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Opinia merytoryczna
Przedmiot dokumentu UE

m Tre$¢ dokumentu UE

Celem dokumentu jest zawarcie w imieniu Unii Europejskiej Konwencji
Narodéw Zjednoczonych dotyczgcej przejrzysto$ci w umownych postepowa-
niach arbitrazowych miedzy inwestorem a panstwem (dalej: konwencja doty-
czgca przejrzystosci, konwencja) oraz upowaznienie panstw czlonkowskich do
indywidualnego przystapienia do tej konwencji. Konwencja dotyczaca przej-
rzysto$ci ma stosowac sie do sporéw rozstrzyganych w postepowaniu arbitra-
zowym na podstawie traktatow inwestycyjnych zawartych przed 1 kwietnia
2014 r. Istotg konwencji dotyczacej przejrzystosci jest umozliwienie stosowa-
nia Zasad dotyczacych przejrzystosci w odniesieniu do rozstrzygania sporéw
miedzy inwestorem a panstwem, ktore zostaly przyjete przez Komisje ONZ
ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (UNCITRAL) 10 lipca 2013 r.1 za-
twierdzone przez Zgromadzenie Ogolne Narodéw Zjednoczonych 16 grudnia
2013 r. rezolucja nr 68/109 (dalej: zasady przejrzystosci, ZP) w sporach obje-
tych dwustronnymi traktatami inwestycyjnymi (bilateral investment treaties —
BIT) zawartymi przed 1 kwietnia 2014 r.

Zasady przejrzystosci, zgodnie z ich art. 1, majg zastosowanie do roz-
strzygania sporow miedzy inwestorem a panstwem na podstawie traktatow
inwestycyjnych (BIT), zawartych po 1 kwietnia 2014 r. Zasady przejrzystosci
przewiduja, ze: najwazniejsze dokumenty z postepowania miedzy inwestorem
a panistwem bedg podawane do wiadomosci publicznej (zaréwno decyzje try-
bunatu, jak i oswiadczenia stron), przestuchania bedg otwarte dla publiczno-
sci, a zainteresowane podmioty niebedgce stronami bedg mogly wypowiadac sie
przed trybunatem. W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze konwencja dotyczaca
przejrzystosci zapewnia retroaktywnos¢ zasad przejrzystosci.

B Geneza i kontekst dokumentu UE

Rosngca w drugiej polowie XX wieku liczba inwestycji zagranicznych
powoduje konieczno$¢ zapewnienia inwestorom zagranicznym efektywnej
ochrony w ich relacjach z panstwami dla nich obcymi, na terytorium ktérych
lokowane sg inwestycje (panstwa przyjmujace). Zaowocowalo to intensyw-
nym rozwojem sieci dwustronnych traktatéow, ktorych celem bylo zapewnie-
nie ochrony inwestycjom zagranicznym. Stosunki miedzy inwestorami zagra-
nicznymi i panstwami przyjmujacymi staly si¢ przedmiotem zainteresowania
przedstawicieli nauki prawa migdzynarodowego publicznego. Powstata szcze-
golna dyscyplina w nauce prawa miedzynarodowego publicznego nazywana
»miedzynarodowym prawem inwestycyjnym’”
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Przedmiot niniejszej opinii jest $cisle zwigzany z trybem, w jakim rozpo-
znawane s3 spory z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycyjnego. Spory
z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycyjnego sa rozpoznawane w trybie
arbitrazowym. Jest to spowodowane z jednej strony przez nieche¢ inwestoréw
zagranicznych do wnoszenia powodztw przeciwko panstwom przyjmujacym
przed ich wlasne sady panstwowe, a z drugiej strony przez brak mozliwosci po-
zwania panstwa przyjmujacego przed sad panstwowy innego panstwa z uwa-
gi na wynikajacy ze zwyczaju miedzynarodowego immunitet jurysdykcyjny
panstwa®. Obowigzywanie tej normy zwyczajowej zostalo w ostatnim czasie
potwierdzone przez Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwo$ci w wyro-
ku z 3 lutego 2012 r. wydanym ze skargi Niemiec przeciwko Wlochom, przy
udziale Grecji, w sprawie immunitetu jurysdykcyjnego panstwa’. Identyczne
stanowisko w tym zakresie prezentuje Sad Najwyzszy*.

Postepowanie arbitrazowe charakteryzuje sie tym, ze jest co do zasady
niejawne dla innych podmiotéw niz strony postepowania. Zasade poufnosci
postepowania arbitrazowego wywodzi si¢ z samej natury tej instytucji oraz
prywatnego charakteru sporu, jaki jest rozpoznawany w tym trybie®. Nie jest
to zasada bezwzgledna i moze by¢ przedmiotem odmiennych rozstrzygnieé
w regulaminach stalych sagdéw arbitrazowych albo w umowach o arbitraz. In-
formacje o wszczgciu postepowania, jego przebiegu oraz wyniku, jak réwniez
tres¢ znajdujacych sie w aktach postepowania dokumentdw nie sg publicznie
dostepne. Zasada poufnos$ci odnosi si¢ réwniez do posiedzen sagdéw arbitra-

2 P. Grzegorczyk, Immunitet paristwa w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2010,

s. 133-136; M. Menkes, Immunitet jurysdykcyjny i egzekucyjny paristwa. Komen-
tarz do Konwencji NZ o immunitecie jurysdykcyjnym paristw i ich mienia oraz Eu-
ropejskiej konwencji o immunitecie paristwa, Warszawa 2013, s. 25; R. Sonnenfeld,
Immunitet parnistwa a obecne i przewidywane problemy migdzynarodowoprawne
stosunkow Polski z glownymi panistwami kapitalistycznymi, Warszawa 1989, s. 21-
22; ]. Sutor, Immunitet patnistwa, Warszawa 2011, s. 63; por. réwniez: wyrok SN
z 2 marca 1926 r., R 133/26, OSP 1926, poz. 418; postanowienie SN z 13 marca
2008 r., ITI CSK 293/07, OSNC-ZD 2009/2/33; postanowienie SN z 29 pazdziernika
2010 r., IV CSK 465/09, OSP 2011, nr 7-8, poz. 82; W. Czaplinski, Glosa do posta-
nowienia SN z dnia 29 pazdziernika 2010 roku, IV CSK 465/09, OSP 2011, nr 7-8,
poz. 82, s. 564-572; J. Forystek, Glosa do postanowienia SN z dnia 29 pazdziernika
2010 roku, IV CSK 465/09, ,,Palestra” 2011, nr 11-12, s. 115 i n.; P. Lewandowski,
Glosa do postanowienia z dnia 29 X 2010 roku, IV CSK 465/09, ,,Panstwo i Prawo”
2011, nr 10, s. 133-134; M. Stiirner, Immunitet paristwa w sprawach o odszkodowa-
nie z tytutu zbrodni wojennych. Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia
29 pazdziernika 2010 r. (IV CSK 465/09), ,,Polski Proces Cywilny” 2011, nr 3, s. 158.

> http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16883.pdf [dostep 5 marca 2015 r.].

*  Postanowienie SN z 29 pazdziernika 2010 r., sygn. akt IV CSK 465/09.

M. Hauser-Morel, T. Wisniewski [w:] System prawa handlowego. Tom 8. Arbitraz

handlowy, A. Szumanski (red.), Warszawa 2010, s. 463.
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zowych rozstrzygajacych spory inwestycyjne w ramach Miedzynarodowe-
go Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (ICSID)°. Nawet jednak
w wypadku niejawno$ci postegpowania strony moga wyrazi¢ zgode na opubli-
kowanie catoéci lub czgsci wyroku, jaki zostal wydany w toczacym sie miedzy
nimi sporze.

Powyzej wskazane argumenty mogace przemawiac za stosowaniem zasady
poufnosci w postepowaniach arbitrazowych nie s3 w pelni adekwatne w od-
niesieniu do postepowan arbitrazowych z zakresu migdzynarodowego pra-
wa inwestycyjnego. Spory te nie maja bowiem $cisle prywatnego charakteru
z uwagi na fakt, ze jedna ze stron sporu jest panstwo przyjmujace, a przedmio-
tem sporu sg najczesciej roszczenia, ktérych zaspokojenie wigze sie z koniecz-
noscig wydatkowania pieniedzy ze $srodkéw publicznych. Wydaje sie zatem, ze
przyjecie zasady jawnosci postepowan arbitrazowych z zakresu miedzynaro-
dowego prawa inwestycyjnego nie tylko jest mozliwe, lecz réwniez uzasadnio-
ne, zwlaszcza jesli uwzgledni si¢ szeroki dostep do informacji publicznej, ktory
jest powszechnym standardem w Unii Europejskiej.

Za przyjeciem zasady jawnos$ci postepowan arbitrazowych z zakresu mie-
dzynarodowego prawa inwestycyjnego jako zasady ogdlnej moze przemawiaé
réwniez poglad, zgodnie z ktérym przejrzysto$s¢ postepowan arbitrazowych
z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycyjnego moze przyczyni¢ si¢ do
ustanowienia zharmonizowanych ram prawnych sprawiedliwego i efektywne-
go rozstrzygania spordéw inwestycyjnych’.

W celu poszerzenia dostepu do informacji o postepowaniach arbitrazo-
wych z zakresu migdzynarodowego prawa inwestycyjnego opracowano zasady
przejrzystosci.

Zasady przejrzystosci, zgodnie z ich art. 1, majg zastosowanie do sporéw
z zakresu arbitrazu inwestycyjnego rozstrzyganych na podstawie Regulaminu
arbitrazowego UNCITRAL, chyba ze strony sporu wyltaczyly ich zastosowanie,
jesli bylo to mozliwe. W innych sporach mig¢dzy inwestorami zagranicznymi
i panistwami przyjmujacymi moga one by¢ stosowane, gdy strony sporu wyraza
na to zgode.

Zasady przejrzystosci majg zastosowanie w postepowaniach arbitrazowych
z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycyjnego rozstrzyganych na pod-
stawie traktatow inwestycyjnych (BIT) zawartych po 1 kwietnia 2014 r. (art. 1
ZP). Z uwagi na fakt, ze do 2011 r. zostalo zawartych okolo 2500 traktatow
inwestycyjnych, taki zakres czasowy zastosowania powodowalby niewielkie
praktyczne znaczenie zasad przejrzystosci.

¢ M.H. Kozinski [w:] System prawa handlowego. Tom 8. Arbitraz handlowy, A. Szu-
manski (red.), Warszawa 2010, s. 955.

Preambula rezolucji nr 68/109 Zgromadzenia Ogélnego Narodéw Zjednoczonych
z 16 grudnia 2013 r.
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Powyzej opisany zakres przedmiotowy i czasowy, jak réwniez mozliwo$§é
uchylenia zasad przejrzystosci w konkretnym sporze powodowaloby ich nie-
wielkie praktyczne znaczenie. Stad UNCITRAL przygotowata projekt konwen-
cji dotyczacej przejrzystosci, majgcej na celu spowodowanie rozpowszechnie-
nia si¢ zasad przejrzystosci.

® Informacja o stanie prawa obowigzujacego w Polsce w materii

objetej trescia dokumentu UE

Odnoszac si¢ do stanu prawa obowiagzujacego w Polsce w materii objetej
wnioskiem, nalezy wskaza¢, ze problem ten nie jest uregulowany wprost w ak-
cie normatywnym bedacym elementem polskiego systemu prawnego o gene-
ralnym znaczeniu. Z rejestru traktatow inwestycyjnych prowadzonego przez
UNCTAD® wynika, ze Rzeczpospolita Polska jest strong 64 traktatow, z kto-
rych trzy nie weszly jeszcze w zycie, a jeden - z Finlandig, zostal wypowiedzia-
ny i zastapiony nowym. Poszczegdlne traktaty inwestycyjne reguluja kwestie
rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem i pafistwem przyjmujacym najczes-
ciej w ten sposob, ze w razie niemoznosci ugodowego zatatwienia sprawy,
spor jest poddawany pod rozstrzygniecie trybunatu arbitrazowego, najczesciej
ad hoc. W traktatach inwestycyjnych zawartych przez Rzeczpospolita Polska
z panstwami spoza Unii Europejskiej zagadnienie jawno$ci/poufnosci poste-
powania nie jest regulowane wprost. Nalezy jednak wskaza¢, ze w traktatach
z Turcjg, Norwegia, Indiami, Egiptem, Argentyng oraz Albanig jednym z moz-
liwych trybéw rozpoznawania sporu przez sad arbitrazowy jest tryb uregulo-
wany w Regulaminie arbitrazowym UNCITRAL. Nalezy podkresli¢, ze na tle
Regulaminu arbitrazowego UNCITRAL za ugruntowang nalezy uznac zasade
poufnosci arbitrazu, ktora jest nawet wskazywana jako element istoty arbitra-
zu’. Mimo ze prawidlowos¢ stosowania zasady poufnosci do postepowan z za-
kresu arbitrazu inwestycyjnego jest kwestionowana'’, odstapienie od tej zasady
na tle zawartych juz traktatéw inwestycyjnych bez dokonania ich zmiany, moze
budzi¢ watpliwosci.

Z uwagi na fakt, ze sposdb rozpoznawania sporéw przez trybunaly arbitra-
zowe powolywane na podstawie traktatéw inwestycyjnych nie jest precyzyjnie
uregulowany, w szczegolnosci w zakresie kwestii jawnosci, do rozstrzygania
tych zagadnien znajduja zastosowanie ogoélne zasady odnoszace si¢ do postgpo-
wania arbitrazowego. Te ogolne zasady, w tym w szczegoélnosci zasada poufno-

8  Konferencja Narodéw Zjednoczonych ds. Handlu i Rozwoju; http://investmentpo-
licyhub.unctad.org/IIA [dostep 11 marca 2015 r.].

°  P. Nowaczyk, A. Szumanski, M. Szymanska, Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL.
Komentarz, Warszawa 2011, komentarz do art. 5, nlb. 348.

1 P. Nowaczyk, A. Szumanski, M. Szymanska, Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL.
Komentarz, Warszawa 2011, komentarz do art. 34, nlb. 152.
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$ci, ktore obowigzywaly w dacie wyrazania przez panstwa zgody na zwiazanie
sie konkretnym BIT, moga by¢ istotnym czynnikiem majacym wplyw na tre§é
praw i obowigzkéw wynikajacych z BIT w szczegdlnosci w zakresie poufnosci
postepowania arbitrazowego z zakresu migdzynarodowego prawa inwestycyj-
nego. Wszak zgodnie z art. 31 ust. 3 pkt ¢ Konwencji wiedenskiej o prawie trak-
tatéw z 23 maja 1969 r. (Dz.U. z 1990 r., nr 74, poz. 439) dla celow interpretacji
traktatow uwzglednia si¢ w szczegolnosci wszelkie odpowiednie normy prawa
miedzynarodowego, majace zastosowanie w stosunkach miedzy stronami.

Ocena dokumentu UE

®  Ocena skutkéw prawnych

Pelna ocena skutkéw prawnych przyjecia projektowanej decyzji wymaga
przedstawienia podstawowych skutkow stosowania zasad przejrzystosci, do
ktérych ten dokument posrednio si¢ odnosi.

Stosowanie zasad przejrzystosci bedzie skutkowaé jawnym charakterem po-
siedzen saddw arbitrazowych rozpoznajacych spory miedzy inwestorami zagra-
nicznymi i panstwami przyjmujacymi (art. 6 ZP) oraz koniecznoscig ujawnienia
informacji o sporze miedzy inwestorem zagranicznym i panstwem przyjmuja-
cym (art. 2 ZP), jak réwniez konieczno$cig ujawnienia treéci sktadanych doku-
mentéw, w tym pism procesowych i opinii biegtych w publicznie dostepnym
repozytorium prowadzonym przez Sekretariat UNCITRAL (art. 3 i art. 8 ZP).

W zwigzku z tym, Ze zasady przejrzystosci zapewniaja publiczny dostep
do informacji o wszczeciu i przebiegu postepowania arbitrazowego osobom
trzecim wzgledem stron postepowania, konsekwentnie przewiduja one tez
mozliwo$¢ sktadania stanowisk przez podmioty niebedgce stronami w po-
stepowaniach arbitrazowych miedzy inwestorem zagranicznym i pafstwem
przyjmujacym postepowania po uzyskaniu pozwolenia wydawanego przez sad
arbitrazowy, po konsultacji ze stronami sporu (art. 4i 5 ZP).

Zasady dotyczace przejrzystosci w odniesieniu do rozstrzygania sporow
miedzy inwestorem a panstwem przygotowane przez UNCITRAL zawierajg
szczegOlne regulacje dotyczace ochrony informacji poufnych umozliwiajace
uchylenie zasady jawnos$ci w konkretnym postepowaniu z uwagi na ochrone
informacji niejawnych (art. 7 ZP).

= Bezposrednie skutki przyjecia decyzji

Przyjecie projektowanej decyzji umozliwiajacej zawarcie w imieniu Unii
Europejskiej Konwencji Narodéw Zjednoczonych dotyczacej przejrzystosci
w umownych postepowaniach arbitrazowych miedzy inwestorem a panstwem
moze spowodowac, o ile dojdzie do wykorzystania upowaznienia udzielonego
w projekcie decyzji, upowszechnienie stosowania, rozszerzenie przedmiotowe-
go i czasowego zakresu zastosowania zasad przejrzystosci.
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= Upowszechnienie stosowania i rozszerzenie zakresu przedmiotowego
zastosowania zasad przejrzystosci

Upowszechnienie stosowania zasad przejrzystosci polega na nadaniu im
obligatoryjnego charakteru we wszystkich sporach, w ktérych panstwo strona
konwencji dotyczacej przejrzystosci bedace pozwanym nie ztozylo zastrzezen,
wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt a lub b konwencji, a powdd - inwestor zagra-
niczny pochodzi z pafistwa strony tej konwencji, ktore nie ztozylo zastrzezenia
na podstawie art. 3 ust. 1 pkt a konwencji. Oznacza to, Ze konwencja dotyczaca
przejrzystosci rozszerza zakres zastosowania zasad przejrzystosci, poniewaz
uniezaleznia mozliwos¢ ich stosowania od tego, czy w postepowaniu arbitra-
zowym z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycyjnego bedzie stosowany
Regulamin arbitrazowy UNCITRAL, czy tez nie (art. 2 ust. 1 konwencji).

Nalezy tez podkresli¢, ze przez zawarcie konwencji dotyczacej przejrzy-
sto$ci panstwa strony zobowigzujg sie do stosowania zasad przejrzystosci we
wszystkich przypadkach okre$lonych w jej tresci, z wytaczeniem przypadkow
objetych zastrzezeniami do konwencji, ktérych zglaszanie jest przewidziane
w jej art. 3.

= Rozszerzenie zakresu czasowego zastosowania zasad przejrzystosci

Rozszerzenie zakresu czasowego zastosowania zasad przejrzystosci po-
lega na zapewnieniu mozliwoéci ich stosowania réwniez w odniesieniu do
postepowan arbitrazowych toczacych si¢ na podstawie traktatow inwestycyj-
nych zawartych przed 1 kwietnia 2014 r. Oznacza to, ze konwencja dotyczaca
przejrzystosci czyni zasadg ogoélng rozwiazanie dotyczace ratio temporis zasad
przejrzystosci (ich retroaktywnosc), ktore byto wyjatkiem stosowanym za wy-
raznym przyzwoleniem stron (art. 1 ust. 1 ZP).

= Mozliwa kolizja miedzy obowigzkami panstw cztonkowskich
wynikajacymi z dwustronnych traktatéw inwestycyjnych i obowigzkami
wynikajacymi z konwencji dotyczacej przejrzystosci
Nalezy podkresli¢, ze aktualny stan prawny w odniesieniu do jawnosci po-
stepowan arbitrazowych z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycyjnego,
wynikajacy z dwustronnych traktatéw inwestycyjnych, moze powodowac, iz
obowigzki zapewnienia jawnosci tych postepowan wynikajace z konwencji
dotyczacej przejrzystosci moga pozostawaé w sprzeczno$ci z obowigzkami
panstw cztonkowskich wynikajagcymi z dwustronnych traktatéw inwestycyj-
nych, w wigkszosci przypadkow pozostajacych w mocy'!. Oznacza to, ze wyko-

' Por. C. Mik, Unia Europejska wobec Migdzynarodowego Prawa Inwestycyjnego [w:]
Iura et Negotia. Ksiega Jubileuszowa z okazji 15-lecia Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszyrniskiego, red. A. Tarwacka, Warszawa
2015, s.210-211.
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nywanie przez panstwa cztonkowskie obowigzkéw wynikajacych z dwustron-
nych traktatow inwestycyjnych w zakresie, w jakim stanowig one podstawe
dla przyjecia zasady poufnosci postepowan arbitrazowych z zakresu mie-
dzynarodowego prawa inwestycyjnego, moze prowadzi¢ do naruszania przez
panstwa czlonkowskie prawa Unii Europejskiej, ktorego elementem stanie sie
konwencja dotyczgca przejrzystosci. Nie mozna wykluczy¢, ze zawarcie przez
Uni¢ Europejska konwencji dotyczacej przejrzystosci moze w ostatecznosci
spowodowa¢ konieczno$¢ zmiany, a z powodu braku zgody drugiej strony
BIT, wypowiedzenia dwustronnych traktatow inwestycyjnych, ktore w zakre-
sie jawnosci postepowan arbitrazowych nie bedg korespondowac z konwencja
dotyczacg przejrzystosci. Mozliwe, ze bedzie to jedyny sposdb unikania ryzy-
ka naruszania prawa Unii Europejskiej w tym zakresie i jednocze$nie wypel-
nienia obowiazku wspolpracy przewidzianego w Rozporzadzeniu Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1219/2012 z 12 grudnia 2012 r. ustanawiajace
przepisy przejsciowe w zakresie dwustronnych umdw inwestycyjnych miedzy
panstwami cztonkowskimi a panstwami trzecimi'?.

®  Ocena zgodnosci dziatan Unii Europejskiej, o ktérych mowa
w dokumencie UE, z zasadg pomocniczosci
Whiosek nie jest projektem aktu ustawodawczego Unii Europejskiej,
w zwigzku z czym nie podlega ocenie co do zgodno$ci z zasadg pomocniczosci
w trybie protokotu nr 2%

m  Ustosunkowanie sie do projektu stanowiska Rzeczypospolitej
Polskiej na temat opiniowanego dokumentu UE

Rada Ministréw sceptycznie odnosi si¢ do analizowanego dokumentu UE.
W projekcie stanowiska Rzeczypospolitej Polskiej wskazuje sie, ze zawarcie
przez Unie Europejskg konwencji dotyczacej przejrzystosci spowoduje znacz-
ne poszerzenie zakresu informacji dotyczacych postepowan arbitrazowych
z zakresu mie¢dzynarodowego prawa inwestycyjnego, ktdre beda podlegaé
ujawnieniu. Dostrzega sie, ze przyjecie proponowanej decyzji moze by¢ zrod-
tem ryzyka dla Rzeczypospolitej Polskiej w postepowaniach arbitrazowych.
Z tych powodow projekt decyzji nie moze by¢ poparty przez rzad Rzeczypo-
spolitej Polskiej w jego obecnym ksztalcie. Rada Ministrow uzaleznia udzie-
lenie poparcia projektowi od jego zmian ukierunkowanych na ograniczenie
ryzyka negatywnych skutkow zawarcia Konwencji Narodéw Zjednoczonych
dotyczacej przejrzysto$ci w umownych postepowaniach arbitrazowych miedzy
inwestorem a paistwem.

2 Dz.Urz. UE L 351 z 20 grudnia 2012 r., s. 40-46.
¥ Protokot nr 2 w sprawie stosowania zasad pomocniczosci i proporcjonalnosci,

Dz.Urz. UE C 326 z 26 pazdziernika 2012 r,, s. 206 (dalej: protokot nr 2).
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Powyzsze zastrzezenia przedstawione w projekcie stanowiska Rzeczypo-
spolitej Polskiej wydaja si¢ by¢ uzasadnione.

Opinia prawna

Podstawa prawna dokumentu UE

Jako podstawe prawng projektowanej decyzji Rady wskazano art. 207 ust. 4
akapit pierwszy w zwigzku z art. 218 ust. 6 lit. a TFUE.

Artykul 207 ust. 4 akapit pierwszy TFUE wskazuje, ze w odniesieniu do
rokowan i zawierania umoéw, o ktérych mowa w ust. 3 tego przepisu (umowy
zawierane z jednym lub wieksza liczba panstw trzecich lub organizacji miedzy-
narodowych), Rada stanowi wigkszoscig kwalifikowang. Na marginesie nalezy
odnotowa, ze art. 207 TFUE dotyczy wspodlnej polityki handlowej. W art. 218
TFUE okre$lono procedure zawierania uméw miedzynarodowych przez Unig
Europejska. Zgodnie z ust. 6 lit. a tego artykutu Rada przyjmuje decyzje w spra-
wie zawarcia umowy po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego.

Nalezy dodag, ze ogdlng podstawa prawng do zawierania uméw miedzyna-
rodowych przez Uni¢ Europejska jest art. 216 ust. 1 TFUE, zgodnie z ktérym
Unia moze zawiera¢ umowy z jednym lub z wigkszg liczbg panstw trzecich,
jezeli przewiduja to traktaty, lub gdy zawarcie umowy jest niezbedne do osiag-
niecia, w ramach polityk Unii, jednego z celéw, o ktoérych mowa w traktatach,
albo gdy zawarcie umowy jest przewidziane w prawnie wigzacym akcie UE,
albo gdy moze mie¢ wplyw na wspolne zasady lub zmieni¢ ich zakres.

Skutki prawne

Zgodnie z art. 288 TFUE decyzja wiaze w calosci. Przyjecie decyzji moze
oznacza¢ koniecznos¢ dokonania zmian w dwustronnych umowach inwesty-
cyjnych, ktoérych strong jest Polska.

Kwestie proceduralne

m Procedura przyjmowania dokumentu UE

Projektowana decyzja, zgodnie z art. 218 ust. 6 lit. a TFUE, powinna by¢
przyjeta przez Radg, po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego. W trakcie
podejmowania decyzji w Radzie stanowi ona wiekszo$cig kwalifikowana.

W dniu 29 stycznia 2015 r. projekt zostal przyjety przez Komisje i tego sa-
mego dnia przekazany do Rady i Parlamentu Europejskiego, a takze do Sejmu.

Projekt decyzji nie podlega ocenie z punktu widzenia zgodno$ci z zasada
pomocniczo$ci w trybie okreslonym w art. 6 protokotu nr 2, poniewaz nie jest
projektem aktu ustawodawczego Unii Europejskiej.
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Pewne watpliwosci budzi tryb zwiazania si¢ przez panstwa czlonkowskie
konwencjg dotyczaca przejrzystosci, ktorej dotyczy projektowana decyzja
Rady. Konwencja dotyczy rozstrzygania w drodze arbitrazu sporéw powstatych
w zwigzku z wykonywaniem umoéw inwestycyjnych. Umowy inwestycyjne teo-
retycznie moga dotyczy¢ inwestycji bezposrednich lub posrednich (tzw. port-
felowych). Do wylacznej kompetencji Unii Europejskiej, w sposdb wyrazny,
nalezg tylko inwestycje bezposrednie, zaliczane do wspdlnej polityki handlo-
wej UE (zob. art. 206 i art. 207 ust. 1 TFUE, a takze pkt 1 preambuly do rozpo-
rzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1219/2012 z 12 grudnia
2012 r. ustanawiajacego przepisy przejsciowe w zakresie dwustronnych uméw
inwestycyjnych miedzy panstwami czlonkowskimi a pafstwami trzecimi,
Dz.Urz. UE L 351 z 20 grudnia 2012 r,, s. 40). W odniesieniu do inwestycji
posrednich (portfelowych) brak takiej kwalifikacji'*. Mozna zatem uzna¢, ze sg
one objete przepisami dotyczacymi swobody przeplywu kapitatu (art. 63-66
TFUE), ktore zaliczajg sie do kompetencji dzielonych miedzy Unie Europejska
i panstwa czlonkowskie (art. 4 ust. 2 lit. a TFUE). Za watpliwe zatem nalezy
uzna¢ twierdzenie Komisji Europejskiej, wyrazone w uzasadnieniu projektu
decyzji, ze wylgczna kompetencja Unii Europejskiej do przyjmowania wigza-
cych aktéw prawnych w dziedzinie inwestycji zagranicznych obejmuje wszyst-
kie sprawy odnoszace si¢ do inwestycji zagranicznych (bezposrednie inwesty-
cje zagraniczne i inwestycje portfelowe).

Gdyby natomiast przyja¢, za Komisjg Europejska, ze wylaczna kompetencja
Unii Europejskiej obejmuje wszystkie rodzaje inwestycji zagranicznych, wow-
czas nalezaloby zglosi¢ watpliwos$ci dotyczgce proponowanego w decyzji upo-
waznienia panstw czltonkowskich do indywidualnego zawierania konwencji
w odniesieniu do ich dwustronnych uméw inwestycyjnych z paiistwami trzeci-
mi. W uzasadnieniu projektowanej decyzji nie wyjasniono w sposob dostatecz-
nie czytelny, jaki dodatkowy efekt mialoby wywotaé wowczas indywidualne
wigzanie si¢ konwencja przez panstwa cztonkowskie.

Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na informacje zawartg w projekcie stanowi-
ska Rzeczypospolitej Polskiej. Wynika z niej, ze z uwagi na liczne zastrzezenia
panstw cztonkowskich Prezydencja zadecydowata o zaniechaniu prac nad de-
cyzja i podjeciu z panstwami cztonkowskimi dwustronnych konsultacji w celu
ustalenia mozliwosci wypracowania wspdlnego stanowiska.

m Dzialania Komisji ds. Unii Europejskiej

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy z 8 pazdziernika 2010 r. o wspoltpracy Rady
Ministréw z Sejmem i Senatem w sprawach zwigzanych z cztonkostwem Rze-
czypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej (Dz.U. nr 213, poz. 1395; dalej: usta-

14

C. Mik, Unia Europejska wobec Miedzynarodowego Prawa Inwestycyjnego, op. cit.,
s. 207.
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wa kooperacyjna) Rada Ministréw ma obowigzek przekaza¢ Sejmowi projekt
aktu prawnego Unii Europejskiej innego niz akt, o ktéorym mowa w art. 7 ust. 1
i 2 (akt ustawodawczy i akt wydawany na podstawie art. 352 TFUE). Na zada-
nie Komisji ds. Unii Europejskiej, w terminie 14 dni od dnia otrzymania zada-
nia, Rada Ministrow przedstawia projekt stanowiska odnosnie do takiego aktu.

W dniu 20 lutego 2015 r. Komisja ds. Unii Europejskiej wystapita o przed-
stawienie projektu stanowiska w tym trybie.

Rada Ministréw przekazala projekt stanowiska Rzeczypospolitej Polskiej
dotyczacy projektu decyzji w dniu 9 marca 2015 r., a zatem z naruszeniem ter-
minu ustawowego.

Po otrzymaniu projektu stanowiska Rzeczypospolitej Polskiej organ wias-
ciwy na podstawie regulaminu Sejmu moze w terminie 21 dni wyrazi¢ opinie
o projekcie aktu (art. 8 ust. 2 ustawy kooperacyjnej).

Termin na wyrazenie przez Komisje ds. Unii Europejskiej opinii o przedto-
zonym projekcie aktu prawnego UE uptywal w dniu 30 marca 2015 r.

Podsumowanie

1. Konwencja Narodéw Zjednoczonych dotyczaca przejrzystosci w umow-
nych postepowaniach arbitrazowych miedzy inwestorem a panstwem ma
na celu upowszechnienie stosowania, rozszerzenie przedmiotowego i cza-
sowego zakresu zastosowania zasad przejrzystosci.

2. Nalezy wskaza¢, ze wynikajgce z zasad przejrzystoéci oraz konwencji do-
tyczacej przejrzystosci obowigzki w zakresie zapewnienia jawnosci poste-
powan arbitrazowych z zakresu migdzynarodowego prawa inwestycyjnego
moga pozostawa¢ w sprzeczno$ci z zobowigzaniami panstw cztonkow-
skich, w tym zobowiazaniami Rzeczypospolitej Polskiej, wynikajacymi
z dwustronnych traktatéw inwestycyjnych, z ktérych wynika obowigzek
zachowania w poufnosci informacji i dokumentéw dotyczacych postepo-
wan arbitrazowych z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycyjnego.

3. Mozliwa kolizja zobowigzan prawnomiedzynarodowych panstw cztonkow-
skich moze powsta¢ niezaleznie od tego, czy konwencja dotyczaca przejrzy-
sto$ci zostanie zawarta tylko przez Unie Europejska, czy tez przez panstwa
cztonkowskie.

4. Nalezy uzna¢ za watpliwe twierdzenie Komisji Europejskiej, ze konwencja
dotyczaca przejrzystosci dotyczy tylko kompetencji wytgcznych Unii Euro-
pejskiej.

5. Rada Ministrow przekazala Sejmowi projekt stanowiska Rzeczypospolitej
Polskiej z naruszeniem terminu wynikajacego z ustawy kooperacyjne;j.





