistosci do takiego

samego rezultatu.’

Cztery kwestie, ktore wydaja si¢ istotne dla dalszych rozwazan, warto zaznaczy¢ juz

w tym miejscu.

Po pierwsze, art. 18 TFUE stanowi o zakazie dyskryminacji ,,w zakresie stosowania
Traktatow”. Ow zakres zastosowania jest w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
ujmowany szeroko. Trybunal Sprawiedliwo$ci przyjmuje, Zze obejmuje on nie tylko
catos¢ pozytywnych regulacji prawa unijnego, ale réwniez stany faktyczne, ktére ,,nie
s niepowigzane z prawem unijnym”.11 Istotne jest to, czy dany srodek oddziatuje

W pewien sposob na swobody unijne,12 przy czym moze tu chodzi¢ o przepisy, ktore nie

" Por. np. wyrok IATA i ELFAA, C-344/04, EU:C:2006:10, pkt 95.; wyrok S.P.C.M. i in., C-558/07,
EU:C:2009:430, pkt 74.

® Por. np. wyrok Pastoors i Trans-Cap, C-29/95, EU:C:1997:28, pkt 14; wyrok CEZ, C-115/08, EU:C:2009:645,
pkt 89 i orzecznictwo tam przywotane.

° Por. wyrok CEZ, EU:C:2009:645, pkt 92 i orzecznictwo tam przywolane

1% por. wyrok Komisja/Austria, C-75/11, EU:C:2012:605, pkt 49 i orzecznictwo tam przywolane.

! Komentarz do Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, (red. A. Wrobel), Wolters Kluwer Polska,
Warszawa 2012.

12 por. wyrok Hayes, C-323/95, EU:C:1997:169, pkt 17.
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20.

21.

22.

23.

odnoszg si¢ bezposrednio do wykonywania swobod unijnych, ale nawet posrednio moga

prowadzi¢ do ograniczeh w wykonywaniu tych swobod.*®

Po drugie, art. 18 TFUE moze by¢ stosowany samodzielnie wylgcznie w Sytuacjach
podlegajacych prawu unijnemu, w odniesieniu do ktorych TFUE nie zawiera
szczegblnych  postanowien  zakazujagcych — dyskryminacji. W  szczegolnosci
postanowienia TFUE dotyczace swobdd traktatowych zawieraja zakazy dyskryminacji,
ktore maja pierwszenstwo zastosowania przed art. 18 TFUE.Y Oznacza to, ze
w przypadkach wchodzacych w zakres swobod traktatowych ocena pod katem
dyskryminacji powinna by¢ dokonywana na podstawie postanowien dotyczacych tych
swobdd (jako postanowien szczegoélnych), nie zas na podstawie art. 18 ust. 1 TFUE.
W konteks$cie niniejszej sprawy warto zauwazy¢, ze standardy ochrony inwestorow,
ustanowione w wewnatrzunijnych BIT-ach, przynajmniej po czesSci wchodza w zakres
swobody przedsigbiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody przeptywu kapitatlu (art. 63
TFUE).

Po trzecie, art. 18 TFUE zakazuje nie tylko dyskryminacji rzeczywistej, ale rowniez
dyskryminacji potencjalnej, a zatem takiej, ktora jeszcze nie miata miejsca, ale ktora
moze wystapi¢ na skutek obowigzujacych regulacji badZz przyjetych praktyk
krajowych.™

Po czwarte, zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa,
przewidziany w art. 18 TFUE, obejmuje nie tylko ptaszczyzn¢ materialnoprawna, ale
rowniez plaszczyzne proceduralna}.16 Dyskryminacja moze wiec polega¢ na
ustanowieniu $rodkow ochrony prawnej lub utatwien procesowych, z ktorych moga

korzysta¢ jedynie podmioty pochodzace z niektorych panstw cztonkowskich.

Powyzsze uwagi prowadza do wniosku, ze art. 18 TFUE (a w pierwszej kolejnosci
szczegolne postanowienia TFUE, dotyczace zwlaszcza swobod traktatowych) zakazuja
wszelkiej, bezposredniej 1 posredniej, rzeczywistej 1 potencjalnej, na plaszczyznie
materialnoprawnej lub procesowej, dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé
panstwowa we wszystkich sytuacjach zwigzanych z prawem unijnym, a zwlaszcza

mogacych oddziatywa¢, nawet posrednio, na wykonywanie swobdd unijnych.

3 por. wyrok Saldanha i MTS Securities Corporation, C-122/96, EU:C:1997:458, pkt 17 i orzecznictwo tam
przywotane.

Y Por. np. wyrok Missionswerk Werner Heukelbach, C-25/10, EU:C:2011:65, pkt 18 i 19; wyrok Nagy, C-
583/14, EU:C:2015:737, pkt 24.

1> por. wyrok Komisja/Belgia, C-471/98, EU:C:2002:628, pkt 141-143,

18 Por. np. wyrok Grauel Riiffer, C-322/13, EU:C:2014:189.
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24,

25.

26.

W tym $wietle nalezy rozwazy¢ trzecie pytanie sagdu odsytajacego.

Trzecie pytanie odnosi si¢ do oceny zgodnosci z art. 18 TFUE tylko jednego (cho¢
W istocie zapewne najbardziej problematycznego) elementu wewnatrzunijnych BIT-6w,
jakim jest klauzula arbitrazowa. Nalezy zgodzi¢ si¢ z sagdem odsylajacym, ze klauzula
arbitrazowa nie jest polagczona nierozerwalnie z materialnymi przepisami
wewnatrzunijnego BIT-u. Tym niemniej, nawet jezeli mozna sobie wyobrazié
funkcjonowanie wewnatrzunijnego BIT-u bez klauzuli arbitrazowej, istnienie powigzan
miedzy tg klauzulg a przepisami materialnymi nie budzi watpliwosci. Z tego wzgledu,
a takze z uwagi na doniosto$¢ zagadnienia, wydaje si¢ zasadne nieco szersze spojrzenie
na wewnatrzunijne BIT-y w $wietle unijnego zakazu dyskryminacji ze wzgledu na

przynaleznos¢ panstwowa.

I11.2.  Charakterystyka wewnatrzunijnych BIT-6w w Swietle zasady

niedyskryminacji

BIT-y sa produktem wubocznym nieudanych prob stworzenia wielostronnego
miedzynarodowego porozumienia inwestycyjnego”. Wewnatrzunijne BIT-y bywaja zas
niekiedy nazywane produktem ubocznym rozszerzenia Unii Europejskiej.*® Jak
wskazano na wstepie, byly one zawierane w wigkszo$ci w latach 80. lub 90. ubiegltego
wieku, na niedtugo przed albo niedlugo po upadku systemu komunistycznego, migdzy
pafstwami Europy Srodkowo-Wschodniej (wowczas zabiegajacymi o inwestycje
zagraniczne) a oOwczesnymi panstwami czlonkowskimi (bedacymi eksporterami
inwestycji 1 zabiegajacymi o ochrong¢ swoich inwestoréw). Z chwila zakonczenia
procesu transformacji i przystapienia panstw Europy Srodkowo-Wschodniej do Unii
Europejskiej umowy te utracity swojg ratio legis. Sg one w istocie produktem
ubocznym rozszerzenia Unii Europejskiej w podwojnym znaczeniu. Po pierwsze,
z chwilg rozszerzenia staty si¢ one umowami wewnatrzunijnymi, generujac caty szereg
problemow w relacjach z prawem unijnym. Po drugie, z chwilg rozszerzenia odpadt cel,
dla ktérego umowy te byly we wezesniejszym okresie zawierane i ktorego od tej chwili

nie mogly juz skutecznie realizowac.

17 Carrie E. Anderer, Bilateral Investment Treaties and the EU Legal Order: Implications of the Lisbon Treaty,
35 Brook. J. Int'l L. (2010), http://brooklynworks.brooklaw.edu/bjil/vol35/iss3/9

18 Joel Dahlquist, Hannes Lenk, Love Rénnelid, The infringement proceedings over intra-EU investment treaties
—an analysis of the case against Sweden, Swedish Institute for European Policy Studies, luty 2016,
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2749153
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27.

28.

29.

30.

Jednoczesnie warto podkresli¢c, ze w rezultacie genezy historycznej ,,sie
wewnatrzunijnych BIT-6w” nie jest petna. O ile BIT-y wigzg W wigkszosci przypadkow
stare panstwa cztonkowskie z nowymi panstwami cztonkowskimi (inaczej ujmujac,
panstwa bedace eksporterami inwestycji z panstwami bedagcymi odbiorcami inwestycji),
to w mniejszej liczbie przypadkow istniejg takie umowy tylko miedzy starymi albo

tylko miedzy nowymi panstwami cztonkowskimi.™

Ochrong materialng inwestorow  zapewnia szereg standardowych klauzul
zamieszczanych w wewnatrzunijnych BIT-ach. W szczegoétach klauzule te mogg jednak

rozni¢ si¢ miedzy sobg w poszczegolnych BIT-ach.

Klauzula traktowania narodowego (national treatment) wprowadza obowigzek
traktowania inwestoréw z jednego z umawiajacych si¢ panstw na terytorium drugiego
umawiajacego si¢ panstwa na takich samych warunkach, na jakich traktowani sg jego
wilasni obywatele. Klauzula najwyzszego uprzywilejowania (most-favored nation)
wprowadza obowigzek przyznania inwestorom z umawiajacego si¢ panstwa uprawnien
nie mniejszych niz zostaly przyznane inwestorom z jakiegokolwiek innego panstwa.
Klauzula sprawiedliwego i rownego traktowania (fair and equitable treatment) ma na
celu ochron¢ uzasadnionych oczekiwan inwestora co do przysztych dziatan i zaniechan
przyjmujacego go panstwa w stosunku do realizowanej przez niego inwestycji.
Klauzula sprawiedliwego 1 réwnego traktowania zapewnia rowniez ochrong
inwestorow przed nieprawidtowosciami krajowego wymiaru sprawiedliwo$ci oraz
przed arbitralnym i dyskryminacyjnym traktowaniem, opartym na innych kryteriach niz

przynaleznos¢ panstwowa.

BIT-y stanowig takze dla inwestorow zagranicznych zrodlo ochrony przed
wywlaszczeniem, zakazujagc wywlaszczenia inwestycji  dokonywanych przez
inwestorOw z umawiajacych si¢ panstw, chyba ze wywlaszczenie dokonywane jest
w interesie publicznym i za sprawiedliwym odszkodowaniem, ktore powinno
odpowiada¢ warto$ci wywlaszczonej inwestycji oraz powinno zosta¢ wyplacone
niezwlocznie po dokonaniu wywlaszczenia. Panstwo dokonujace wywlaszczenia
powinno takze zapewni¢ inwestorowi rzeczywista mozliwo$¢ wykorzystania i transferu

otrzymanego odszkodowania poza swoje terytorium.

19 Jedynie tytutem przyktadu mozna wskazaé, ze nie ma obecnie BIT-u wigzacego Holandie i Austrie, czy tez
BIT-u wigzacego chociazby Polske 1 Maltg.
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31.

32.

33.

34.

35.

W BIT-ach czesto przyznawana jest rowniez inwestorom ochrona transferu $rodkow
uzyskanych z inwestycji. Polega ona na przyznaniu inwestorom swobodnego transferu
ptatnosci zwigzanych z inwestycjami, zar6wno w trakcie trwania inwestycji, jak 1 po jej
zakonczeniu, w tym najczesciej odsetek, dywidend, zyskoéw i1 innych biezacych
przychodow, splaty pozyczek, kwot przeznaczonych na pokrycie kosztow zwigzanych
z zarzadzaniem inwestycja oraz wplywow pochodzacych ze sprzedazy lub czesciowej

albo catkowitej likwidacji inwestycji.?

Wskazane powyzej klauzule materialne wewnatrzunijnych BIT-0w uzupelione s3
przez klauzule arbitrazowa. Umozliwia ona inwestorowi poddanie sporu z panstwem,
w ktérym dokonal inwestycji, pod rozstrzygniecie migdzynarodowego trybunatu
arbitrazowego. By¢ moze sformulowanie ,,uzupeinione” nie do konca oddaje znaczenie
tej klauzuli, ktéra jest jedna =z najwazniejszych korzysci, jakie czerpia

z wewnatrzunijnych BIT-6w inwestorzy objeci ich ochrong.

Powyzsze (a takze inne, rzadziej wystepujace) klauzule ksztattuja okreslony standard

ochrony inwestoréw na podstawie wewnatrzunijnego BIT-u.

Nie ulega watpliwos$ci, ze wspomniane klauzule wewnatrzunijnych BIT-6w naktadaja
si¢ na postanowienia TFUE, w szczegolnosci dotyczace swobdd traktatowych oraz
zasad og6lnych prawa unijnego, takich jak zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan
oraz zasada ochrony wlasnosci. Sytuacja inwestora dziatajagcego w innym panstwie
cztonkowskim niewatpliwie znajduje si¢ w zakresie zastosowania TFUE 1 unijnego
zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa. Inwestor chroniony na
podstawie wewnatrzunijnego BIT-u jest rownoczesnie przedsigbiorcg korzystajacym ze
swobody przedsigbiorczosci, $wiadczenia uslug lub  przeptywu kapitatu,
gwarantowanych na podstawie TFUE. Ale inwestor chroniony na podstawie
wewnatrzunijnego BIT-u moze tez by¢ konkurentem przedsigbiorcy, ktoéry z ochrony
BIT-u nie korzysta, ale ktory ma prawo do roéwnego traktowania w $wietle prawa

unijnego.

Prawo unijne co do zasady nie zakazuje panstwom cztonkowskim przyjmowania
wyzszych standardow ochrony przedsigbiorcoOw (w tym inwestoroéw) niz te wynikajace
z TFUE, o ile jednak te wyzsze standardy sa wprowadzane 1 stosowane

z poszanowaniem zasady niedyskryminacji ze wzglgdu na przynaleznos$¢ panstwowa.

% Marta Dobosz, Ochrona polskich inwestycji za granicg, http://eksport.pl/2016/04/13/ochrona-polskich-
inwestycji-granica/
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36.

37.

38.

Wymog ten nie jest oczywiscie spelniony w przypadku wewnatrzunijnych BIT-6w,
ktore ze swej istoty przewidujg gwarancje ochrony wytacznie dla inwestoréw z panstw
bedacych stronami danego BIT-u, z wylaczeniem inwestoréw z pozostalych panstw
cztonkowskich. Juz tylko ze wzgledu na fakt, ze wewnatrzunijne BIT-y nie wigzg
miedzy sobg wszystkich panstw cztonkowskich, moze dochodzi¢ do sytuacji, w ktorej
konkurujacy ze sobag przedsigbiorcy (inwestorzy) korzystaja z odmiennego zakresu
uprawnien i gwarancji w relacjach z panstwem przyjmujacym inwestycje. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze wzgledow ktore zostang szerzej] omdéwione w dalszej czesci
niniejszych uwag, ze standard (poziom, intensywnos$¢) ochrony inwestora wynikajacy
z wewnatrzunijnego BIT-u nie pokrywa si¢, a $cislej rzecz ujmujgc — nie musi si¢
pokrywacé i z pewnoscig nie bedzie si¢ pokrywaé¢ w kazdym przypadku, ze standardami

ochrony przystugujacymi przedsigbiorcy na podstawie prawa unijnego.

Ponadto standardy ochrony oraz mechanizmy stuzace ich realizacji przewidziane
W poszczegdlnych BIT-ach mogg si¢ r6zni¢ migdzy sobg. Te roznice dotyczy¢ moga
nawet tak podstawowych kwestii jak definicja ,,inwestora” oraz zakres przedmiotowy
klauzuli arbitrazowej (np. klauzula zawarta w Umowie mi¢dzy Rzadem Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Republiki Francuskiej w sprawie popierania
I wzajemnej ochrony inwestycji obejmuje zakresem Kkognicji trybunatu arbitrazowego
tylko przypadki wywlaszczenia, podczas gdy klauzula zawarta w podobnej Umowie
miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Finlandii nie zawiera
zadnych tego rodzaju ograniczen). Jezeli dodatkowo weZmiemy pod uwage, ze
orzecznictwo arbitrazowe jest czesto niespOjne, otrzymamy w miar¢ pelny zarys

problemu.

Dochodzimy zatem do pytania, ktore zadal, i na ktére w zasadzie sam udzielit sobie
odpowiedzi sad odsylajacy, a mianowicie, czy klauzula arbitrazowa zawarta
W wewnatrzunijnym Bicie jest zgodna z art. 18 TFUE. Sad odsylajacy w zasadzie
przyznaje, ze mamy w tym przypadku do czynienia z dyskryminacjg ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowsa, zakazang w $wietle prawa unijnego. Powstaje jednak
pytanie, co stanowi podstawe tej dyskryminacji. Czy jest to podstawa czysto
proceduralna (co zdaje si¢ sugerowaé sad odsylajacy), ktéra sprowadzataby sie po
prostu do braku mozliwosci skorzystania przez inwestorow niechronionych na
podstawie BIT-u z pewnych utatwien procesowych (brak mozliwosci wyboru miedzy

sagdem powszechnym a trybunatem arbitrazowym). Czy tez by¢ moze podstawa
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39.

40.

41.

42.

wspomnianej dyskryminacji ma swoje zrodto w przepisach materialnych. W tym ujeciu
chodzitoby o to, ze trybunal arbitrazowy (do ktérego maja dostgp tylko niektérzy
inwestorzy) stosuje inny (niekiedy wyzszy) materialny standard ochrony niz standard

stosowany przez sagdy powszechne, zwigzane prawem unijnym.

Zdaniem Rzeczypospolitej Polskiej dyskryminacja, jaka wynika z klauzul
arbitrazowych zawartych w wewnatrzunijnych BIT-ach, ma podstawy zaréwno czysto

proceduralne, jak rowniez, a moze przede wszystkim, materialne.

I11.3. Dyskryminacja ze wzgledu na niespdjnos¢ standardow ochrony

Dalszg analize warto rozpocza¢ od przypomnienia kilku glo$nych spraw przed
trybunatami arbitrazowymi, ktére dobrze obrazujg problem dyskryminacji zwigzany
z brakiem spojnosci standardow ochrony wynikajacych z wewnatrzunijnych BIT-ow

oraz z prawa unijnego.

W sprawie Eastern Sugar B.V. (Netherlands) przeciwko Republice Czeskiej*
postgpowanie arbitrazowe zostalo wszczete przez inwestora holenderskiego, ktory
podnidst zarzut naruszenia klauzuli sprawiedliwego i1 rdwnego traktowania w Bicie
zawartym przez Holandi¢ z Czechostowacja (byl to zatem ten sam BIT, ktorego dotyczy
takze niniejsza sprawa). Naruszenie przedmiotowe] klauzuli miato by¢ wynikiem
wprowadzenia przez wladze czeskie regulacji cenowych. Czechy wskazaty jednak, ze
wprowadzenie takich regulacji bylo koniecznym wymogiem wynikajacym z prawa
unijnego, a w szczegdlnosci z art. 18 TFUE. Czechy twierdzity réwniez, powotujac si¢
na list Komisji Europejskiej, ze ich zobowigzania wynikajace z BIT-u z chwila
przystapienia do Unii Europejskiej zostaty zastgpione zobowigzaniami wynikajacymi
zZprawa unijnego. W konsekwencji Czechy podniosty zarzut braku jurysdykcji

trybunatu arbitrazowego.

Trybunat arbitrazowy nie podzielit stanowiska Czech. Uznal on, ze jedna
Z kwestionowanych regulacji w istocie narusza klauzule sprawiedliwego 1 rownego
traktowania, za$§ art. 18 TFUE nie usprawiedliwia naruszenia tej klauzuli. Trybunat
arbitrazowy zauwazyl, ze BIT nie zostal wyraznie uchylony przez traktat
0 przystapieniu Czech do Unii Europejskiej, nie ma tez podstaw do odmowy stosowania

BIT-u w $wietle art. 59 konwencji wiedenskiej o prawie traktatow. W tym konteksScie

21 SCC nr 088/2004, orzeczenie z dnia 27 marca 2007 r., tekst orzeczenia dostepny na stronie:
http://www.iisd.org/pdf/2007/itn_eastern_sugar.pdf



http://www.iisd.org/pdf/2007/itn_eastern_sugar.pdf

Uwagi na pismie Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie C-284/16 Achmea 15

trybunat arbitrazowy uznat, ze zakres przedmiotowy BIT-u i traktatow unijnych nie jest
doktadnie taki sam, poniewaz traktaty unijne nie zawieraja postanowien bedacych
doktadnymi odpowiednikami fundamentalnych gwarancji przewidzianych w Bicie,
wynikajacych z klauzuli sprawiedliwego 1 rownego traktowania oraz klauzuli ochrony

przed wywlaszczeniem, przede wszystkim za$ z klauzuli arbitrazowe;.

43. W odniesieniu do kwestii naruszenia unijnego zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa, trybunal arbitrazowy w sprawie Eastern Sugar B.V.
(Netherlands) przeciwko Republice Czeskiej stwierdzit zas, co nastepuje (pkt 170

orzeczenia):

If the BIT gives right to the Netherlands and to Dutch investors that it does not give
other EU countries and investors, it will be for those other countries and investors to
claim their equal rights. But the fact that these rights are unequal does not make them

incompatible.

44. W sprawie Eureko BV przeciwko Republice Slowackiej?? inwestor holenderski wszczat
postgpowanie arbitrazowe przeciwko Stowacji rowniez na podstawie BIT-u zawartego
przez Holandi¢ z Czechostowacja. Inwestor dziatajacy w sektorze ubezpieczen
podniodst, ze Stowacja dokonata posredniego wywlaszczenia jego inwestycji oraz
naruszyla klauzule sprawiedliwego 1 rownego traktowania. Z kolei Stowacja twierdzita,
ze postanowienia BIT-u niezgodne z prawem unijnym nie mogg by¢ stosowane oraz

podniosta zarzut braku jurysdykcji trybunatu arbitrazowego.

45. Rowniez w tej sprawie trybunat arbitrazowy odrzucit zarzuty Stowacji. W orzeczeniu
Z dnia 26 pazdziernika 2010 r. trybunal arbitrazowy stwierdzit, ze BIT oraz TFUE nie
majg tego samego zakresu przedmiotowego. W szczegdlnosci standard ochrony
wynikajacy z klauzuli sprawiedliwego i réwnego traktowania nie wyksztalcil sig
dotychczas w prawie unijnym, za§ gwarantowana w Bicie ochrona przed

wywlaszczeniem nie jest objeta unijng swobodg przedsigbiorczosci.
46. Trybunat arbitrazowy stwierdzil nastepnie (pkt 266 i 267 wWw. orzeczenia):

The consequence is that in any particular case investors protected by the BIT may have
wider rights than those given under the substantive provisions of EU law to investors of

(other) EU Member States. Affording such wider protection to those investors while not

22 PCA Case No. 2008-13. Jest to sprawa, ktorej dotyczy niniejsze postepowanie (obecnie Achmea BV przeciwko
Republice Stowackiej). Tekst orzeczenia z dnia 26 pazdziernika 2010 r. dostgpny na stronie:
http://www.italaw.com/documents/EurekovSlovakRepublicAwardonJurisdiction.pdf
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471.

48.

affording it to investors of other EU States may violate EU law prohibitions on
discrimination. But that is not a reason for cancelling Claimant’s wider rights under the
BIT. More significantly, it is still less a reason for treating the Parties’ consent to these
arbitration proceedings as invalid or otherwise ineffective, particularly where the first
stage of such consent pre-dated the relevant EU Treaties, the second stage pre-dated

the Lisbon Treaty, and Claimant is an EU investor.

There is moreover no reason, legal or practical, why an EU Member State should not
accord to investors of all other EU Member States rights equivalent to those which the
State has bound itself to accord to investors of its EU bilateral investment treaty
partners — or, indeed, to investors from States that are not members of the EU.
Certainly, it is not for an arbitral tribunal to cancel rights created by a valid treaty in
order to safeguard a State party against the possibility that it might one day decide to
apply the treaty in a way that could violate its obligations under one or more other later

treaties.

W sprawie loan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L.
i S.C. Multipack S.R.L. przeciwko Rumunii® skarzacymi byli inwestorzy szwedzcy,
ktorzy poczynili pewne inwestycje w sektorze spozywczym na stabiej rozwinigtych
obszarach Rumunii. Zachety przyznane tym inwestorom zastaly nastgpnie wycofane
przez Rumuni¢ po przystgpieniu do Unii Europejskiej, w celu dostosowania prawa
rumunskiego do wymogoéw wynikajacych z cztonkostwa. Inwestorzy podniesli, ze w ten
sposOb Rumunia naruszyla gwarancje wynikajace z BIT-u, dotyczace ochrony
uzasadnionych oczekiwan 1 ochrony przed wywlaszczeniem. Rumunia wskazata
natomiast, ze wycofanie zachet byto konieczne, poniewaz w $wietle TFUE stanowily

one niedozwolong pomoc publiczna.

W orzeczeniu z dnia 11 grudnia 2013 r. trybunal arbitrazowy uznal, ze postgpowanie
Rumunii byto uzasadnione w $wietle wymagan prawa unijnego. Nie powstrzymato to
jednak tego trybunatu przed stwierdzeniem naruszenia przez Rumuni¢ gwarancji
ochrony inwestorow wynikajacych z BIT-u. W pkt 825 i 827 ww. orzeczenia trybunat

arbitrazowy stwierdzit mianowicie:

2 |CSID Case No. ARB/05/20. Tekst orzeczenia z dnia 11 grudnia 2013 r. dostepny na stronie:
http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3036.pdf. Nota bene, rowniez ta sprawa ma swoj

ciag dalszy przed sadami unijnymi.
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49,

50.

For the reasons stated above, the Tribunal finds that, with one exception, Romania did
not act unreasonably. Romania’s decision to revoke the incentives was reasonably
tailored to the pursuit of a rational policy (specifically, EU accession), and there was
an appropriate correlation between that objective and the measure adopted to achieve it
(...).Even if Romania could have done more to maintain the incentives, its failure to
negotiate transitional periods or compensation was not arbitrary, but appears justified
under the specific circumstances of the accession negotiations.

In other words, (...) Romania’s repeal of the incentives was a reasonable action in
pursuit of a rational policy. That being said, this conclusion does not detract from the
Tribunal’s holding (...) that Romania undermined the Claimants’ legitimate
expectations with respect to the continued availability of the incentives until 1 April
2009. As a result, Romania’s actions, although for the most part appropriately and
narrowly tailored in pursuit of a rational policy, were unfair or inequitable vis-a-vis the

Claimants.

Powyzej przywotane sprawy stanowiag zaledwie kilka, ale wyrazistych przyktadow
naruszen zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, wynikajacych

ze stosowania klauzul arbitrazowych zawartych w wewnatrzunijnych BIT-ach.

Dyskryminacja wynika przede wszystkim z odmiennych norm prawa materialnego,
jakie sga stosowane przez sady powszechne 1 trybunaty arbitrazowe. Jak juz
wspomniano, te zespoly norm tylko czgsciowo pokrywaja si¢ ze soba. Sady powszechne
stosujag prawo unijne, ktore tworzy ztozony system prawny (acquis comunautaire).
Trybunaty arbitrazowe stosujg postanowienia konkretnej umowy miedzynarodowe] —
wewnatrzunijnego BIT-u. O ile dany BIT nie odsyla do prawa krajowego panstwa
przyjmujacego inwestycje (co oznaczatoby tez odestanie do prawa unijnego wiazacego
to panstwo), prawo unijne traktowane jest jedynie jako kontekst faktyczny
rozstrzygniecia.?* Wiele BIT-6w nie odsyla jednak do prawa krajowego (ani

miedzynarodowego), lub czyni to tylko positkowo. W rezultacie na gruncie

 Na przyktad w orzeczeniu z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie Electrabel S.A. przeciwko Wegrom, ICSID
Case No. ARB/07/19 (tekst dostepny na stronie: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw4495.pdf) trybunat arbitrazowy stwierdzit (pkt 4.127 i 4.195), co nastepuje:

EU Law as Fact: In the Tribunal’s view, when it is not applied as international rules under the Energy Charter
Treaty, EU law must in any event be considered as part of the Respondent’s national legal order, i.e. to be
treated as a ‘fact’ before this international tribunal.

The Tribunal further concludes that EU law (not limited to EU Treaties) forms part of the rules and principles of
international law applicable to the Parties’ dispute under Article 26(6) Energy Charter Treaty. Moreover EU
law, as part of the Respondent’s national law, is also to be taken into account as a fact relevant to the Parties’
dispute.


http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4495.pdf
http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4495.pdf
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poszczegbdlnych BIT-6w prawo unijne moze mie¢ w toku orzekania nawet mniejsze
znaczenie niz prywatne o$wiadczenia lub publiczne przyrzeczenia skladane wobec

inwestora przez wladze panstwa przyjmujacego jego inwestycje.

W rezultacie nawet gwarancje, ktoére na pierwszy rzut oka wydajg si¢ zbiezne, moga
posiada¢ odmienng treS¢ normatywng na gruncie prawa unijnego oraz na gruncie

poszczeg6lnych BIT-6w.

Z taka sytuacja mozemy mie¢ do czynienia na przyklad w przypadku gwarancji
dotyczacej ochrony wlasnosci. BIT-y 2z reguly przewiduja ochrone przed
wywlaszczeniem, przy czym w orzecznictwie trybunalow arbitrazowych ochrona ta
ujmowana bywa szeroko i obejmuje tez tzw. wywlaszczenie posrednie. Z kolei w mysl
utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci prawo wiasnos$ci nalezy do
podstawowych zasad prawa unijnego. Zasady te nie stanowig jednak praw absolutnych,
lecz musza by¢ widziane w perspektywie ich funkcji spotecznej. Wobec tego
wykonywanie prawa wlasnosci moze zosta¢ poddane ograniczeniom, pod warunkiem ze
ograniczenia te rzeczywiscie odpowiadajag celom shuzagcym dobru ogoélnemu i nie
stanowig, w stosunku do swego celu, ingerencji nieproporcjonalnej i niemozliwej do
przyjecia, ktéra naruszalaby istote tego prawa.25 Ze wzgledu na potrzebe realizacji
réznorodnych celow (np. ochrony zdrowia, srodowiska naturalnego, bezpieczenstwa
W ruchu drogowym), na gruncie prawa unijnego dopuszcza si¢ dosy¢ daleko idace
ograniczenia prawa wlasnosci, pod warunkiem Ze nie naruszaja one istoty tego prawa.
BIT, ktorego jedynym celem jest ochrona inwestycji (czyli wlasnosci inwestora), nie
zna podobnych ograniczen, nawet jezeli w sposob ogdlny dopuszcza (za rekompensatg)
wywlaszczenie inwestora w interesie publicznym. Réznorodnos¢ celow akceptowanych
na gruncie prawa unijnego z jednej strony, za$ z drugiej strony jednowymiarowos¢ celu
BIT-u, skutkuje (moze skutkowaé) stosowaniem odmiennych standardow ochrony

wlasnosci w obu przypadkach.

Wystepuja rowniez przypadki gwarancji, ktore uksztattowane zostaty na gruncie BIT-
6w jako dogodny instrument realizacji wspomnianego celu tych umow, ale ktore nie
wyksztatcity si¢ w podobnej formie na gruncie prawa unijnego. Z taka sytuacja mamy
do czynienia na przyktad w przypadku klauzuli sprawiedliwego i rownego traktowania,

ktora nie ma swojego dokladnego odpowiednika w prawie unijnym. Do pewnego

% Np. wyrok Kadi i Al Barakaat International Foundation / Rada i Komisja, C-402/05 P i C-415/05 P,
EU:C:2008:461, pkt 355.
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stopnia na gruncie prawa unijnego mozna bytoby w takim przypadku odwotaé si¢ do
zasad ogolnych tego prawa, takich jak zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan, jak
rowniez do podstawowych swobod rynku wewnetrznego, takich jak swoboda
przedsigbiorczosci. Trudno jednak zatozy¢, aby standard ochrony w obu przypadkach

byl tozsamy.

Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci, kazdy przedsigbiorca, u ktorego
instytucja wywota uzasadnione oczekiwania, ma prawo powota¢ si¢ na zasade¢ ich
ochrony. Jednakze, mimo ze zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan nalezy do zasad
og6lnych prawa unijnego, przedsigbiorcy nie moga w sposob uzasadniony oczekiwac,
7e zostanie utrzymana istniejgca sytuacja, ktéra moze zosta¢ zmieniona w ramach
uprawnien  dyskrecjonalnych  przyznanych instytucjom unijnym, zwlaszcza
w dziedzinach, ktorych cele uwzgledniaja ciggle dostosowywanie si¢ do zmian sytuacji

gospodarczej.?®

Ze wzgledu na swoja ztozono$¢ oraz réznorodnos$¢ celow, prawo unijne dopuszcza
przyjmowanie przepisow (np. w dziedzinach ochrony $rodowiska lub ochrony
konsumentow), ktore moga zmienia¢ w nieoczekiwany i niekorzystny dla
przedsiebiorcOw sposob otoczenie prawne, w ktérym prowadza oni swoja dziatalno$¢.
Przepisy takie nie moga by¢ na gruncie prawa unijnego skutecznie kwestionowane ze
wzgledu na naruszenie zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan. Rownoczesnie na
gruncie wewnatrzunijnego BIT-u, jako aktu jednowymiarowego, ukierunkowanego na
ochrong inwestoréw, wspomniane zmiany moglyby by¢ skutecznie zakwestionowane,
ze wzgledu na zakres lub sposdob wprowadzenia, jako naruszajace klauzule

sprawiedliwego 1 rownego traktowania.

Jezeli za$ chodzi o unijng swobodg¢ przedsiebiorczosci, art. 52 TFUE umozliwia
panstwom czlonkowskim wprowadzanie ograniczen ze wzgledow porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia publicznego. Dodatkowo,
w przypadku gdy $rodki krajowe nie maja charakteru dyskryminujacego, Trybunat
Sprawiedliwo$ci dopuszcza rowniez powolanie si¢ na tzw. wymogi imperatywne,
ktérych katalog jest stale rozwijany w drodze orzecznictwa (np. ochrona pracownikow,
konsumentéw 1 ustugobiorcéw, cele polityki spolecznej i kulturalnej, zwalczanie
naduzy€). Ograniczen takich nie przewidujg klauzule sprawiedliwego 1 roéwnego

traktowania zawarte w BIT-ach. Nawet jezeli trybunaly arbitrazowe akceptujg niekiedy

% Np. wyrok Polska/Komisja, C-335/09 P, EU:C:2012:385, pkt 180.



Uwagi na pismie Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie C-284/16 Achmea 20

S7.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

ograniczenia stosowane ze wzgledow porzadku publicznego, réwniez na tym polu
trudno bytoby moéwi¢ o rownowaznosci standardow wynikajacych z prawa unijnego

1z BIT-ow.

Mamy wreszcie przypadki gwarancji, ktore wydaja si¢ oczywiscie sprzeczne z prawem
unijnym. Na przyklad przewidziana w BIT-ach bezwarunkowa ochrona transferu
srodkdw uzyskanych z inwestycji narusza kompetencje Parlamentu Europejskiego
i Rady do nakladania ograniczen dotyczacych przeptywu kapitalu 1 platnosci,
wynikajacych z art. 75 akapit pierwszy TFUE.?” Nawet jezeli instytucje unijne nie
skorzystaly z tej kompetencji, wskazana sprzeczno$¢ prowadzi do potencjalnej

dyskryminacji inwestorow z panstw niebgdacych stronami BIT-u.

Prawo unijne moze takze wyklucza¢ mozliwo$¢ honorowania przez panstwa
cztonkowskie pewnych gwarancji, ktore zostaty udzielone inwestorom i sg chronione na
podstawie wewnatrzunijnych BIT-6w. Z takimi przypadkami mozemy mie¢ do
czynienia zwlaszcza wowczas, gdy udzielone gwarancje wchodzg w zakres unijnego

prawa konkurencji, w tym (jak w ww. sprawie Micula) pomocy panstwa.

I11.4. Dyskryminacja ze wzgledu na procedure¢ arbitrazowa
Dyskryminacja ze wzglgdu na procedure arbitrazowa ma dwa wymiary.

Pierwszy wymiar, najbardziej oczywisty, wynika z ograniczenia dostepnosci procedury
arbitrazowej. Jest ona bowiem dostepna wytacznie dla inwestoréw pochodzacych

Z panstw bedacych stronami wewnatrzunijnych BIT-ow.

Wylacznie tacy inwestorzy maja zatem wybor drogi dochodzenia roszczen (przed
sgdem powszechnym lub trybunatem arbitrazowym) podczas gdy pozostali inwestorzy

mogg dochodzi¢ swoich roszczen wylacznie przed sagdami powszechnymi.

Dyskryminacja istnieje niezaleznie od tego, czy w konkretnym przypadku inwestor
pochodzacy z panstwa bedacego strong wewnatrzunijnego BIT-u zdecydowatl sie
skorzysta¢ z procedury arbitrazowej. Wystarczy, ze miat on wybor, ktorego pozbawieni

sg inni inwestorzy znajdujacy si¢ w podobnej sytuacji.

Procedura arbitrazowa daje przy tym inwestorom szereg korzysci w pordwnaniu

Z postepowaniem przed sagdami powszechnymi.

2T W zakresie transferu platnosci zob. wyroki Komisja/Austria, C-205/06, EU:C:2009:118; Komisja/Szwecja, C-
249/06, EU:C:2009:119 oraz Komisja/Finlandia, C-118/07, EU:C:2009:715.
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Zalete procedury arbitrazowej, z punktu widzenia inwestora, stanowi jej prowadzenie na
forum innym niz sagdowe. Dzigki brakowi zwyktych $rodkow zaskarzenia, orzeczenia
trybunatow arbitrazowych moga by¢ nieco tatwiej egzekwowane niz orzeczenia
sagdowe, za$ tradycyjny immunitet egzekucyjny panstwa moze zosta¢ w praktyce
zrelatywizowany przez tzw. forum shopping. Zarazem kontrola merytoryczna orzeczen
arbitrazowych jest ograniczona. Procedura arbitrazowa umozliwia prowadzenie sporu
w jezyku preferowanym przez inwestora (na przyktad w jezyku angielskim) nie za$
W jezyku urzedowym panstwa przyjmujacego inwestycje. Umozliwia réwniez
rozstrzyganie sprawy przez arbitra wybranego przez strony, ktorego kompetencje sa
stronom znane i ktérego wybor dokonany zostal przez strony wlasnie w oparciu
0 renome¢ zawodowg arbitra. Arbitrzy moga by¢ dobrani do sprawy stosownie do swojej
specjalizacji 1 doSwiadczenia, jak tez zosta¢ wyselekcjonowani pod katem wyrazanych
pogladow. Kolejng korzyscig jest mozliwos¢ wyboru jurysdykcji oraz zasad, w oparciu

o ktére postepowanie to bedzie si¢ toczyc.

Drugi wymiar dyskryminacji wynika z charakteru inwestycyjnej procedury

arbitrazowej.

Procedura ta opiera si¢ na arbitrach pochodzacych z sektora prywatnego i1 czgsto
wykonujacych swoje obowigzki w niepelnym wymiarze czasu (a niekiedy zaledwie
dorywczo, incydentalnie). Rownocze$nie procedura ta daje arbitrom ogromny zakres
swobodnego uznania. Rozstrzygniecia opieraja si¢ na ogdlnych klauzulach BIT-ow,
ktére moga by¢ wypekniane tresciag w sposob dosy¢ dowolny. Procedura arbitrazowa jest
z reguly jednoinstancyjna, a wigc orzeczenia nie podlegaja merytorycznej kontroli
instancyjnej (kontroli co do prawidlowos$ci ustalen faktycznych oraz prawidtowosci
wyktadni i stosowania prawa). Kontrola tych orzeczen przez sady powszechne na etapie
uznania albo stwierdzenia wykonalnosci jest w tym przypadku zawodna i z pewnoscia
niewystarczajaca (bedzie o tym mowa szerszej w dalszej cze$ci niniejszych uwag,
dotyczacej pytania drugiego). Orzeczenia arbitrazowe nie maja charakteru
prejudycjalnego, a zatem nie sa wigzace 1 nie musza by¢ w ogoéle brane pod uwagg przy
rozstrzyganiu podobnych spraw w przysztosci. W zwigzku z brakiem kontroli
instancyjnej nie istnieje tez jakikolwiek organ, ktéry moglby nadawaé kierunek

i ujednolica¢ inwestycyjne orzecznictwo arbitrazowe.”®

% Mark A. Clodfelter, The Future Direction of Investment Agreements in the European Union, 12 Santa Clara J.
Int'l L. 159 (2014), http://digitalcommons.law.scu.edu/scujil/vol12/iss1/7



http://digitalcommons.law.scu.edu/scujil/vol12/iss1/7
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W rezultacie nie mamy do czynienia ze spOjnym systemem inwestycyjnego
orzecznictwa arbitrazowego, ktory mozna by probowaé wpisa¢ w ramy systemu prawa
unijnego. Mamy raczej do czynienia z chaosem orzecznictwa arbitrazowego, ktory to
chaos moze w rezultacie prowadzi¢ do trudnych do przewidzenia kolizji z systemem
prawa unijnego. W istocie zasada niedyskryminacji jest naruszana nie tylko ze wzgledu
na mozliwo$¢ wyboru dwoéch konkurencyjnych $ciezek dochodzenia roszczen (przed
sadami powszechnymi stosujacymi prawo unijne badz przed trybunatami arbitrazowymi
stosujgcymi wewngtrzunijne BIT-y). Zasada niedyskryminacji jest naruszana rowniez w
ramach samego orzecznictwa arbitrazowego, a to ze wzgledu na brak spdjnosci
I nieprzewidywalno$¢ rozstrzygnigé trybunatow arbitrazowych oraz brak instrumentéw
prawnych (takich jak w szczeg6lnosci merytoryczna kontrola instancyjna), ktore

umozliwialyby korygowanie btedéw i nadawaty temu orzecznictwu pewna spojnos¢.

I11.5. Porownywalnos$¢ sytuacji i brak obiektywnego uzasadnienia dla odmiennego

traktowania

Sad odsytajacy zauwazyt w pkt 38 1 39 wniosku, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwos$ci korzys¢, ktora jest uregulowana w umowie dwustronnej, jest uwazana
tylko wtedy za dyskryminujacag obywateli panstw czlonkowskich, gdy nie stanowi
integralnej cze$ci umowy 1 przyczynia si¢ do jej ogdlnej rownowagi. W tym konteksScie
sad odsylajacy wyrazit poglad, ze klauzula arbitrazowa nie jest nierozerwalnie

potaczona z materialnymi postanowieniami BIT-u.

Rzeczpospolita Polska w pelni zgadza si¢ z powyzszym pogladem. Tym niemniej
kwestii  zasygnalizowanej przez sad odsylajacy, ktora w istocie dotyczy
porownywalnosci sytuacji 1 obiektywnego uzasadnienia dla odmiennego traktowania
obywateli (przedsigbiorcow) z réznych panstw czlonkowskich, warto poswigci¢ nieco

wiecej uwagi.

Zdaniem Rzeczypospolitej Polskiej w niniejszej sprawie nie moze mie¢ zastosowania,
na zasadzie analogii, orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci dotyczace dwustronnych
wewnatrzunijnych umow o unikaniu podwojnego opodatkowania (dalej w skrocie:

umowy UPO).
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W wyroku D? Trybunat Sprawiedliwosci przypomnial, odwotujac sic przy tym do
wczesniejszego orzecznictwa, ze zgodne z art. 293 WE panstwa czlonkowskie w miare
potrzeby podejmujg migdzy soba rokowania w celu zapewnienia swoim obywatelom
zniesienia podwojnego opodatkowania wewnatrz Wspdlnoty. Wobec braku przepisow
wspolnotowych oraz umoéw wigzacych wszystkie panstwa czionkowskie, pomig¢dzy
tymi panstwami zostaly zawarte liczne umowy dwustronne. Panstwom cztonkowskim
przystuguje swoboda w zakresie okreslania w ramach umowy regut kolizyjnych w celu
podziatu kompetencji podatkowych, za§ odmienne traktowanie obywateli dwoch
umawiajacych si¢ panstw, wynikajace z takiego podziatu, nie moze stanowi¢ przejawu

dyskryminacji sprzecznej z art. 39 WE.

Analizujac w powyzszym kontekscie belgijsko-holenderskg umowg UPO Trybunat
Sprawiedliwosci uznat®, ze okoliczno$é, iz wzajemne prawa i obowiazki wynikajace
Z tej umowy znajduja zastosowanie jedynie wobec 0sob bedacych rezydentami jednego
z dwoch umawiajacych si¢ panstw cztonkowskich, jest konsekwencja wiasciwag
dwustronnym umowom UPO. Zasada, zgodnie z ktorag osoby fizyczne bedace
rezydentami jednego z tych dwoéch panstw korzystaja w drugim panstwie z ulg
osobistych, ktore sa przyznawane przez to panstwo jego rezydentom, nie powinna by¢
rozpatrywana jako korzys¢, ktora moze by¢ oderwana od pozostalej czesci umowy, lecz

jako jej integralna cz¢s¢, przyczyniajaca si¢ do jej ogdlnej rownowagi.

Tezy wyroku D zostaty nastepnie potwierdzone w wyroku Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation®. W obu wyrokach Trybunat Sprawiedliwosci orzekl, ze
postanowienia Traktatu nie stoja na przeszkodzie, aby przewidziane w dwustronnej
umowie UPO zwolnienia mialy zastosowanie wylacznie do przedsigbiorcow z panstw

cztonkowskich bedacych stronami tej umowy.

Trybunat Sprawiedliwos$ci uznat zatem, ze wewnatrzunijne umowy UPO nie przyznaja
przedsigbiorcom przywilejow podatkowych, a jedynie reguluja, ktére z dwoch
umawiajacych si¢ panstw bedzie pobiera¢ podatek w sytuacjach transgranicznych. Istotg
tych umoéw jest rozgraniczenie kompetencji podatkowych umawiajacych sig¢ panstw. Sa
to wigc umowy zawierajace normy kolizyjne, nie za§ normy materialne lub procesowe,

ktére moglyby by¢ Zrédlem przywilejow dla podatnikow. ,,Przywilej” polegajacy na

2 Wyrok D, C-376/03, EU:C:2005:424, pkt 49-52.
% Wyrok D, EU:C:2005:424, pkt 61-62.
1 Wyrok Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, EU:C:2006:773.
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zwolnieniu z opodatkowania pewnych dochodéw podatnika w jednym z umawiajacych
si¢ panstw jest powigzany z opodatkowaniem tych samych dochodéw w drugim
Z umawiajacych si¢ panstw. Innymi stowy, celem uméw UPO jest ustalenie, w ktorym
Z umawiajacych si¢ panstw nalezy opodatkowa¢ dochody podatnika, nie za$ przyznanie
wzajemnie przez umawiajgce si¢ panstwa przywilejow podatkowych swoim
rezydentom, ktore moglyby dyskryminowa¢ podatnikoéw z pozostatych panstw

cztonkowskich.

W  przypadku wewnatrzunijnych BIT-6w, w wyraznym odroznieniu od
wewnatrzunijnych uméw UPO, celem jest wlasnie przyznanie przedsigbiorcom
(inwestorom) z panstw bedacych stronami umowy sSzeregu materialnoprawnych
I procesowych przywilejow, ktore nie sg dostepne dla przedsiebiorcow z pozostatych
panstw czlonkowskich. Przywileje te zostaly juz szeroko omoéwione w niniejszych

uwagach. Wewnatrzunijny BIT jest wiec ze swojej istoty dyskryminujacy.

Oczywiscie rozgraniczenie kompetencji podatkowych umawiajacych si¢ panstw, ktore
pozwala uniknag¢ opodatkowania tych samych dochodéw w obu panstwach, jest
korzystne dla podatnikow. Nie chodzi tu jednak o przywileje, ale o zniesienie
obcigzenia wynikajacego z naktadajacych si¢ kompetencji podatkowych dwoch panstw
cztonkowskich, ktore trudno uzna¢ za uzasadnione 1 ktore, co wigcej, stanowi
przeszkode w prawidlowym funkcjonowaniu rynku wewnetrznego. Nie budzi
watpliwosci, ze podwojne opodatkowanie tych samych dochodéw w dwoch panstwach
cztonkowskich skutkuje zniechgceniem obywateli tych panstw do korzystania ze
swobod rynku wewnetrznego. Prowadzi ono do wzrostu ogdlnych obcigzen
podatkowych, zwigksza obcigzenia administracyjne oraz negatywnie wpltywa na
inwestycje, co z kolei przekltada si¢ na spadek konkurencyjnosci i1 poziomu

zatrudnienia.

Z tego wzgledu art. 293 WE (w brzmieniu sprzed wejscia w zycie Traktatu z Lizbony)
wyraznie stanowil, ze panstwa cztonkowskie w miar¢ potrzeby podejmuja migdzy sobg
rokowania w celu zapewnienia swoim obywatelom zniesienia podwdjnego
opodatkowana wewnatrz Wspolnoty. Jak przy tym wyjasnit Trybunat Sprawiedliwos$ci
w wyroku Gilly*?, zniesienie podwojnego opodatkowania jest jednym z celow

Wspolnoty. Obecnie, mimo braku odpowiednika art. 293 WE w postanowieniach

2 Wyrok Gilly, C-336/96, EU:C:1998:221, pkt 15-16.
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78.

79.

80.

TFUE, wspomniany cel z pewnoscig nie Stracil aktualnos$ci. Nie znikngly bowiem

problemy zwigzane z podwojnym opodatkowaniem.

Potwierdza to dobitnie komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego,
Rady i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z dnia 11 listopada 2011 r.

,Podwojne opodatkowanie w obrgbie jednolitego 1'ynku”33

. Komisja stwierdzita w nim,
ze ,,przy obecnym stanie prawnym [panstwa czlonkowskie] nie sa co do zasady
zobowigzane do eliminowania podwoéjnego opodatkowania” (pkt 2, str. 5),
a rownoczesnie ,,podwojne opodatkowanie jest jedng z kwestii bedacych przedmiotem
najwigkszej troski obywateli i przedsigbiorstw UE” (pkt 3, str. 6). Jak dalej wskazano
w ww. komunikacie (pkt 5.2, str. 11) ,,Komisja uwaza, ze istnieje potrzeba uzupetnienia
ram uméw o unikaniu wzajemnego opodatkowania migdzy 27 panstwami
cztonkowskimi 1 bedzie wspiera¢ dialog miedzy panstwami czlonkowskimi

w przypadku sporéw utrudniajacych zawieranie umoéw o unikaniu podwdjnego

opodatkowania.”

W przypadku wewnatrzunijnych BIT-6w zaden z powyzszych wzglgdow nie ma
zastosowania. Nie istnieje bowiem problem, taki jak niewystarczajaca ochrona
inwestorow, ktory ze wzgledu na brak odpowiednich instrumentéw unijnych moglby
stanowi¢ obiektywne uzasadnienie dla zawierania umoéw dwustronnych w tej materii.
W istocie, jak juz wyjasniono w niniejszych uwagach, ochrona inwestoréw jest 1 moze
by¢ zapewniona na gruncie prawa unijnego. Wewnatrzunijne BIT-y nie przyczyniaja si¢
do osiaggnigcie celow Unii Europejskiej, w szczegdlnosci dotyczacych funkcjonowania
rynku wewnetrznego. Przeciwnie, wewnatrzunijne BIT-y, wprowadzajagc system
ochrony konkurencyjny w stosunku do prawa unijnego, prowadzg do zakldcen

w funkcjonowaniu rynku wewnetrznego, rozbijaja jego jednolitos¢.

W rezultacie nie moze budzi¢ zdziwienia, ze w przeciwienstwie do wewnatrzunijnych
uméw UPO, Komisja FEuropejska nie tylko nie zacheca do zawierania
wewnatrzunijnych BIT-6w, ale podejmuje wysitki na rzecz wyeliminowania BIT-6w
Z obrotu prawnego. Wspomniano juz w niniejszych uwagach o postgpowaniach, jakie
Komisja wszczeta w stosunku do niektorych panstw cztonkowskich w zwigzku ze
stosowaniem wewnatrzunijnych BIT-6w (por. komunikat prasowy z dnia 18 czerwca

2015 r., cytowany w pkt 8 niniejszych uwag).

¥ KOM(2011) 712 wersja ostateczna.
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81l. Powyzsze uwagi prowadza do wniosku, ze ze wzgledu na cele, charakter
I umiejscowienie wzgledem systemu prawa unijnego, pomigdzy wewnatrzunijnymi
BIT-ami a umowami UPO nie istnieje zadne podobienstwo, ktére mogtoby uzasadniaé
zastosowanie Ww niniejszej sprawie w drodze analogii orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci dotyczacego umow UPO (w szczegdlnosci wyrokow D oraz Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation). To wlasnie ze wzgledu na te
fundamentalne ro6znice (nie za$ ze wzgledu na brak nierozerwalnego zwigzku klauzuli
arbitrazowe] z pozostalymi postanowieniami wewnatrzunijnego BIT-u, jak biednie
sugeruje sad odsylajacy w pkt 39 wniosku) ocena wewnatrzunijnych BIT-6w musi
calkowicie r6zni¢ si¢ od oceny umoé6w UPO. Nawet w przypadku pozbawienia
wewnatrzunijnych BIT-6w klauzul arbitrazowych (ktére w istocie nie sg nierozerwalne,
cho¢ stanowig centralny punkt tych umow) problem dyskryminacji nie zniknalby
catkowicie, lecz zostatby jedynie ztagodzony. Jak juz wyjasniono, réwniez klauzule
materialne wewnatrzunijnych BIT-6w =zastrzegaja dla inwestorow pochodzacych
z panstw bedacych stronami umowy przywileje niedostgpne dla inwestorow

pochodzacych z pozostatych panstw cztonkowskich.

82. W konteks$cie wewnatrzunijnych BIT-0w warto wigc siegnaé nie do orzecznictwa
dotyczacego wewnatrzunijnych umoéw UPO, lecz do orzecznictwa dotyczacego innych
uméw dwustronnych, ocenianych przez Trybunat Sprawiedliwos$ci w $wietle zasady

niedyskryminacji.

83. Wyrok Matteuci** dotyczyl belgijsko-wloskiego porozumienia kulturalnego, ktory
zastrzegat dostep do pewnych stypendiow dla obywateli panstw bgdacych stronami tego
porozumienia. W pkt 19 tego wyroku Trybunat Sprawiedliwo$ci orzekt:

Aux termes de l'article 5 du traité, les Etats membres prennent toutes mesures générales
ou particulieres propres a assurer l'exécution des obligations découlant du traité. Si,
par conséquent, l'application d'une disposition de droit communautaire risque d'étre
entravée par une mesure prise dans le cadre de la mise en oeuvre d'une convention
bilatérale, méme conclue hors du champ d'application du traité, tout Etat member est
tenu de faciliter l'application de cette disposition et d'assister, a cet effet, tout autre Etat

membre auquel incombe une obligation en vertu du droit communautaire.

¥ Wyrok Matteucci, 235/87, EU:C:1988:460.
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84.

85.

Z kolei wyrok Komisja/Belgia®® dotyczyt m.in. zgodno$ci z traktatem klauzuli
dotyczacej wiasnosci lub kontroli linii lotniczych, zawartej w Umowie dwustronnej
W dziedzinie transportu lotniczego mi¢dzy Belgia a Stanami Zjednoczonymi Ameryki.
Na podstawie tej klauzuli Belgia nie przyznata obywatelom innych panstw
cztonkowskich, a zwtaszcza liniom lotniczym 1 przedsigbiorstwom utworzonym w tych
panstwach czlonkowskich i dziatajacym w Belgii, traktowania zastrzezonego dla
podmiotéw pochodzacych z Belgii. W toku postepowania rzad belgijski wskazal, ze
zaproponowat Stanom Zjednoczonym Ameryki zmiang przedmiotowej klauzuli,
zmierzajaca do odebrania temu panstwu mozliwosci odrzucenia Wwyznaczenia
wspolnotowej linii lotniczej niebgdacej belgijska linig lotniczag. W pkt 141-143 wyroku

Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit tym niemniej:

,»(140) Wynika z powyzszego, iz wspdlnotowe linie lotnicze moga by¢ zawsze
pozbawione korzysci bedacych skutkiem umowy transportu lotniczego wigzacej
Krolestwo Belgii ze Stanami Zjednoczonymi Ameryki, podczas gdy taka korzysé
zapewnia si¢ belgijskim liniom lotniczym. W konsekwencji, wspolnotowe linie lotnicze
sg poddane dyskryminacji, ktora wyklucza ich korzystanie z traktowania narodowego

W przyjmujacym panstwie cztonkowskim, a mianowicie Krolestwie Belgii.

(141) W odroznieniu od tego, co utrzymuje Krélestwo Belgii, ta dyskryminacja
znajduje bezposrednio swoje zrodlo nie w potencjalnym zachowaniu Stanow
Zjednoczonych, ale w klauzuli dotyczacej wlasnosci lub kontroli linii lotniczych, ktéra
w sposOb precyzyjny przyznaje Stanom Zjednoczonym Ameryki prawo do takiego

zachowania.

(142) Wynika stad, iz klauzula dotyczaca wiasnosci i/lub kontroli linii lotniczych jest

sprzeczna z art. 52 traktatu.

(143) Wysilek podjety przez Krolestwo Belgii w 1995 r., aby wyeliminowaé
niezgodnos$¢ tej klauzuli z art. 52 traktatu, bez wzgledu na to jak godny pochwaty, jest
wyraznie nie wystarczajacy na to aby podda¢ w watpliwo$¢ ustalenie przyjete

W punkcie poprzednim.”

Wyrok  Gottardo® dotyczyt wlosko-szwajcarskiej umowy o zabezpieczeniu

spotecznym, ktora zastrzegala pewne przywileje w zakresie sumowania sktadek dla

% Wyrok Komisja/Belgia, EU:C:2002:628.
% Wyrok Gottardo, C-55/00, EU:C:2002:16.



Uwagi na pismie Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie C-284/16 Achmea 28

86.

obywateli panstw bedacych stronami tej umowy. Trybunat Sprawiedliwosci orzekt
w pkt 34 tego wyroku, ze ,w sytuacji, w ktorej panstwo czltonkowskie zawiera
Z panstwem trzecim dwustronng umowe¢ mi¢dzynarodowa z zakresu zabezpieczenia
spotecznego, przewidujaca, ze okresy ubezpieczenia uzyskane w panstwie trzecim bedg
uwzgledniane w celu nabycia praw do $§wiadczen emerytalnych, podstawowa zasada
réwnego traktowania zobowigzuje to panstwo cztonkowskie do przyznania obywatelom
innych panstw czlonkowskich takich samych przywilejow, z jakich korzystaja jego
obywatele na podstawie owej umowy, chyba ze moze ono przedstawi¢ obiektywne
uzasadnienie dla swej odmowy”. Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit ponadto w pkt
36-38 tego wyroku, ze takiego obiektywnego uzasadnienia (ktorym mogloby byé
naruszenie rownowagi i wzajemno$ci dwustronnej umowy mig¢dzynarodowej zawartej

pomiedzy panstwem czlonkowskim i panstwem trzecim) nie wykazano.

Wyrok Komisja/Niemcy®’ dotyczyt z kolei zgodnosci z prawem unijnym praktyki
stosowania polsko-niemieckiej umowy o oddelegowaniu pracownikow polskich
przedsiebiorstw do realizacji uméw o dzieto. Praktyka ta, stosowana przez organy
niemieckie, polegala na interpretacji stosowanego w przedmiotowej umowie terminu
,przedsiebiorstwo drugiej strony” jako ,,przedsigbiorstwo niemieckie”. W rezultacie tej
praktyki przedsigbiorstwa z innych panstw czlonkowskich, chcace wykonywac prace
w Niemczech, nie mogly (o ile nie zatozyly spotki zaleznej w Niemczech) zawieraé
umow o dzieto z polskimi przedsigbiorcami, wykorzystujac w ten sposéb w ramach
Swiadczenia ustug ustalong na mocy przedmiotowej umowy maksymalng liczbe
polskich pracownikéw niezaleznie od przepisoOw przejsciowych zawartych w akcie
0 przystapieniu. Trybunat Sprawiedliwo$ci uznal, ze taka praktyka powoduje
dyskryminacje bezposrednia, sprzeczng z art. 49 WE. W pkt 42 tego wyroku Trybunat
Sprawiedliwos$ci wskazal, ze przy wykonywaniu zobowigzan zaciggnig¢tych na
podstawie umow migdzynarodowych, zarowno gdy chodzi o umowe zawartg pomig¢dzy
panstwami cztonkowskimi, jak 1 umowe zawarta pomiedzy panstwem czionkowskim
I panstwem trzecim lub kilkoma panstwami trzecimi, panstwa cztonkowskie powinny
przestrzega¢ zobowigzan, ktdre na nich cigza na mocy prawa wspolnotowego. W pkt 44
tego wyroku Trybunat Sprawiedliwos$ci zwrécit uwage, ze stosowanie polsko-
niemieckiej umowy od chwili przystapienia Polski do Unii Europejskiej dotyczy dwoch

panstw cztonkowskich, w zwigzku z czym postanowienia tej umowy moga byc¢

" Wyrok Komisja/Niemcy, C-546/07, EU:C:2010:25.
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87.

88.

stosowane W relacjach migdzy tymi panstwami czlonkowskimi jedynie

Z poszanowaniem prawa wspolnotowego.

Przywotane wyroki potwierdzaja, ze przywileje zastrzezone w umowach dwustronnych
dla obywateli panstw bedacych stronami umowy, z wylgczeniem obywateli pozostatych
panstw czlonkowskich, co do =zasady stanowig naruszenie unijnej zasady
niedyskryminacji. Chodzi przy tym o umowy dwustronne, ktérych stosowanie moze
wptywaé, nawet posrednio 1 potencjalnie, na korzystanie ze swobod unijnych.
W przypadku uméw dwustronnych z panstwami trzecimi Trybunat Sprawiedliwosci
dopuszcza co prawda mozliwos$¢ obiektywnego uzasadnienia odmiennego traktowania
ze wzgledu na konieczno$¢ zachowania rownowagi | wzajemnosci umowy. Tego typu
uzasadnienie nie moze mie¢ jednak zastosowania do wewnatrzunijnych BIT-6w. Sg to
umowy mig¢dzy panstwami czlonkowskimi, ktore moglyby byé stosowane jedynie
Z poszanowaniem prawa unijnego. Nie istnieje tez zadne obiektywne uzasadnienie dla
wynikajacego z tych umow uprzywilejowania niektorych inwestorow. Pozostaje zatem
do rozwazenia pytanie, czy przywileje wynikajace z wewnatrzunijnych BIT-ow
(W szczegolnosci z klauzuli arbitrazowej) moglyby zostaé rozszerzone na wszystkich
unijnych inwestoréw, i czy w ten sposéb mozliwe bytoby zapobiezenie dyskryminacji,

ktorej zrodlem sg BIT-y.

111.6. Brak mozliwosci usuniecia dyskryminacji w drodze rozszerzenia praw

wynikajacych z BIT-0w na wszystkich przedsi¢biorcow unijnych

Sad odsylajacy stwierdzit w pkt 41 wniosku odsytajacego, ze zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu Sprawiedliwosci obrona przed udzielaniem korzysci, ktore dyskryminujg
podmioty trzecie, przebiega co do zasady w ten sposob, ze osoby pokrzywdzone maja
prawo do takiego samego traktowania oraz stosowania tych samych przepisow, jakie
przystuguja osobom uprzywilejowanym. Zdaniem tego sadu dyskryminacja inwestorow
z innych panstw czltonkowskich wskutek dziatania klauzuli arbitrazowej zawartej
W wewnatrzunijnym Bicie powinna by¢ zlikwidowana w ten sposob, Ze tym inwestorom
nalezaloby umozliwi¢ taki sam dostep do sagdownictwa polubownego w przypadku

sporéw ze Stowacja lub z Holandia.
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89.

90.

91.

92.

93.

Sugerowany przez sad odsytajacy sposob rozwigzania problemu dyskryminacji znajduje

potwierdzenie w orzecznictwie Trybunahu Sprawiedliwosci®®.

Rzeczpospolita Polska zauwaza jednak, ze nawet gdyby zaproponowany przez sad
odsytajacy sposob rozwigzania problemu dyskryminacji inwestorow byl praktycznie
mozliwy do zastosowania w przypadku wewnatrzunijnych BIT-6w, quod non, nie
zmienia to faktu aktualnej niezgodnos$ci wewnatrzunijnych BIT-ow, ktora istniataby
w dalszym ciaggu do czasu wprowadzenia w zycie tego hipotetycznego remedium. Nie

powinno to zatem wpltywac na odpowiedz na trzecie pytanie.

Ponadto, nawet gdyby zaproponowany sposob byt praktycznie mozliwy, quod non,
pojscie ta droga poglebitoby drastycznie inny problem zwigzany z wewnatrzunijnymi
BIT-ami, a mianowicie problem zachowania autonomicznego charakteru prawa
unijnego. Zatéozmy bowiem przez chwile, ze wszystkie wewnatrzunijne BIT-y
(i wszystkie klauzule arbitrazowe w nich zawarte) maja zastosowanie do wszystkich
inwestorow unijnych. W praktyce oznaczaloby to, ze istotny obszar regulacji prawa
unijnego (i to obszar znajdujacy si¢ w samym sercu tej regulacji, poniewaz dotyczacy
transgranicznej dziatalnosci gospodarczej 1 podstawowych swobod rynkowych) zostat
wylaczony spod oddziatywania prawa unijnego i1 bedzie ksztattowany odtad w drodze
orzecznictwa arbitrazowego, z bardzo slabg 1 jedynie incydentalng mozliwoscia

korygowania tego orzecznictwa przez sady powszechne 1 Trybunat Sprawiedliwosci.

Przede wszystkim jednak, niezaleznie od powyzszych zastrzezen wstgpnych,
zaproponowany przez sad odsylajacy sposob rozwigzania problemu dyskryminacji
inwestorow nie jest praktycznie mozliwy do wprowadzenia w zycie W przypadku
wewnatrzunijnych BIT-6w. Sposdb ten ma racj¢ bytu na gruncie prawa unijnego, lecz

nie na gruncie wewnatrzunijnych BIT-6w.

Na gruncie prawa unijnego obywatel unijny, ktory uwaza, ze jest dyskryminowany (na
przyktad przez panstwo cztonkowskie, w ktorym zamieszkuje nie bedac jego
obywatelem, w stosunku do obywateli tego panstwa) moze wszcza¢ postepowanie przed
sagdem powszechnym tego panstwa i domagac si¢ traktowania takiego samego, jakie jest
przyznane obywatelom tego panstwa, powotujac si¢ wprost na unijng zasade
niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa. Sady powszechne powinny,

stosujgc bezposrednio wspomniang zasade, powinny przyznac tej osobie takie samo

% por. np. wyrok Forcheri, 152/82, EU:C:1983:205.



Uwagi na pismie Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie C-284/16 Achmea 31

94.

95.

96.

97.

traktowanie, za$§ w razie watpliwosci w zakresie wykladni prawa unijnego moga

poprosi¢ Trybunat Sprawiedliwosci o ich wyjasnienie w trybie prejudycjalnym.®®

Na gruncie wewnatrzunijnego BIT-a taka metoda nie moze zadziataé. Przyktadowo,
inwestor polski dziatajagcy na Malcie (Polsk¢ nie wigze z Maltg wewnatrzunijny BIT)
nie mogtby wszcza¢ przeciwko Malcie postepowania arbitrazowego na podstawie BIT-
u holendersko-maltanskiego, powolujac si¢ na zasade niedyskryminacji wzglgdem

inwestorow holenderskich.

Brak takiej mozliwo$ci, w $wietle tego, co juz napisano w niniejszych uwagach na
temat orzecznictwa trybunalow arbitrazowych, jest oczywisty. Trybunaty arbitrazowe
dzialaja na podstawie umowy miedzynarodowej, jaka jest wewnatrzunijny BIT, i s3
zwigzane zakresem tej umowy, w tym jej zakresem podmiotowym. Zakres jurysdykcji
trybunatow arbitrazowych okresla tre§¢ tych umoéw, interpretowana w $wietle prawa
migdzynarodowego, w tym w S$wietle Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow.
W postanowieniach prawa mi¢dzynarodowego nie ma podstaw prawnych do tego, aby
w drodze domniemania badz analogii rozszerza¢ zakres podmiotowy lub przedmiotowy
ochrony przewidzianej w dwustronnej umowie mi¢dzynarodowej, wbrew jej literze, na
podmioty pochodzace z panstw niebgdacych stronami tej umowy. Rozszerzanie zakresu
podmiotowego wewnatrzunijnych BIT-6w na wszystkich inwestorow unijnych byloby
wigc nie do zaakceptowania dla trybunatow arbitrazowych, a co wigcej, brak akceptacji

dla takiej praktyki jest z perspektywy tych trybunatéw w petni uzasadniony.

Tego rodzaju rozszerzenie zakresu podmiotowego wewnatrzunijnych BIT-6w (klauzul
arbitrazowych w nich zawartych) narazatoby rozstrzygni¢cia co najmniej niektorych
trybunatéw arbitrazowych na uchylenie ze wzgledu na wykroczenie poza zapis na sad
polubowny. Nie jest wykluczone, ze mogloby to w konsekwencji skutkowac rowniez
odpowiedzialnoscia  odszkodowawcza samych arbitrow, badz przynajmniej

obowigzkiem zwrotu przez nich kosztéw postgpowania.

Problem dyskryminacji inwestordw z pozostatych panstw cztonkowskich oczywiscie
nie moglby tez zosta¢ rozwigzany w drodze jednostronnego zapewnienia przez panstwo
cztonkowskie wszystkim inwestorom prowadzacym inwestycje na jego terytorium
mozliwo$ci powotywania si¢ przed sadami powszechnymi tego panstwa na

wewnatrzunijny BIT zawarty przez to panstwo (czyli na materialne klauzule ochronne

% Por. np. wyrok Martinez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217.
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98.

99.

tego BIT-u). Mozliwos¢ powotywania si¢ przed sadami powszechnymi na klauzule
materialne BIT-u jako Zywo nie jest tym samym, co mozliwos$¢ uruchomienia procedury
arbitrazowej na podstawie tego BIT-u. Jak juz wyjasniono w niniejszych uwagach,
dyskryminacja wynikajgca z wewnatrzunijnych BIT-0w w wymiarze proceduralnym
polega na braku mozliwosci wyboru miedzy sadem powszechnym a trybunatem
arbitrazowym, a co za tym idzie, na braku dostepu do preferowanej przez inwestorow
Sciezki dochodzenia roszczen. Chodzi zreszta nie tylko o mozliwo$¢ wyboru $ciezki
proceduralnej, ale i metody orzekania. Jak juz wskazano, trybunaty arbitrazowe
orzekaja na podstawie wewnatrzunijnego BIT-u, abstrahujac od prawa krajowego
i unijnego, ktore czgsto traktuja jedynie jako element staniu faktycznego. Sady
powszechne zwigzane sg zasadg pierwszenstwa prawa unijnego i co za tym idzie,

stosujg pro-unijng metod¢ wyktadni.

Powyzsze uwagi prowadza do wniosku, ze jedynym skutecznym sposobem rozwigzania
problemu dyskryminacji wynikajacej z wewnatrzunijnych BIT-6w wydaje si¢
zaprzestanie stosowania tych BIT-ow — czyli uznanie co najmniej ich klauzul
arbitrazowych za nieznajdujace zastosowania (inapplicable) — lub po prostu ich
rozwigzanie i objgcie inwestoréw ochrona wylacznie w ramach prawa unijnego. Do
kwestii bezskuteczno$ci wewnatrzunijnych BIT-06w w kontekscie rozstrzygnigcia
obecnej sprawy Rzeczpospolita Polska powrdci jeszcze na zakonczenie niniejszych
uwag. Jezeli za§ chodzi o rozwigzanie wewnatrzunijnych BIT-6w, w tej kwestii
pozadane byloby porozumienie wszystkich panstw cztonkowskich. Nalezy mie¢ przy
tym na wzgledzie, ze rozwigzanie wewnatrzunijnych BIT-6w musi by¢ dokonane

z zachowaniem wymagan wynikajacych z prawa migdzynarodowego.

IV. PYTANIE PIERWSZE

Zgodnie z art. 344 TFUE ,,panstwa cztonkowskie zobowigzujg si¢ nie poddawac sporow
dotyczacych wyktadni lub stosowania Traktatow procedurze rozstrzygania innej niz
wnich przewidziana”. Celem art. 344 TFUE jest zapewnienie, aby umowy
mi¢dzynarodowy zawierane przez panstwa cztonkowskie nie naruszaty struktury
kompetencyjnej okreslonej w traktatach i tym samym autonomii systemu prawnego

Unii, nad ktorej przestrzeganiem czuwa Trybunat Sprawiedliwoéci.40

“0 por. opinia 2/13, EU:C:2014:2454, pkt 201.
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Jak wynika z wuwag dotyczacych pytania trzeciego, klauzule materialne
wewnatrzunijnych BIT-6w pokrywaja si¢ z postanowieniami TFUE, nawet jezeli

ustanawiajg odmienny standard ochrony inwestoréw.

Utrzymywanie w mocy wewnatrzunijnego BIT-u oznacza wi¢c przynajmniej zgod¢ na
to, ze spory dotyczace wykladni lub stosowania Traktatow moga by¢ poddawane
procedurze arbitrazowej (co gorsza, oznacza to roOwniez zgode na to, ze spory, ktore
powinny by¢ rozstrzygane w $wietle Traktatéw 1 prawa unijnego, moga by¢
rozstrzygane z ich pominigciem). Nie ulega watpliwosci, ze procedura arbitrazowa
ustanowiona w wewnatrzunijnych BIT-ach nie jest procedurg rozstrzygania sporow

przewidziang w Traktatach.

Sad odsytajacy wskazal w pkt 20 1 21 wniosku, ze przeciwko zastosowaniu art. 344
TFUE do sporu migdzy panstwem czlonkowskim a inwestorem z innego panstwa
cztonkowskiego przemawia okoliczno$¢, iz taki spdér nie moze by¢ rozstrzygany
W postepowaniu przed sadem Unii. Zdaniem sadu odsytajacego uprawnienie lub
obowigzek saddéw krajowych skierowania pytania prejudycjalnego nie jest procedura

rozstrzygania sporow przewidziang w Traktatach w rozumieniu art. 344 TFUE.
Rzeczpospolita Polska nie zgadza si¢ z tym stanowiskiem.

Zgodnie z art. 19 TUE panstwa czionkowskie ustanawiajg $rodki niezbedne do
zapewnienia skutecznej ochrony prawnej w dziedzinach objetych prawem unijnym. Jak
wynika z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci, Traktaty ustanawiaja
kompletny system ochrony sadowej, przy czym kontrola poszanowania prawa unijnego
zapewniania jest zarowno przez Trybunatl Sprawiedliwosci, jak i przez sady panstw
cztonkowskich.*! Sady panstw cztonkowskich (sady powszechne) nie tylko zatem sg
jednoczesnie sadami unijnymi, ale stanowia podstawowy element systemu ochrony

sagdowej, przewidzianego w Traktatach.

Oznacza to, ze Traktaty przewiduja procedur¢ sadowg, w ktorej inwestor moze
dochodzi¢ roszczen odszkodowawczych przyshugujacych mu wzgledem panstwa
cztonkowskiego. Procedurg tg jest mianowicie skarga do sadu powszechnego, ktéry ma
mozliwo$§¢ lub obowiazek zadania pytan prejudycjalnych do  Trybunatu

Sprawiedliwosci.

“ Por. np. wyrok T & L Sugars i Sidul A¢iicares/Komisja, C-456/13 P, EU:C:2015:284, pkt 45 i orzecznictwo
tam przywotane.
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Nalezy z kolei rozwazy¢, czy art. 344 TFUE ma zastosowanie do sporéw miedzy
panstwem cztonkowskim a jednostkg (inwestorem), czy tylko do sporéw miedzy
samymi panstwami czlonkowskimi. Brzmienie tego postanowienia nie daje
jednoznacznej odpowiedzi na to pytanie, chociaz przemawia raczej na rzecz pierwszej
ztych opcji, a zatem za szerokag wykladnig. Postanowienie to zakazuje bowiem
panstwom cztonkowskim ,,poddawania sporéw”, nie za$ ,,poddawania sporéw miedzy
sobg”. Gdyby art. 344 TFUE dotyczyt wylacznie sporow miedzy panstwami
cztonkowskimi, autorzy Traktatu zapisaliby to wyraznie w jego tresci, podobnie jak
uczynili to na przyktad w art. 273 TFUE, ktory stanowi wtasnie o ,,sporach migdzy
panstwami cztonkowskimi”. Artykut 344 TFUE zostat jednak sformulowany odmiennie
niz art. 273 TFUE, co przemawia za jego szerszg interpretacjg. Nalezy wigc przyjac, ze
drugg strong sporu, ktorego panstwo cztonkowskie nie powinno poddawaé procedurze
nieprzewidzianej w Traktatach, moze by¢ zar6wno inne panstwo cztonkowskie, jak

I podmiot niebedacy panstwem, w tym przedsiebiorca.

Wyktadnia systemowa art. 344 TFUE potwierdza powyzszy wniosek. Zdaniem
Rzeczypospolitej Polskiej postanowienie to nalezy interpretowa¢ w Swietle
podstawowych zasad prawa unijnego, takich jak zasady pierwszenstwa, jednolitosci
I skutecznos$ci prawa unijnego, oraz zasada rownego traktowania. Jak wynika z uwag
dotyczacych pytania trzeciego, stosowanie procedury arbitrazowej przewidzianej
w wewnatrzunijnych BIT-ach moze prowadzi¢ do naruszenia podstawowych zasad

prawa unijnego, a w konsekwencji do podwazenia autonomii systemu prawnego Unii.

Sad odsytajacy w pkt 24 wniosku przywotat opini¢ 1/09*. Trybunal Sprawiedliwosci
orzekl w niej (pkt 63), ze utworzeniu sadu patentowego nie moze stanag¢ na
przeszkodzie art. 344 TFUE, poniewaz postanowienie to ogranicza si¢ do zakazania
panstwom cztonkowskim poddawania sporow dotyczacych wyktadni lub stosowania
traktatow procedurze rozstrzygania innej niz w nich przewidziana. Natomiast
wlasciwos¢, ktora zgodnie z projektem porozumienia miataby zosta¢ przyznana sagdowi
patentowemu, dotyczytaby jedynie zwigzanych 2z patentami sporow miedzy

jednostkami.

W tym kontekscie Rzeczpospolita Polska zwraca jednak uwage, ze pomigdzy niniejsza
sprawg a sprawg rozstrzygang przez Trybunal Sprawiedliwosci w opinii 1/09 wystepuja

pewne rdznice, ktore moglyby uzasadnia¢ odmienng ocen¢ obu przypadkow w $wietle

%2 Opinia 1/09, EU:C:2011:123.
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111.

112.

113.

art. 344 TFUE. Po pierwsze, przedmiotem oceny w opinii 1/09 byl system rozstrzygania
sporow wylacznie miedzy jednostkami, nie za$§ miedzy jednostkag a panstwem
cztonkowskim. Po drugie, sad powotany na mocy porozumienia analizowanego w opinii
1/09 uzyskal mozliwos¢ zadawania do Trybunatu Sprawiedliwos$ci pytan
prejudycjalnych, co gwarantowalo jednolito§¢ wyktadni i stosowania prawa Unii. Po
trzecie, naruszenie art. 344 TFUE bylto w opinii 1/09 analizowane w kontekscie art. 262
TFUE, ktory przewiduje jedynie mozliwo$¢ przyznania Trybunatowi Sprawiedliwo$ci
jurysdykcji w odniesieniu do sporéw dotyczacych praw wiasnosci intelektualnej,
azatem nie przesadza o wylgcznej wihasciwosci Trybunatu Sprawiedliwosci w tej

dziedzinie.

W niniejszej sprawie mamy do czynienia z systemem rozstrzygania sporow w obszarze
zastosowania prawa unijnego, utworzonym przez panstwa cztonkowskie na mocy
umowy dwustronnej, ktory moze przynajmniej po czg¢sci obejmowaé spory dotyczace
wyktadni lub stosowania Traktatow i ktory jest konkurencyjny, nie za$ komplementarny
w stosunku do procedur przewidzianych w Traktatach. Jest to zatem system, ktory

pozostaje w sprzecznosci z art. 344 TFUE.

V. PYTANIE DRUGIE

Zgodnie z art. 267 TFUE Trybunat Sprawiedliwosci jest wlasciwy do orzekania
w trybie prejudycjalnym o wyktadni Traktatow oraz o waznosci i wyktadni aktow
instytucji unijnych. W przypadku gdy pytanie z tym zwigzane jest podniesione przed
sagdem jednego z panstw czlonkowskich, sagd ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej
kwestii jest niezbedna do wydania wyroku, zwroci¢ si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci
z wnioskiem 0 rozpatrzenie tego pytania. Sad krajowy, ktorego orzeczenia nie podlegaja
zaskarzeniu wedtug prawa wewngetrznego, jest w takim przypadku zobowigzany wnie$¢

sprawe do Trybunatu Sprawiedliwosci.

Artykut 267 TFUE, lacznie z art. 344 TFUE, ma na celu zapobieganie rozbiezno$ciom

w wykladni prawa unijnego, zapewnienie jednolitosci i skuteczno$ci tego prawa.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci wynika, ze sady arbitrazowe

nie sg uprawnione do zadawania pytan prejudycjalnych w trybie art. 267 TFUE.*®

* por. np. wyrok Denuit i Cordenier, C-125/04, EU:C:2005:69.
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Roéwnoczesnie jednak system prawa unijnego nie wyklucza co do zasady mozliwosci
dochodzenia roszczen przed sadami polubownymi. Z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci wynika jedynie, ze sad krajowy (powszechny) rozpatrujacy wniosek
0 uchylenie, uznanie lub stwierdzenie wykonalnosci wyroku sagdu polubownego, ktéry
zgodnie z krajowymi przepisami proceduralnymi jest obowigzany dokona¢ z urz¢du
oceny zgodno$ci tego wyroku z krajowymi zasadami porzadku publicznego (ordre
public), jest réwniez zobowigzany do dokonania oceny zgodnos$ci z przepisami
unijnymi, zgodnie z zasada rownowaznosei.** Jak trafnie wskazuje sad odsytajacy w pkt
32 wniosku, dopuszczalne jest zatem ograniczenie kompetencji kontrolnych sadéw

krajowych nad orzecznictwem arbitrazowym.

Wydaje si¢ jednak, ze ten ograniczony zakres kontroli sadow powszechnych
(a w rezultacie takze Trybunatu Sprawiedliwo$ci) nad orzecznictwem arbitrazowym,
akceptowalny w przypadku typowego arbitrazu, to znaczy wowczas gdy podmioty
prywatne w drodze prywatnej umowy poddaja pod rozstrzygnigcie sadu polubownego
wzajemne spory, jest znacznie trudniejszy do zaakceptowania w sytuacji, gdy to
panstwo czlonkowskie tworzy w drodze umowy migdzynarodowej specjalny system
orzecznictwa arbitrazowego, wylaczajacy pewien znaczny obszar spraw objetych

zakresem prawa unijnego spod jurysdykcji sadéw powszechnych.

W takim przypadku nie mamy juz do czynienia z poszczegdlnymi orzeczeniami
arbitrazowymi, ktére moga by¢ kontrolowane (réwniez pod wzgledem zgodnosci
Z prawem unijnym) w ograniczonym zakresie w oparciu o klauzule porzadku
publicznego. Mamy natomiast do czynienia z rozwigzaniem systemowym, ktore jako
takie pozbawia sady powszechne w nadmiernym stopniu kompetencji w zakresie
wyktadni i stosowania prawa unijnego, zas$ Trybunal Sprawiedliwosci — kompetencji do
wyktadni tego prawa w trybie prejudycjalnym. Stosowana na etapie postarbitrazowym
klauzula porzadku publicznego stanowi tylko ultimum refugium i w przypadku
specjalnego systemu orzecznictwa arbitrazowego jaki tworzg wewnatrzunijne BIT-y nie
mozna traktowaé jej jako narzedzia zapewniajacego dostateczng kontrole nad

zgodno$cig tego orzecznictwa z prawem unijnym.

Pomimo oczywistych roznic, uderzajace sa podobienstwa pomiedzy systemem

orzecznictwa arbitrazowego tworzonego przez wewngtrzunijne BIT-y oraz systemem

* por. wyroki Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269, pkt 41; oraz Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08,
EU:C:2009:615, pkt 53.
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rozstrzygania sporéw patentowych, ktéry zostat zakwestionowany przez Trybunat

Sprawiedliwoéci w opinii 1/09%.

118. W obu przypadkach system alternatywny wobec sadownictwa panstw cztonkowskich

(sagdownictwa powszechnego) zostat ustanowiony w drodze uméw mig¢dzynarodowych.

119. W obu przypadkach spod jurysdykcji sagdownictwa powszechnego zostaly wytgczone

szerokie dziedziny objete zakresem prawa unijnego.

120. W obu tez przypadkach alternatywny system sadownictwa powodowal zasadnicze
trudno$ci w przypisaniu jakiemukolwiek panstwu cztonkowskiemu odpowiedzialno$ci
za orzeczenia sagdow (arbitrazowych badz patentowych) naruszajace prawo unijne. Co
gorsza, w przypadku inwestycyjnego orzecznictwa arbitrazowego orzeczenia
naruszajace prawo unijne sg co do zasady wigzace w stosunku do panstwa bedacego

strong postgpowania.

121. Trybunat Sprawiedliwo$ci w pkt 89 opinii 1/09 stwierdzit: ,,W konsekwencji planowane
porozumienie, przewidujac przyznanie wylacznej wiasciwosci do rozstrzygania
okreslonych rodzajow powddztw wnoszonych przez jednostki w dziedzinie patentu
wspolnotowego oraz do dokonywania wyktadni i stosowania prawa Unii w tej
dziedzinie mig¢dzynarodowemu organowi sadowemu, ktéry nie jest osadzony
w instytucjonalnych i sgdowniczych ramach Unii, pozbawiloby sady panstw
cztonkowskich ich kompetencji w zakresie dokonywania wyktadni i stosowania prawa
Unii, a Trybunal jego wiasciwosci do udzielania w ramach trybu prejudycjalnego
odpowiedzi na zadawane przez te sady pytania, a W rezultacie zmienitoby kluczowe dla
zapewnienia istoty prawa Unii kompetencje instytucji Unii i panstw czlonkowskich
przyznane im na mocy traktatow.” Zdaniem Rzeczypospolitej Polskiej powyzsza teza
opinii 1/09 moze mie¢ w drodze analogii zastosowanie do oceny systemu orzecznictwa
arbitrazowego, funkcjonujacego na podstawie Kklauzul arbitrazowych zawartych

w wewnatrzunijnych BIT-ach.

V1. UWAGI KONCOWE

122. Na zakonczenie niniejszych uwag nalezy pokrotce rozwazy¢ skutki wyroku w obecnej
sprawie, w przypadku gdyby Trybunat Sprawiedliwos$ci orzekt o niezgodnosci klauzul

arbitrazowych zawartych w wewnatrzunijnych BIT-ach z postanowieniami TFUE.

* EU:C:2011:123.
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W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze w obecnym stanie prawnym wyrok trybunatu
arbitrazowego wydany na podstawie wewnatrzunijnego BIT-u, moze podlega¢ kontroli
w $wietle klauzuli porzadku publicznego, w postgpowaniu przed sadem powszechnym
w przedmiocie uchylenia, uznania lub stwierdzenia wykonalnosci tego wyroku.
Kontrola ta ma charakter kazuistyczny i wymaga indywidualnej oceny kazdego
przypadku. Jeszcze raz warto podkresli¢, ze do etapu postarbitrazowego moze tez

W ogolne nie dojs¢ w danej sprawie.

O ile klauzula porzadku publicznego, obejmujaca przypadki naruszenia podstawowych
zasad porzadku prawnego panstwa czlonkowskiego, w tym prawa unijnego, moze
stanowi¢ wlasciwe remedium w sytuacji wadliwej tresci danego orzeczenia
arbitrazowego badz btednej oceny istnienia jurysdykcji przez trybunat arbitrazowy,
0 tyle klauzula ta nie moze stanowi¢ takiego remedium w sytuacji, gdy orzeczenie
zapadto na podstawie wadliwej klauzuli arbitrazowej. Postepowanie przed sadem
powszechnym w przedmiocie uchylenia, uznania lub stwierdzenia wykonalnosci
wyroku trybunatu arbitrazowego obejmuje wylacznie badanie podstawowych kwestii
dotyczacych wazno$ci oraz zakresu zapisu na sad polubowny, jak réwniez badanie
naruszenia podstawowych zasad porzadku prawnego. Zapewnienie prawu Unii
Europejskiej effet utile wymaga wigc co najmniej zmiany plaszczyzny kontroli wyroku
arbitrazowego — tak, aby podda¢ go kontroli pod katem braku skutecznosci zawartej

w Bicie klauzuli arbitrazowe;.

Reasumujac, orzeczenie przez Trybunal Sprawiedliwo$ci, ze stosowanie klauzuli
arbitrazowej jest niezgodne z postanowieniami TFUE, w szczegdlnos$ci z art. 18 TFUE,
przeniostoby postepowanie postarbitrazowe przed sagdem powszechnym z plaszczyzny
kazuistycznej oceny danego orzeczenia arbitrazowego w $wietle klauzuli porzadku
publicznego na plaszczyzng oceny wadliwo$ci klauzuli arbitrazowej (i tym samym
wadliwosci koncepcji tzw. standing offer of arbitration)®®. W istotnym stopniu
wzmocnitoby to skuteczno$¢ ochrony przed naruszeniami art. 18 TFUE, umozliwiajac
pozwanemu panstwu czlonkowskiemu (znacznie skuteczniej niz dotychczas) na

podniesienie zarzutu niewlasciwosci trybunatu arbitrazowego.

% Chodzi 0 wadliwo$¢ panstwowej oferty arbitrazu zawartej w klauzuli, ktora z uwagi na sprzeczno$é
z art. 18 TFUE nie moze by¢ podtrzymywana. Artykut 18 TFUE sprzeciwia si¢ uznawaniu tej oferty za wiazaca,
a tym samym stoi na przeszkodzie jej akceptacji.
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Rzeczpospolita Polska uwaza ponadto, ze skutki wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
W niniejszej sprawie (gdyby stwierdzal on niezgodno$¢ klauzuli arbitrazowej
z postanowieniami TFUE) oraz sposob wykonania tego wyroku powinny zostaé
mozliwie dokladnie okreslone w samym wyroku, tak aby zapewni¢ jego maksymalng
uzyteczno$¢. Wydaje si¢ rowniez, ze skutki tego wyroku nie powinny prowadzi¢ do

podwazania orzeczen arbitrazowych zapadtych w przesziosci.

VIil. PROPOZYCJA ROZSTRZYGNIECIA

W zwiagzku z argumentacja przedstawiong powyzej, Rzeczpospolita Polska proponuje
Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej udzielenie nast¢pujacych odpowiedzi

na pytania sagdu odsytajacego:

Na pytanie 1:

Artykul 344 TFUE sprzeciwia si¢ uregulowaniu w dwustronnej umowie dotyczacej
ochrony inwestycji zawartej pomiedzy panstwami czlonkowskimi (tzw.
wewnatrzunijny BIT), zgodnie z ktérym inwestor umawiajacego si¢ panstwa
w przypadku sporow dotyczacych inwestycji w drugim umawiajacym si¢ panstwie
moze wszczg¢ przeciwko ostatniemu wymienionemu panstwu postepowanie przed
sadem polubownym, jezeli umowa o ochronie inwestycji zostala zawarta przed
przystapieniem jednego z umawiajgcych si¢ panstw do Unii, ale postepowanie

przed sadem polubownym zostalo wszcz¢te dopiero po przystapieniu.
Na pytanie 2:

Artykul 267 TFUE sprzeciwia si¢ stosowaniu takiego uregulowania.

Na pytanie 3:

Artykul 18 akapit pierwszy TFUE sprzeciwia si¢ stosowaniu takiego uregulowania

w okolicznosciach opisanych w pytaniu pierwszym.

Bogustaw Majczyna

Pelnomocnik Rzeczypospolitej Polskiej





