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Szomowny Panie Mavszodtu,

W odpowiedzi na o$wiadczenie Pana Senatora Eryka Smulewicza (pismo
nr BPS/DSK-043-3683/11 z dnia 17 maja br.) ztozone podczas 76. posiedzenia Senatu RP
w dniu 12 maja br., dotyczace uméw o popieraniu i ochronie inwestycji (znanych jako BIT)
uprzejmie informujg:

Polska podpisala szereg umdw o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji (umowy
BIT). Nalezy odrebnie tozpatrywaé umowy zawarte przez Polske z panstwami trzecimi,
nie bedacymi pafstwami czlonkowskimi Unii Europejskiej (UE) oraz umowy zawarte
z panstwami czlonkowskimi UE.

Umowy BIT z patistwami trzecimi

Z wejéciem w zycie Traktatu z Lizbony UE uzyskala expressis verbis wylaczng
kompetencje w dziedzinie wspdlnej polityki handlowej (art. 3 ust. 1 lit. d Traktatu
o funkcjonowaniu Unii BEuropejskiej (TFUE)), ktéra obejmuje ~ zgodnie z definicjg zawarta
w art. 207 ust. 1 TFUE — zawieranie uméw celnych i handiowych dotyczacych bezposrednich
inwestycji zagranicznych (tzw. uméw BIT). Na mocy Traktatu, UE ma zatem od grudnia
2009 r. kompetencje do zawierania w takim zakresie, w jakim dotycza one wspélnej politykd
handlowej, uméw BIT z paistwami trzecimi w imieniu panstw czlonkowskich. W zwiazku
z objeciem tych uméw wylaczng kompetencja UE Komisja Europejska (KE) przedstawita
dwa dokumenty dotyczace uméw BIT. W pierwszym z nich - Komunikacie Komisji
Europejskiej do Rady, Parlamentn Euwropejskiego, Komitetu Ekonomiczno-Spofecznego
i Komitetu Regionéw ,,W kierunku kompleksowej migdzynarodowej polityki inwestycyjnej
Unii Europejskiej”! - KE przedstawila wizjg ksztaltu przysztej kompleksowej polityki
inwestycyjnej UE. Komunikat zawiera propozycie dziatan nie tylko w sferze bezposrednich
inwestycji zagranicznych, ale takze wobec inwestycji portfelowych, prezentujac tym samym
kompleksowe podejscie do szeroko rozumianego pojecia dokonywania i ochrony inwestycji.
Rzad Rzeczypospolitej Polskiej w stanowiskn przediozonym Sejmowi Rzeczypospolitej
Polskiej wypowiedzial sig pozytywnie na temat proponowanych w Komunikacie propozycji.

Drugim dokumentern przedstawionym przez KE jest projekt rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgcego przepisy przejsciowe w zakresie
dwustronnych uméw inwestycyjnych miedzy pafstwami czlonkowskimi a panstwami
trzecimi®. Celem rozporzadzenia jest ustanowienie rozwigzan przejSciowych dotyczacych
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funkcjonowania dwustronnych umdéw o popieraniu i ochronie inwestycji zawartych przez
kraje cztonkowskie UE z krajami trzecimi, zasad renegocjacji tych uméw jak i zawierania
nowych uméw tego rodzaju. Rzad RP w stanowisku przediozonym Sejmowi RP co do zasady
popart forme przyjmowanych rozwiazan. Rozporzadzenie, jako silna regulacja unijna,
ustanowi jasne procedury postgpowania z umowami BIT, dotyczace w roéwnym stopniu
wszystkich uméw zawartych przez kraje czlonkowskie z krajami trzecimi. Jednocze$nie
jednak wskazal na wiele wad zaproponowanych rozwiazan prawnych i szczegblowych
przepiséw, Zgode na przyjecie projektu rozporzadzenia uzaleznif od wyniku dyskusji
i wprowadzonych zmian. Majac powyzsze na uwadze, Polska w chwili obecnej nie podejmuje
dziatan zmierzajacych do wypowiadania umow BIT z pafstwami trzecimi,

Umowy BIT z panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej

Polska jest obecnie zwiazana umowami BIT z wszystkimi panstwami czlonkowskimi
UE (wewnatrzonijne umowy BIT), z wylaczeniem Malty i1 Irlandii. Kwestia
wewnatrzunijnych uméw BIT jest od pewnego czasu przedmiotem zainteresowania KE
i panstw cztonkowskich. Ocenia sig, ze obecnie obowiazuje 192 uméw BIT pomiedzy
pafnstwami czionkowskimi, z kidrych czes¢ stanowi podstawe toczacych sig sporow
o odszkodowania miedzy inweslorami, a panstwami goszczacymi przed migdzynarodowymi
trybunatami arbitrazowymi. Umowy te obowigzuja przy tym w zdecydowanej wigkszosci
w relacjach miedzy ,starymi” panstwami cztonkowskimi (j. 12 panstw UE sprzed 1 maja
2004 1.), a ,,nowymi” panstwami czlonkowskimi, ktére przystapily do UE po 1 maja 2004 r.
oraz migdzy tymi ostatnimi panstwami. Warto odnotowa¢, ze w niektérych postgpowaniach
arbitrazowych panstwo pozwane (najczesciej ,nowe” pafstwo czlonkowskie) podnosito
argument oparty na art. 59 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow (zgodnie z kidrym,
w przypadku zawarcia umowy pdzniejszej miedzy tymi samymi stronami i dotyczacej tego
samego przedmiotu, umowa wczesniejsza wygasa z mocy prawa), jednakze trybunaty
arbitrazowe argument ten odrzucaty. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze moze okazac sig on
skuteczny przed sadami krajowymi w ramach procedury uznania i wykonania wyroku
arbitrazowego. '

W opinii KE istniejg istotne watpliwoéci co do zgodnodci dalszego utrzymywania
wewnatrzunijnych uméw BIT w obrocie prawnym z postanowiemiami TFUE. W 2006 r.
w nocie skierowanej do Komitetu Ekonc:unicmO—Finanscwwago3 KE przedstawila stanowisko,
ze status prawny tych uméw, w momencie, gdy obie jej strony sg panstwami czionkowskimi
UE, nie jest catkowicie jasny. Znaczna czgSci postanowien umow BIT zostala bowiem,
w opinii KE, zastgpiona przez odpowiednie postanowienia prawa UE. Dalsze obowiazywanie
uméw BIT miedzy pafstwami czionkowskimi moze prowadzié do dyskryminacji migdzy
inwestorami z réznych panstw czionkowskich. Istnieje rowniez ryzyko wystapienia zjawiska
forum - shopping” poprzez poddawanie sporéw migdzynarodowym trybunalom
arbitrazowym, a nie sadom krajowym panstw czlonkowskich. Moze to potencjalnie
skutkowa¢ rozstrzyganiem przez nie istotnych kwestii prawnych wynikajacych z regulacji
unijnych bez mozliwodci, a nawet wystepujacego. niekiedy w przypadku sadéw krajowych
obowigzku, kierowania pytan prejudycjalnych do Trybunalu Sprawiedliwosei UE.
Stanowisko takie KE zajela takze jako interwenient w kilku sporach migdzy inwestorem
i panstwem czlonkowskim zawistych przed migdzynarodowymi trybunatami arbitrazowymi.
W pazdzierniku 2010 1. KE poprosita pafistwa czienkowskie o poinformowanie do konca
roku, czy sg gotowe wypowiedzie¢ wewnatrzunijne umowy BIT. Zastrzegla jednoczesnie,

1 Podstawe prawng dla funkcjpnowania Komitetu Ekonomiczno-Finansowego stanowi art. 134 vst. 1 TFUE.
Powolany zostal w celu wspierania koordynacji polityk panstw czlonkowskich w pelnym zakresie niezbgdnym
do funkcjonowania rynku wewngtrznego.



ze w przypadku braku woli ich wypowiedzenia, moze wszczaé przeciwko panstwom
czlonkowskim postgpowania przed Trybunalem SprawiedliwoSci UE w sprawie naruszenia

prawa UE,

Przedstawione powyzej watpliwosci KE nie sa jednak podzielane przez wszystkie
panstwa czlonkowskie. Czes¢ z nich, do ktérych nalezg przede wszystkim ,,stare” panstwa
czionkowskie (np. Belgia, Niemcy, Wielka Brytania i Holandia), opowiedziala sig za dalszym
utrzymaniem w mocy uméw BIT z innymi panstwami czlonkowskimi, albowiem to
inwestorzy z tych panstw korzystaja najczesciej z ochrony wynikajacej z uméw BIT. Z kolei
inna grupa panstw czlonkowskich podjeta dziatania w kierunku wypowiedzenia uméw BIT.
Na przyktad w 2005 r. rzad Czech wyrazil generalng gotowoé¢ rozwiazania takich umdw
zawartych 7z kazdym innym panstwem czionkowskim. Dzialania zmierzajgce
do wypowiedzenia uméw BIT pomiedzy panstwami cztonkowskimi podjety takze Wiochy,
uzasadniajac je zaleceniem KE zawartym w rocznym raporcie dla Komitetu Ekonomiczno-
Finansowego z 2006 r. oraz potencjalna niezgodnoscia postanowien umowy z prawem UE.

W opinii Rzadu RP wszystkie wewnatrzunijne umowy BIT powinny zostal
wypowiedziane. Najlepszym rozwigzaniem byloby podjecie przez wszystkie kraje UE
wspélnej decyzji o rozwiazanin wewnatrzunijnych umdéw BIT zgodnie z Konwencja
wiedenska o prawie traktatéw. Biorac jednakze pod uwagg dotychczas prezentowane przez
panstwa UE stanowiska, scenariusz ten wydaje sie by¢ malo realny. Nalezy oczekiwac,
ze przynajmniej niektére tzw. stare panstwa czlonkowskie Unii nie zgodza si¢ na rozwigzanie
tych uméw w powyzszym trybie. Alternatywnie, w przypadkn braku mozliwosci osiggnigcia
jednomyslnosci panstw czionkowskich UE, Polska moze rozwigza¢ umowy BIT wiazace ja
z innymi panstwami czlonkowskimi UE poprzez ich wypowiedzenie (akt jednostronny)
na warunkach w tych umowach okre§lonych albo tez na podstawie porozumienia stron
w kazdym konkretnym przypadku. Wskazane byloby wtedy podjecie skoordynowanych
dziatat w ramach Grupy Wyszehradzkiej i innych parstw rtegionu majacej na celu
wypowiedzenie uméw przez grupe panstw w tym samym czasie, Warto jednak podkreslic,
ze w przypadku wypowiedzenia jednostronnego BIT, inwestycje dokonane przed tym
wypowiedzeniem bylyby wciaz chronione przez okres, w zaleznosci od umowy, od 10
do 15 lat. Jednoczesnie w procesie wypowiadania uméw BIT administracja polska bedzie
Scisle wspdlpracowa¢ ze $rodowiskami polskich przedsigbiorcéw w celu wskazania
i informowania o istniejacych mozliwosciach ochrony praw inwestoréw w oparciu o regulacje
UE gwarantujagce zachowanie praw inwestordw na poréwnywalnym poziomie do tych
zawartych w umowach typu BIT.
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