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Przedmiot opinii

Przedmiotem niniejszej opinii jest ustosunkowanie si¢ do: wezwania z dnia
3 czerwca 2016 roku Inwestora w ramach procedury pojednawczej dotyczgcego
sporu na podstawie Umowy migdzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzgdem
Krélestwa Danii w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji podpisa-
nej w Kopenhadze dnia 1 maja 1990 roku (dalej: wezwanie z 3 czerwca 2016 r.,
wezwanie).
Niniejsza opinia zostala przygotowana z uwzglednieniem stanu prawnego
na dzien jej sporzadzenia, w szczegdlnosci na podstawie:
= umowy miedzy Rzagdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzgdem Krdlestwa Da-
nii w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji, podpisanej w Ko-
penhadze 1 maja 1990 r. (Dz.U. 1992, nr 28, poz. 122; dalej: BIT?),
= ustawy z 20 maja 2016 r. o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych
(Dz.U. 2016, poz. 961; dalej: ustawa o inwestycjach).

Uzasadnienie

Brak wlasciwosci Sejmu do ustosunkowywania sie do wezwania

z 3 czerwca 2016 r.

Sejm jest organem wiladzy ustawodawczej, z ktdrego dziatalnoscia wiaze sie
wezwanie z 3 czerwca 2016 r., poniewaz elementem opisanego w nim stanu
faktycznego jest ustawa o inwestycjach. Jednak nie jest organem zasadniczo
wiasciwym w zakresie ochrony intereséw Skarbu Panstwa.

Tre$¢ wezwania z 3 czerwca 2016 r. wskazuje na to, ze spotka prawa dun-
skiego WSVII K/S z siedzibg w Kongens Lyngby (nr rejestrowy 36902582; da-
lej: Inwestor), bedaca wspolnikiem spdotki WS VII sp. z o.0. sp. k. z siedzibg
w Warszawie (KRS 0000561726) nie wyklucza uzycia srodkéw majacych na
celu zaspokojenie jej intereséw z mienia Skarbu Panistwa. Oznacza to, ze odpo-
wiedz na powyzsze wezwanie z 3 czerwca 2016 r. moze by¢ uznana za czynnos¢
z zakresu ochrony intereséw Skarbu Panstwa.

W konsekwencji w $wietle wynikajacego z art. 146 ust. 2 Konstytucji RP
domniemania kompetencji na rzecz Rady Ministréw, jak réwniez wyrazne-
go wskazania zawartego w art. 146 ust. 4 pkt 4 Konstytucji, zgodnie z ktérym
Rada Ministréw w szczeg6lnos$ci chroni interesy Skarbu Panistwa, nalezy uznac,
ze Sejm nie jest organem wlasciwym do ustosunkowywania si¢ do wezwania
z 3 czerwca 2016 1.

Ustosunkowanie sie przez Sejm do wezwania z 3 czerwca 2016 r. mogloby
nie tylko narusza¢ konstytucyjny podzial wladzy i domniemanie kompetencji

*  Bilateral Investment Treaty (dwustronna umowa o ochronie inwestycji).
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na rzecz Rady Ministrow, lecz stanowi¢ niebezpieczny precedens w sporach in-
westycyjnych, w ktérych organy wladzy ustawodawczej nie odgrywaja aktyw-
nej roli, lecz, jesli wystepuja, to ewentualnie jako organy, ktorych akty sa ele-
mentami stanu faktycznego wskazywanymi jako przyczyny szkod inwestorow.
W $wietle art. 25 ust. 1 i 2 ustawy z 4 wrzesnia 1997 r. o dziatach administracji
rzadowej (Dz.U. 2016, poz. 543) organem wiasciwym do ustosunkowania si¢ do
wezwania z 3 czerwca 2016 r. jest minister wlasciwy do spraw Skarbu Panstwa.
Dalsza analiza zawarta w niniejszej opinii jest ukierunkowana na przedsta-
wienie kontekstu normatywnego wezwania z 3 czerwca 2016 r. oraz zarysowa-
nie podstawowych kwestii, do ktérych rozwazenia moze sktania¢ jego tres¢.

Zajmowanie stanowiska merytorycznego - przedwczesne

Odpowiedzialnos$¢ panstw przyjmujacych wzgledem inwestoréw w mie-
dzynarodowym prawie inwestycyjnym ma co do zasady charakter odszko-
dowawczy. Oznacza to, Ze do jej ustalenia nie jest wystarczajace wykazanie,
ze doszlo do naruszenia standardéw traktowania majagcych zastosowanie do
danej inwestycji, lecz nalezy rowniez wykazaé wysokos¢ poniesionej szkody
i zwigzek przyczynowy miedzy naruszenie inwestycji, z ktérego szkoda wyni-
kla, a naruszeniem standardéw traktowania.

W wezwaniu z 3 czerwca 2016 r. nie sprecyzowano w jakimkolwiek zakresie
catkowitej wysokosci szkdd, jakie zgodnie z twierdzeniami Inwestora zostaly
lub mogg zosta¢ przez niego poniesione w opisanej przez niego sytuacji. W we-
zwaniu wskazane s3 jedynie sposoby oddzialywania ustawy o inwestycjach na
mienie Inwestora. Nie zostaly rowniez przedstawione zadne dowody na oko-
licznos¢ istnienia zwigzku przyczynowego miedzy szkodami i opisanym przez
Inwestora oddzialywaniem ustawy o inwestycjach na jego mienie.

W $wietle powyzszego ze wzgledu na ogdlny i hipotetyczny charakter twier-
dzen dotyczacych rzekomych szkod poniesionych przez Inwestora odnoszenie
sie do nich na obecnym etapie nalezy uznac za przedwczesne.

Regulacja rozstrzygania sporéw zawarta w BIT

W wezwaniu z 3 czerwca 2016 r. Inwestor dokonal zgloszenia sporu oraz
ztozyl wezwanie do negocjacji w trybie art. 9 BIT. Wezwanie z 3 czerwca 2016 1.
zostalo skierowane do Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, Marszatka Sejmu,
Marszatka Senatu, Prezes Rady Ministrow oraz Ambasadora Rzeczypospolitej
Polskiej w Danii.

Z tre$ci wezwania wynika, ze istotnym elementem jego podstawy faktycznej
jest ustawa z 20 maja 2016 r. o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych®.
Z twierdzen Inwestora zawartych w wezwaniu z 3 czerwca 2016 r. wynika, ze
w wejéciu w zycie ustawy o inwestycjach upatruje on naruszenie standardow

3

Ustawa zostala podpisana przez Prezydenta RP 22 czerwca 2016 r. (Dz.U. poz. 961).
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traktowania okreslonych w art. 3 BIT. Inwestor uwaza, ze wejscie w zycie usta-
wy o inwestycjach bedzie go zmusza¢ do istotnego obnizenia wyceny parkow
wiatrowych i dokonanych przez niego inwestycji na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej, wskutek czego moze ponies¢ powazne szkody.

Bilateral Investment Treaty przewiduje kilka réznych standardéw ochro-
ny inwestycji. Wérdd nich nalezy wskaza¢ standard pelnej ochrony i bezpie-
czenstwa (art. 3 ust. 1 BIT), standard traktowania narodowego polaczony
ze standardem najwyzszego uprzywilejowania inwestycji oraz przychodéw
z inwestycji (art. 3 ust. 2 BIT), standard traktowania narodowego polaczony
ze standardem najwyzszego uprzywilejowania inwestorow w odniesieniu do
przystugujacych im praw do zarzgdzania, utrzymania, wykorzystania, osiaga-
nia korzysci lub rozporzadzania inwestycjami lub przychodami (art. 3 ust. 3
BIT), standard wywlaszczeniowy (art. 5 BIT) oraz standard zapewniajacy swo-
bode transferu kapitatu i przychodéw (art. 6 BIT).

Obejmuje takze dwa postanowienia regulujace rozstrzyganie sporéw. Jedno
odnosi si¢ do sporéw miedzy panstwami stronami BIT dotyczacymi wykfadni
jego postanowien (art. 8 BIT), a drugie jest zawarte w art. 9 BIT i odnosi si¢
do sporéw miedzy strong BIT (panstwem przyjmujacym) a inwestorem dru-
giej umawiajacej si¢ strony BIT*. W zwiazku z tym, ze wezwanie z 3 czerwca
2016 r. dotyczy ewentualnego przysztego sporu miedzy inwestorem dunskim
i Rzeczpospolita Polska, powinien on by¢ rozstrzygany w sposob przewidziany
wart. 9 BIT.

W art. 9 BIT uregulowano rézne sposoby rozstrzygania sporéw oraz okre-
$§lono przedmiotowy zakres zastosowania kazdego z nich.

Ogodlna regulacja sposobu rozstrzygania sporéw zawarta jest w art. 9 ust. 1
i3 BIT. Ma ona zastosowanie we wszystkich przypadkach poza tymi, do ktérych
ma zastosowanie sposob rozstrzygania sporéw uregulowany w art. 9 ust. 2 BIT.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 BIT: kazdy spor, moggcy powstaé miedzy inwesto-
rem jednej Umawiajgcej sig Strony a drugg Umawiajqcq si¢ Strong w zwigzku
z inwestycjg dokonang na terytorium tej drugiej Umawiajgcej si¢ Strony, bedzie
przedmiotem negocjacji miedzy stronami sporu. Wedlug zas ust. 3 tego artykutu:
w przypadku powstania sporu nie objetego paragrafem 2 niniejszego artykutu,
ktéry powstat miedzy jedng Umawiajgcg si¢ Strong a inwestorem drugiej Uma-
wiajgcej sie Strony, dotyczgcego inwestycji tego drugiego na terytorium pierw-
szej, zostanie on, na podstawie umowy miedzy obu stronami sporu, poddany
rozstrzygnieciu trybunatu arbitrazowego. Oznacza to, ze co do zasady wszystkie
spory miedzy inwestorem i panstwem przyjmujacym powinny by¢ rozwig-

Jest to typowy w traktatach z obszaru migdzynarodowego prawa inwestycyjnego
sposob ustalania zakreséw zastosowania postanowien regulujacych rozstrzyganie
sporéw, R. Dolzer, Ch. Schreuer, Principles of International Investment Law, Oxford
2012, s. 234.
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zywane w drodze negocjacji, a jedynie, gdy miedzy inwestorem i pafistwem
przyjmujacym zostanie zawarta umowa bedaca zrédtem jurysdykeji sadu arbi-
trazowego, mozliwe jest wytoczenie powodztwa przed takim sadem.

Precyzyjna delimitacja zakresu zastosowania powyzej zarysowanych ogol-
nych zasad rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem i panstwem przyjmuja-
cym okreslonych w BIT jest mozliwa dopiero przy uwzglednieniu szczegélnej
regulacji zawartej w art. 9 ust. 2 BIT. Zgodnie z tym postanowieniem spory
miedzy inwestorem i panstwem przyjmujacym dotyczace zobowigzania pan-
stwa przyjmujacego wynikajacego z art. 5 i 6 BIT, ktore nie zostaly polubownie
rozstrzygniete w ciagu trzech miesi¢cy od pisemnego zawiadomienia o rosz-
czeniu, mogg by¢, na zadanie kazdej strony sporu, poddane rozstrzygnieciu
miedzynarodowego arbitra lub trybunatu arbitrazowego ad hoc, ktéry bedzie
utworzony na podstawie umowy miedzy stronami sporu. Jesli po okresie trzech
miesiecy od pisemnego zawiadomienia o roszczeniu nie osiagnieto porozu-
mienia odnosnie do alternatywnej procedury, strony sporu beda zobowigzane
do poddania go arbitrazowi wedtug regul arbitrazowych Komisji Organizacji
Narodéw Zjednoczonych do spraw Miedzynarodowego Prawa Handlowego,
obowigzujacych w tym czasie. Strony sporu mogg w formie pisemnej zmody-
fikowac te reguly’.

Z powyzszego wynika, ze arbitrazowy tryb rozstrzygania sporéw, na ktory
Rzeczpospolita Polska i Krdlestwo Danii zgodzily si¢ w art. 9 ust. 2 BIT, ma
zastosowanie tylko wtedy, gdy doszlo do naruszenia przez panstwo przyjmu-
jace standardu wywlaszczeniowego (art. 5 BIT) lub standardu zapewniajacego
swobode transferu kapitatu i przychodow (art. 6 BIT)®.

W art. 9 ust. 2 BIT zostat przewidziany drugi alternatywny, w stosunku do powyzej
opisanego, sposob rozstrzygania sporow w drodze arbitrazu inwestycyjnego w ra-
mach Miedzynarodowego Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych. Mozli-
wos¢ zastosowania tego trybu rozstrzygania spordw jest jednak warunkowa i zalezy
od tego, aby obie strony BIT byly stronami Konwencji o rozstrzyganiu sporéw in-
westycyjnych pomiedzy panstwami i obywatelami panstw, wylozonej do podpisu
w Waszyngtonie 18 marca 1965 r. Tymczasem sposrod dwdch stron BIT tylko Kré-
lestwo Danii jest strong tej konwencji. Rzeczpospolita Polska nie stata si¢ dotychczas
strong tej konwencji. List of Contracting States and Other Signatories of the Conven-
tion on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other
States (as of April 12, 2016), https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/icsid-
docs/Documents/List%200f%20Contracting%20States%20and%200ther%20Sig-
natories%200f%20the%20Convention%20-%20Latest.pdf [dostep 8 lipca 2016 r.].
Praktyka ograniczania zgody na arbitraz do sporéw wynikajacych z naruszenia
najwazniejszych i zarazem nie wszystkich standardéw traktowania przewidzia-
nych w dwustronnych umowach o popieraniu i promocji inwestycji nie jest czyms
nadzwyczajnym i jest spotykana w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym, por.
R. Dolzer, Ch. Schreuer, Principles, op. cit., s. 261.
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Podsumowujac, nalezy wskazaé ze w $wietle BIT wszystkie spory miedzy
inwestorem i panstwem przyjmujacym, z wyjatkiem wynikajacych z narusze-
nia standardu wywlaszczeniowego (art. 5 BIT) oraz standardu zapewniajacego
swobodg transferu kapitatu i przychodéw (art. 6 BIT), powinny by¢ rozwiazy-
wane zgodnie z art. 9 ust. 1 i 3 BIT w drodze negocjacji, a jedynie, gdy mie-
dzy inwestorem i pafistwem przyjmujgcym zostanie zawarta umowa bedaca
zrodlem jurysdykeji sadu arbitrazowego, mozliwe jest wytoczenie powddztwa
przed takim sgdem. Zgodnie z BIT tylko spory miedzy inwestorem i pafistwem
przyjmujacym wynikajace z naruszenia standardu wywlaszczeniowego (art. 5
BIT) lub standardu zapewniajacego swobode transferu kapitatu i przychodéw
(art. 6 BIT) moga by¢, na zadanie kazdej strony sporu, poddane rozstrzygnie-
ciu miedzynarodowego arbitra lub trybunatu arbitrazowego ad hoc zgodnie
z art. 9 ust. 2 BIT.

Powyzszych konkluzji nie podwaza art. 9 ust. 4 BIT, w ktorym stwierdza
sie, ze: niezaleznie od postanowien paragraféow (2) i (3) niniejszego artykutu,
dotyczqcych poddania sporu arbitrazowego, inwestorowi przystugiwaé bedzie
prawo wyboru procedury pojednawczej przed poddaniem sporu pod rozstrzyg-
nigcie arbitrazu. Pewne watpliwosci moze budzi¢ wplyw art. 9 ust. 4 BIT na
sposéb rozumienia art. 9 ust. 3 BIT. Skoro bowiem w art. 9 ust. 4 BIT jest
mowa o uprawnieniu do wyboru procedury pojednawczej przed poddaniem
sporu pod rozstrzygniecie arbitrazu réwniez w przypadku, gdy ma zastosowa-
nie art. 9 ust. 3 BIT, to moze art. 9 ust. 4 BIT $wiadczy o tym, ze spdr moze by¢
poddany pod rozstrzygniecie arbitrazu w przypadkach, do ktorych ma zasto-
sowanie art. 9 ust. 3 BIT, bez wzgledu na to, czy strony sporu zawrg umowe be-
dacg zrodtem jurysdykeji arbitrazu. Taka interpretacja art. 9 ust. 4 w zwigzku
z art. 9 ust. 3 BIT nie wydaje si¢ jednak uprawniona. Mimo ze nie wynika to
wprost z art. 9 ust. 4 BIT, nalezy rozumie¢, ze w przypadkach, do ktérych ma
zastosowanie art. 9 ust. 3 BIT, uprawnienie do dokonania wyboru przez inwe-
stora procedury pojednawczej pojawia sie tylko wtedy, gdy panstwo przyjmu-
jace i inwestor zawrg umowe o poddaniu sporu miedzy nimi rozstrzygnieciu
trybunatu arbitrazowego. Po pierwsze, art. 9 ust. 4 BIT odnosi si¢ wprost do
procedury pojednawczej i jej wyboru przed poddaniem sporu pod rozstrzyg-
niecie arbitrazu. W konsekwencji, arbitraz nie jest przedmiotem regulacji tego
postanowienia, lecz jedynie okoliczno$cig, za pomoca ktdrej wskazuje si¢ czas,
kiedy mozliwe jest dokonanie wyboru procedury pojednawczej. Po drugie,
art. 9 ust. 4 BIT wyraznie odwoluje si¢ do art. 9 ust. 2 i 3 BIT jako postanowien
regulujacych kwestie poddawania sporéw miedzy panstwem - strong BIT a in-
westorem i uzupelnia zawarta w nich regulacj¢ jedynie w zakresie procedury
pojednawczej, a nie w zakresie arbitrazu. Przemawia to za brakiem mozliwosci
uznawania art. 9 ust. 4 BIT za samodzielng podstawe jurysdykeji sadoéw arbi-
trazowych, umozliwiajacg pominiecie przestanek jurysdykeji sagdéw arbitrazo-
wych okreslonych w art. 9 ust. 2 i 3 BIT.
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Tryb rozstrzygania sporow miedzy Rzeczapospolita Polska

a Inwestorem

Analiza wezwania z 3 czerwca 2016 r., a w szczegdlnosci powotanych
w nim okolicznos$ci faktycznych i podstaw prawnych zarzutéw kierowanych
pod adresem Rzeczypospolitej Polskiej wskazuje, ze Inwestor nie zarzuca ani
naruszenia standardu wywlaszczeniowego (art. 5 BIT), ani standardu zapew-
niajacego swobodg transferu kapitatu i przychoddw (art. 6 BIT).

Powyzsze oznacza, ze w sytuacji opisanej w wezwaniu z 3 czerwca 2016 r. nie
ma zastosowania art. 9 ust. 2 BIT. Tymczasem znajduje si¢ w nim nawigzanie
do procedury rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem i panstwem przyjmu-
jacym, uregulowanej w art. 9 ust. 2 BIT przez odwolanie si¢ do trzymiesieczne-
go terminu na rozstrzygniecie sporu w drodze negocjacji. Wprawdzie Inwestor
nie odwoluje si¢ wprost do art. 9 ust. 2 BIT, wydaje sie jednak, ze nawiazuje
w wezwaniu z 3 czerwca 2016 r. w sensie materialnym do uregulowanej w tym
postanowieniu BIT procedury rozstrzygania sporéw, mimo braku podstaw do
jej zastosowania. W konsekwencji, wskazanie trzymiesiecznego terminu na
rozstrzygniecie sporu w drodze negocjacji jest pozbawione podstaw prawnych
i jako takie niewigzace.

W $wietle twierdzen zawartych w wezwaniu z 3 czerwca 2016 r. uzasadnio-
ny jest wniosek, ze w opisanej w nim sytuacji moze mie¢ zastosowanie jedynie
tryb rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a pafistwem przyjmujacym opi-
sany w art. 9 ust. 1 i 3 BIT (niestwarzajacy mozliwosci pozwania Rzeczypospo-
litej Polskiej przed trybunatem arbitrazowym bez jej uprzedniej zgody).

W celu usuniecia jakichkolwiek watpliwosci odnosnie do stanowiska Rze-
czypospolitej Polskiej w kwestii procedury rozstrzygania sporow, ktéra po-
winna miec¢ zastosowanie w sytuacji opisanej w wezwaniu z 3 czerwca 2016 r.,
odpowiedz na to wezwanie powinna wyraznie okresla¢ stanowisko Rzeczypo-
spolitej Polskiej w tym zakresie. W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze przed-
miotem proponowanych przez Inwestora negocjacji — o ile w ogéle do nich
dojdzie - nie powinny by¢ twierdzenia Inwestora zawarte w wezwaniu, lecz
najpierw jedynie zagadnienie, ktorego dotyczy art. 9 ust. 3 BIT, to jest ustale-
nie, czy strony sporu wyrazaja wole zawarcia umowy umozliwiajacej poddanie
go rozstrzygnieciu trybunatu arbitrazowego.

Wspotdziatanie z Prokuratoriag Generalng Skarbu Painstwa

Jesli spdr opisany w wezwaniu z 3 czerwca 2016 r. stanie si¢ przedmiotem
jakiegokolwiek postepowania, Rzeczpospolita Polska moze by¢ zastgpowa-
na przez Prokuratori¢ Generalng Skarbu Panstwa na podstawie art. 4 ust. 1
pkt 3 ustawy z 8 lipca 2005 r. o Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa (Dz.U.
2013, poz. 1150). Z tego powodu ten, kto bedzie przygotowywaé odpowiedz
na przedmiotowe wezwanie, powinien rozwazy¢ wspoltdziatanie z Prokura-
torig Generalng Skarbu Panstwa. Przemawia za tym réwniez doswiadczenie
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Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa w sporach inwestycyjnych przeciwko
Rzeczypospolitej Polskiej.

W przypadku, gdy spdr opisany w wezwaniu z 3 czerwca 2016 r. stanie si¢
przedmiotem postepowania sagdowego rozbieznosci w odpowiedziach udzie-
lonych przez poszczegdlnych adresatéow tego wezwania, moga by¢ wykorzy-
stywane przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej/Skarbowi Panistwa. Z tego powo-
du warto rozwazy¢ skoordynowanie przygotowania odpowiedzi na wezwanie
z 3 czerwca 2016 r. przez wszystkich jego adresatéw celem zapobiezenia po-
wstania migdzy nimi jakichkolwiek rozbiezno$ci.





