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I. Wprowadzenie

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zlozony w ramach skargi
wniesionej przed sady niemieckie w celu uchylenia orzeczenia konicowego z dnia 7 grudnia 2012 r.,
wydanego przez sad polubowny w skfadzie Vaughan Lowe, QC (przewodniczacy), Albert Jan van den
Berg i V.V. Veeder, QC (arbitrzy), powolany na podstawie umowy o wspieraniu i wzajemnej ochronie
inwestycji pomiedzy Krolestwem Niderlandow a Czeska i Stowacka Republika Federacyjna (zwanej
dalej ,BIT Niderlandy/Czechostowacja”)® oraz regulaminu arbitrazowego Komisji Narodéw
Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (UNCITRAL), przy czym funkcje
sekretariatu petnit Staly Trybunat Arbitrazowy (CPA)°.

2. Powyzszy wniosek daje Trybunalowi okazje do wypowiedzenia sie w palacej kwestii zgodnosci
BIT-6w* zawartych miedzy panstwami cztonkowskimi®, a zwlaszcza mechanizméw rozstrzygania
sporéw miedzy inwestorami i pafdstwami (zwanych dalej ,RSIP”) wprowadzonych przez nie, z art. 18,
267 i 344 TFUE.

2 Skrét BIT oznacza ,Bilateral Investment Treaty” (,dwustronna umowe inwestycyjna”).

3 Zobacz wyrok Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie koricowe
z dnia 7 grudnia 2012 r., dostepny na stronie internetowej Investment Policy Hub Konferencji Narodéw Zjednoczonych ds. Handlu i Rozwoju
(UNCTAD) http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/323.

4 Tego rodzaju BIT jest znany jako ,BIT wewnatrzunijny”.

5 Sprawy, w ktérych zapadly wyroki: z dnia 3 marca 2009 r., Komisja/Austria (C-205/06, EU:C:2009:118); z dnia 3 marca 2009 r.,
Komisja/Szwecja (C-249/06, EU:C:2009:119); z dnia 19 listopada 2009 r., Komisja/Finlandia (C-118/07, EU:C:2009:715), dotyczyly BIT-6w
zawartych pomiedzy panstwami czlonkowskimi a panstwami trzecimi. Wyrok z dnia 15 wrzesnia 2011 r., Komisja/Stowacja (C-264/09,
EU:C:2011:580), dotyczyl sporu miedzy inwestorem pochodzacym z panstwa trzeciego, mianowicie Konfederacji Szwajcarskiej, i Republiki
Slowackiej na podstawie Traktatu karty energetycznej, podpisanego w Lizbonie w dniu 17 grudnia 1994 r. Chociaz w trzech pierwszych
skargach Trybunal stwierdzit istnienie uchybienia, ostatnia skarge oddalit co do istoty.
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3. Pytanie to ma zasadnicze znaczenie z uwagi na istnienie 196 wewnatrzunijnych BIT-6w
pozostajacych obecnie w mocy® i wielu postepowan arbitrazowych miedzy inwestorami i paristwami
czlonkowskimi, w trakcie ktérych Komisja Europejska wystepowala w charakterze amicus curiae
w celu poparcia swego twierdzenia, zgodnie z ktérym wewnatrzunijne BIT-y sa niezgodne z traktatem
FUE, ktora to teze sady polubowne konsekwentnie oddalaly jako bezzasadna’.

II. Ramy prawne

A. Traktat FUE

4. Artykul 18 akapit pierwszy TFUE stanowi, ze ,[w] zakresie zastosowania traktatéw i bez uszczerbku
dla postanowien szczegélnych, ktére one przewiduja, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowg”.

5. Artykul 267 akapity od pierwszego do trzeciego TFUE stanowi, co nastepuje:

»Irybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej jest wlasciwy do orzekania w trybie prejudycjalnym:

a) o wykladni traktatéw;

b) o waznosci i wykladni aktéw przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii.

W przypadku gdy pytanie z tym zwiazane jest podniesione przed sadem jednego z panstw
czlonkowskich, sad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania wyroku,
zwrdcic¢ sie do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania.

W przypadku gdy takie pytanie jest podniesione w sprawie zawistej przed sadem krajowym, ktérego
orzeczenia nie podlegaja zaskarzeniu wedlug prawa wewnetrznego, sad ten jest zobowigzany wnies$¢
sprawe do Trybunalu”.

6  Najstarszy jest BIT Niemcy/Grecja (1961 r.), a najmlodszy BIT Litwa/Chorwacja (2008 r.).

7  Przytaccam w tym miejscu najwazniejsze postepowania arbitrazowe pomiedzy inwestorami i panstwami czlonkowskimi, w ktérych sady
polubowne mialy sposobno$¢ wypowiedzenia sie w przedmiocie zgodnosci z traktatem FUE BIT-u wewnatrzunijnego lub wielostronnej
umowy inwestycyjnej (na przyklad Traktatu karty energetycznej), ktérych stronami sa Unia Europejska i jej panistwa czionkowskie: Eastern
Sugar BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) [sprawa Sztokholmskiej Izby Handlowej (SH) nr 088/2004], orzeczenie czesciowe z dnia
27 marca 2007 r.; Binder przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL), orzeczenie z dnia 6 czerwca 2007 r. w przedmiocie wlasciwosci; Jan
Oostergetel & Theodora Laurentius przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL), postanowienie z dnia 30 kwietnia 2010 r. w przedmiocie
wlasciwosci; AES Summit Generation Limited & AES-Tisza Eromii Kft przeciwko Wegrom [sprawa Miedzynarodowego Centrum
Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (ICSID) nr ARB/07/22], orzeczenie z dnia 23 wrze$nia 2010 r.; Achmea BV (poprzednio Eureko BV)
przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie
wlasciwosci, dopuszczalnosci i zawieszenia oraz orzeczenie koncowe z dnia 7 grudnia 2012 r; European American Investment Bank AG
przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2010-17), orzeczenie z dnia 22 pazdziernika 2012 r. w przedmiocie
wlasciwosci; Electrabel SA przeciwko Wegrom (sprawa ICSID nr ARB/07/19), postanowienie z dnia 30 listopada 2012 r. w przedmiocie
wlasciwosci, prawa wlasciwego i odpowiedzialnosci oraz orzeczenie z dnia 25 listopada 2015 r.; Charanne BV i Construction Investments Sarl
przeciwko Krolestwu Hiszpanii (sprawa SH nr 062/2012), orzeczenie konicowe z dnia 21 stycznia 2016 r.; RREEF Infrastructure (G.P.) Limited
and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux Sarl przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa ICSID nr ARB/13/30), postanowienie z dnia
6 czerwca 2016 r. w sprawie wiasciwos$ci; Isolux Infrastructure Netherlands B.V. przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa SH V 2013/153),
postanowienie z dnia 12 lipca 2016 r; WNC Factoring Limited przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2014-34),
orzeczenie z dnia 22 lutego 2017 r.; Anglia Auto Accessories Limited przeciwko Republice Czeskiej (sprawa SH V 2014/181), orzeczenie
konicowe z dnia 10 marca 2017 r.; LP. Busta i J.P. Busta przeciwko Republice Czeskiej (sprawa SH V 2015/014), orzeczenie koncowe z dnia
10 marca 2017 r; a takze Eiser Infrastructure Limited i Energia Solar Luxembourg Sarl przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa ICSID
nr ARB/13/36), orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r. Wszystkie orzeczenia arbitrazowe, do ktérych odnosze sie¢ w niniejszej opinii, sa dostepne na
stronie internetowej UNCTAD http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS. Bede si¢ réwniez odnosit do orzeczen arbitrazowych wydanych na
podstawie BIT-u miedzy panstwami czlonkowskimi a panstwami trzecimi, a nawet miedzy panstwami trzecimi, poniewaz zasady prawa
miedzynarodowego maja zastosowanie do wszystkich tych przypadkéw bez rozréznienia.
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6. Artykut 344 TFUE stanowi, ze ,[planstwa czlonkowskie zobowiazuja sie nie poddawaé sporéw
dotyczacych wykladni lub stosowania traktatéw procedurze rozstrzygania innej niz w nich
przewidziana”.

B. BIT Niderlandy/Czechostowacja

7. BIT Niderlandy/Czechoslowacja zostal zawarty w dniu 29 kwietnia 1991 r. i wszedl w zycie w dniu
1 pazdziernika 1992 r.°. Republika Stowacka, jako nastepca prawny Czeskiej i Stowackiej Republiki
Federacyjnej, wstapita w prawa i obowiazki tej ostatniej z dniem 1 stycznia 1993 r., a czlonkiem Unii
Europejskiej zostala w dniu 1 maja 2004 r.

8. BIT ten zostal zawarty w jezykach czeskim, angielskim i niderlandzkim, przy czym angielska wersja
jest autentyczna w przypadku wystapienia réznicy interpretacyjnej.

9. Artykul 2 tego BIT-u przewiduje, ze ,[k]azda Umawiajaca si¢ Strona wspiera na swoim terytorium

inwestycje inwestorow drugiej Umawiajacej sie Strony i przyjmuje takie inwestycje zgodnie ze swoim
»9

prawem””.

10. Artykut 3 tego BIT-u stanowi, co nastepuje:

»1) Kazda z Umawiajacych sie Stron zapewni sprawiedliwe i réwne traktowanie inwestycji inwestoréw
drugiej Umawiajacej si¢ Strony i nie bedzie utrudnia¢ za pomoca $rodkéw nieracjonalnych
i dyskryminujacych ich eksploatacji, zarzadzania, wykorzystywania, uzywania ani zbycia przez tych
inwestorow[ ).

2) W szczegélnosci kazda z Umawiajacych sie Stron zapewni takim inwestycjom pelna ochrone
i bezpieczenstwo, ktére w zadnym wypadku nie moga by¢ mniejsze niz te zapewniane albo
inwestycjom wlasnych inwestoréw, albo inwestycjom dowolnego panstwa trzeciego, zaleznie od tego,
ktére z nich sa bardziej korzystne dla danego inwestora[''].

3) Postanowienia niniejszego artykulu nie moga by¢ interpretowane jako zobowigzanie kazdej
z Umawiajacych sie Stron do przyznawania inwestycjom inwestoréw drugiej Umawiajacej si¢ Strony
preferencji i korzysci podobnych do tych, ktére zostaly udzielone inwestorom z panstwa trzeciego.

a) ze wzgledu na uczestnictwo tego ostatniego w uniach celnych lub gospodarczych, lub w podobnych
instytucjach, istniejacych lub przysztych [...]["].

4) Kazda z Umawiajacych si¢ Stron zapewni poszanowanie wszelkich zobowigzan, ktére podejmie
w stosunku do inwestor6w drugiej Umawiajacej sie Strony["].

8  Tekst ten jest dostepny w jezyku angielskim na stronie internetowej UNCTAD:
http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/mostRecent/treaty/2650.

»Each Contracting Party shall in its territory promote investments by investors of the other Contracting Party and shall admit such
investments in accordance with its provisions of law”.

10 ,Each Contracting Party shall ensure fair and equitable treatment to the investments of investors of the other Contracting Party and shall not
impair, by unreasonable or discriminatory measures, the operation, management, maintenance, use, enjoyment or disposal thereof by those
investors”.

11 ,More particularly, each Contracting Party shall accord to such investments full security and protection which in any case shall not be less
than that accorded either to investments of its own investors or to investments of investors of any third State, whichever is more favourable
to the investor concerned”.

12 ,The provisions of this Article shall not be construed so as to oblige either Contracting Party to accord preferences and advantages to
investors of the other Contracting Party similar to those accorded to investors of a third State (a) by virtue of membership of the former of
any existing or future customs union or economic union, or similar institutions [...]".

13 ,Each Contracting Party shall observe any obligation it may have entered into with rehard to investment of investors of the other Contracting
Party”.
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5) Jesli przepisy prawa jednej z Umawiajacych sie Stron lub jej obowiazki wynikajace z prawa
miedzynarodowego, istniejace lub majace powsta¢ w przyszlo$ci miedzy Umawiajacymi sie Stronami,
inne niz niniejsza umowa, zawieraja ogdlne lub szczegélne przepisy przyznajace inwestycjom
inwestoréw drugiej Umawiajacej sie Strony traktowanie bardziej korzystne niz to, ktére jest
przewidziane w niniejszej umowie, uregulowania te maja pierwszenstwo przed postanowieniami
niniejszej umowy w zakresie, w jakim sa one korzystniejsze[ '*]”.

11. Artykul 4 stanowi, ze ,[kJazda z Umawiajacych si¢ Stron zapewni mozliwo$¢ transferowania
platnosci zwigzanych z inwestycja. Transfery te beda sie odbywa¢ w walucie wymienialnej bez
nieuzasadnionych ograniczen ani zwtloki [...]”". Swobodny transfer ptatnosci obejmuje miedzy innymi
zyski, odsetki i dywidendy.

12. Artykut 5 stanowi, ze ,[z]Jadna z Umawiajacych si¢ Stron nie podejmie $rodkéw pozbawiajacych
bezposrednio lub posrednio inwestoréw drugiej Umawiajacej sie Strony ich inwestycji”'®, chyba ze
spelnione beda trzy przestanki, a mianowicie: Srodki zostana podjete w interesie ogélnym i zgodnie
z wymagana procedura prawng, srodki nie beda mialy charakteru dyskryminacyjnego oraz przewidziano
w zwiazku z nimi zaplate godziwej rekompensaty. Zgodnie z tym przepisem odszkodowanie powinno

obejmowac warto$¢ rzeczywista (,genuine value”) inwestycji.
13. Artykut 8 stanowi, co nastepuje:

»1) Wszelkie spory pomiedzy jedna z Umawiajacych sie Stron a inwestorem drugiej Umawiajacej sie
Strony w odniesieniu do inwestycji tego inwestora sa tak dalece, jak to mozliwe, rozstrzygane
ugodowo[ "].

2) Kazda z Umawiajacych sie¢ Stron zgadza sie niniejszym na to, ze spory, o ktérych mowa w ust. 1
niniejszego artykulu, beda wnoszone do sadu polubownego, jesli nie zostana rozstrzygniete ugodowo
w terminie sze$ciu miesiecy od dnia, w ktérym jedna ze stron sporu wezwala do rozstrzygniecia
ugodowegol *].

3) Sad polubowny, o ktérym mowa w ust. 2 niniejszego artykulu, zostaje powolany w kazdym
przypadku w nastepujacy sposob: kazda ze stron sporu nominuje arbitra, a obaj nominowani w ten
sposéb arbitrzy wspdlnie nominuja trzeciego arbitra, obywatela panstwa trzeciego, ktéry bedzie
przewodniczacym sadu. Kazda ze stron sporu nominuje swojego arbitra w terminie dwéch miesiecy od
dnia, w ktérym inwestor poinformowal druga Umawiajaca si¢ Strone o swojej decyzji o poddaniu sporu
pod rozstrzygniecie sadu polubownego, a przewodniczacy jest nominowany w ciagu trzech miesiecy od
tego dnia["].

14 ,If the provisions of law of either Contracting Party or obligations under international law existing at present or established hereafter between
the Contracting Parties in addition to the present Agreement contain rules, whether general or specific, entitling investments by investors of
the other Contracting Party to a treatment more favourable than is provided for by the present Agreement, such rules shall to the extent that
they are more favourable prevail over the present Agreement”.

15
»Each Contracting Party shall guarantee that payments related to an investment may be transferred. The transfers shall be made in a freely
convertible currency, without undue restriction or delay”.

16
»Neither Contracting Party shall take any measures depriving, directly or indirectly, investors of the other Contracting Party of their
investments [...]".

17 ,All disputes between one Contracting Party and an investor of the other Contracting Party concerning an investment of the latter shall if
possible, be settled amicably”.

18 ,Each Contracting Party hereby consents to submit a dispute referred to in paragraph (1) of this Article, to an arbitral tribunal, if the dispute
has not been settled amicably within a period of six months from the date either party to the dispute requested amicable settlement”.

19 ,The arbitral tribunal referred to in paragraph (2) of this Article will be constituted for each individual case in the following way: each party to
the dispute appoints one member of the tribunal and the two members thus appointed shall select a national of a third State as Chairman of
the tribunal. Each party to the dispute shall appoint its member of the tribunal within two months, and the Chairman shall be appointed
within three months from the date on which the investor has notified the other Contracting Party of his decision to submit the dispute to the
arbitral tribunal”.
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4) Jezeli nominacji nie dokonano w wyzej wskazanych terminach, ktérakolwiek ze stron sporu moze
zwr6ci¢ sie do przewodniczacego Instytutu Arbitrazowego przy Sztokholmskiej Izbie Handlowej
o dokonanie koniecznych nominacji. Jezeli przewodniczacy jest obywatelem jednego z umawiajacych
sie panstw lub jesli nie jest on w stanie wykonywac rzeczonej funkcji z jakiegokolwiek innego powodu,
do dokonania koniecznych nominacji wzywa si¢ wiceprzewodniczacego. Jezeli wiceprzewodniczacy jest
obywatelem jednego z umawiajacych si¢ panstw lub jesli rowniez nie jest on w stanie wykonywaé
rzeczonej funkcji, do dokonania koniecznych nominacji wzywa sie najstarszego czlonka Instytutu
Arbitrazowego, ktéry nie jest obywatelem zadnej z Umawiajacych sie Stron[*].

5) Sad polubowny ustala wlasne zasady postepowania zgodnie z regulaminem arbitrazowym
(UNCITRAL)[*].

6) Sad polubowny orzeka co do prawa, biorgc pod uwage w szczegé6lnosci, lecz nie wylacznie:
— obowiazujace prawo odno$nej Uktadajacej si¢ Strony;

— postanowienia niniejszej umowy oraz wszelkie inne istotne umowy miedzy Ukladajacymi sie
Stronami;

— postanowienia uméw szczegdlnych dotyczacych inwestycji;

— ogolne zasady prawa miedzynarodowegol *’].

7) Sad stanowi wiekszoscia gtoséw, a jego orzeczenie jest ostateczne i wigzace dla stron sporu[*]”.
14. Artykut 13 stanowi:

,1) Niniejsza umowa [...] pozostaje w mocy przez okres dziesieciu lat[*!].

2) O ile zadna z Umawiajacych sie Stron nie wypowie umowy co najmniej sze$§¢ miesiecy przed data
wygasniecia jej waznosci, niniejsza umowa zostanie automatycznie przedtuzona na okres dziesieciu lat,
przy czym kazda z Umawiajacych sie Stron ma prawo do rozwigzania umowy z zachowaniem
przynajmniej sze$ciomiesiecznego terminu wypowiedzenia przed uplywem biezacego okresu
waznosci[ *°].

3) W odniesieniu do inwestycji dokonanych przed dniem, w ktérym niniejsza umowa wygasnie,
artykuly poprzedzajace zachowuja skuteczno$¢ przez dodatkowy okres 15 lat, poczawszy od tej

daty[ *].

20 If the appointments have not been made in the above mentioned periods, either party to the dispute may invite the President of the
Arbitration Institute of the Chamber of Commerce of Stockholm to make the necessary appointments. If the President is a national of either
Contracting Party or if he is otherwise prevented from discharging the said function, the Vice-President shall be invited to make the necessary
appointments. If the Vice-President is a national of either Contracting Party or if he too is prevented from discharging the said function, the
most senior member of the Arbitration Institute who is not a national of either Contracting Party shall be invited to make the necessary
appointments”.

21 ,The arbitration tribunal shall determine its own procedure applying the arbitration rules of the United Nations Commission for International
Trade Law (UNCITRAL)”.

22 ,The arbitral tribunal shall decide on the basis of the law, taking into account in particular though not exclusively: the law in force of the
Contracting Party concerned; the provisions of this Agreement, and other relevant Agreements between the Contracting Parties; the
provisions of special agreements relating to the investment; the general principles of international law”.

23 ,The tribunal takes its decision by majority of votes; such decision shall be final and binding upon the parties to the dispute”.
24 ,The present Agreement |[...] shall remain in force for a period of ten years”.

25 ,Unless notice of termination has been given by either Contracting Party at least six months before the date of the expiry of its validity, the
present Agreement shall be extended tacitly for periods of ten years, each Contracting Party reserving the right to terminate the Agreement
upon notice of at least six months before the date of expiry of the current period of validity”.

26 ,In respect of investments made before the date of the termination of the present Agreement the foregoing Articles thereof shall continue to
be effective for a further period of fifteen years from that date”.
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[...]".

C. Prawo niemieckie

15. Artykul 1040 Zivilprozessordnung (kodeksu postepowania cywilnego), zatytulowany ,Wlasciwosc¢
sadu polubownego do orzekania w przedmiocie wlasnej wlasciwosci”, stanowi, co nastepuje:

»1) Sad arbitrazowy moze orzec o wlasnej wlasciwosci, w tym réwniez o istnieniu lub skutecznosci
zapisu na sad polubowny [...].

2) Zarzut braku wlasciwos$ci sadu polubownego moze zosta¢ podniesiony najpdzniej w chwili sktadania
wnioskow w odpowiedzi na skarge [...].

3) Jezeli sad polubowny uznal, ze jest wlasciwy, rozpoznaje wyjatek, o ktérym mowa w ust. 2, co do
zasady w drodze orzeczenia czesciowego |...]".

16. Artykut 1059 kodeksu postepowania cywilnego, zatytutowany ,Wniosek o uchylenie”, stanowi, co
nastepuje:

»1) Skarga wniesiona do sadu panstwowego przeciwko orzeczeniu sadu arbitrazowego moze jedynie
przybra¢ posta¢ wniosku o uchylenie orzeczenia zgodnie z ust. 2 i 3.

2) Orzeczenie sadu arbitrazowego moze zosta¢ uchylone jedynie wéwczas, gdy:
1. strona wnioskujaca o uchylenie zasadnie podnosi, ze:

a) [zapis na sad polubowny] jest niewazny wedlug prawa, ktéremu strony zapis ten poddaly,
a w razie braku wzmianki w tym wzgledzie — wedlug prawa niemieckiego, lub

[...]

2. jesli wlasciwy sad krajowy stwierdzi, ze:
[...]

b) uznanie lub wykonanie orzeczenia byloby sprzeczne z porzadkiem publicznym.|[...]”.

II1. Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

17. Achmea BV (dawniej Eureko BV) jest przedsigbiorstwem nalezacym do niderlandzkiej grupy
ubezpieczeniowej.

18. W ramach reformy systemu opieki zdrowotnej Republika Stowacka w 2004 r. otworzyla stowacki
rynek dla zagranicznych i krajowych zakladéw ubezpieczeniowych oferujacych ustugi prywatnych
ubezpieczenn zdrowotnych. Po uzyskaniu zezwolenia jako zaklad ubezpieczenn zdrowotnych Achmea
utworzyla w Stowacji spétke zalezng (Union Healthcare), do ktdrej wniosta kapital (ok. 72 mln EUR),
i za jej posrednictwem oferowala prywatne ubezpieczenia zdrowotne.

19. Po zmianie rzadu w 2006 r. Republika Stowacka cze$ciowo wycofala si¢ z liberalizacji rynku
ubezpieczenn zdrowotnych. Najpierw zakazala udzialu posrednikéw ubezpieczeniowych, nastepnie
wyplaty zyskow generowanych przez dziatalno$¢ w dziedzinie ubezpieczenn zdrowotnych, a wreszcie
sprzedazy portfeli ubezpieczer. Wyrokiem z dnia 26 stycznia 2011 r. Ustavny sud Slovenskej republiky
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(trybunal konstytucyjny Republiki Stowackiej) orzekl, ze ustawowe pozbawienie prawa do wyplaty
zyskéw bylo niezgodne z konstytucja. Na mocy ustawy w sprawie reformy ubezpieczerr zdrowotnych,
ktéra weszla w zycie w dniu 1 sierpnia 2011 r., Republika Slowacka ponownie zezwolita na wyplate
zyskow.

20. Uznajac, ze $rodki ustawodawcze Republiki Stowackiej stanowily naruszenie art. 3 ust. 1 i 2, art. 4
i 5 BIT-u Niderlandy/Czechostowacja, w pazdzierniku 2008 r. Achmea wszczeta przeciwko temu
panstwu postepowanie arbitrazowe na podstawie art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechoslowacja i zazadata
odszkodowania w wysokosci 65 min EUR.

21. Sad polubowny i strony uzgodnily, ze funkcje sekretariatu pelni¢ bedzie CPA, a jezykiem
postepowania bedzie angielski. W swoim postanowieniu proceduralnym nr 1 sad polubowny ustalil
miejsce arbitrazu we Frankfurcie nad Menem (Niemcy).

22. W ramach postepowania arbitrazowego Republika Stowacka podniosta zarzut braku jurysdykcji
sadu polubownego. Podniosta, ze traktat FUE reguluje te same dziedziny, co BIT
Niderlandy/Czechoslowacja, i ze w zwiazku z tym nalezy uzna¢, Ze ten ostatni nie znajduje
zastosowania lub ze wygast zgodnie z art. 30 i 59 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw, zawartej
w Wiedniu w dniu 23 maja 1969 r. (zwanej dalej ,konwencja wiederiska”)”. Republika Stowacka
stwierdzila réwniez, ze w zwiazku z powyzszym zapis na sad polubowny zawarty w art. 8 ust. 2 tego
BIT-u nie moze by¢ stosowany, poniewaz jest niezgodny z traktatem FUE. W tym wzgledzie dodaje
ona, ze Trybunal ma wylaczna jurysdykcje w przedmiocie zadan spoétki Achmea, a niektére przepisy
tego BIT-u, jak art. 4, dotyczacy swobodnego transferu platnosci, zostaly uznane przez Trybunal za
niezgodne z traktatem FUE®.

23. Orzeczeniem z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, moznosci rozstrzygania
w drodze arbitrazu i zawieszenia sad polubowny oddalif ten zarzut braku jurysdykcji i stwierdzil swoja
wlasciwo$¢®. Skarga o uchylenie tego orzeczenia, wniesiona przez Republike Stowacka przed sady
niemieckie, nie zostala uwzgledniona.

24. Orzeczeniem koncowym z dnia 7 grudnia 2012 r. sad polubowny orzekl, ze cze$¢ $rodkow
przedsiewzietych przez Republike Stowacka, a mianowicie zakaz wyptaty zyskow® i zakaz transferow?*,
naruszyla art. 3 (traktowanie uczciwe i sprawiedliwe) oraz art. 4 (swobodny transfer ptatnos$ci)
rzeczonego BIT-u, i obciazyl Republike Stowacka na rzecz spoétki Achmea odszkodowaniem
w wysokosci 22,1 mln EUR wraz z odsetkami oraz kosztami postepowania przed sadem polubownym,
a takze kosztami i honorariami adwokata sp6tki Achmea®.

27  Recueil des traités des Nations unies, vol. 1155, s. 331.

28 Zobacz orzecznictwo cytowane w przypisie 5.

29 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwos$ci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia.

30 Zgodnie z ustawa nr 530/2007 z dnia 25 pazdziernika 2007 r. zyski pochodzace z ubezpieczer zdrowotnych powinny by¢ wykorzystywane na
potrzeby systemu opieki zdrowotnej. Ustawa ta zostala uznana za sprzeczna z konstytucja przez Ustavny sud Slovenskej republiky (trybunat
konstytucyjny Republiki Stowackiej) i ze wzgledu na to sad polubowny orzekl, ze w przeciwienstwie do tego, co podnosita Achmea, zakaz
wyplaty zyskéw nie stanowil wywlaszczenia jej inwestycji. Zobacz wyrok Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej
(UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie koricowe z dnia 7 grudnia 2012 r., pkt 288.

31 Ustawa nr 192/2009 z dnia 30 kwietnia 2009 r. zlikwidowala mozliwo$¢ sprzedazy przez spétke ubezpieczent zdrowotnych portfela ubezpieczert
tej spolki innej spolce ubezpieczeniowej. Ponadto wedlug tej ustawy w razie upadlodci takiej spélki jej portfel ubezpieczenn powinien zostaé
przeniesiony na jedno z dwdch towarzystw ubezpieczeniowych nalezacych do skarbu parnstwa, i to bez zadnego $wiadczenia wzajemnego.

32 Sad polubowny oddalit argument spéiki Achmea, zgodnie z ktérym s$rodki podjete przez Republike Stowacka stanowily wywtlaszczenie
sprzeczne z art. 5 tego BIT-u.
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25. Poniewaz miejscem arbitrazu byt Frankfurt nad Menem, Republika Stowacka wniosta skarge
o uchylenie orzeczenia koncowego do Oberlandesgericht Frankfurt am Mein (sadu okregowego we
Frankfurcie nad Menem, Niemcy). W konsekwencji oddalenia skargi przez ten sad Republika
Stowacka wniosta odwolanie od tego orzeczenia do Bundesgerichtshof (federalnego trybunatu
sprawiedliwos$ci, Niemcy).

26. W tym kontekscie Republika Stowacka podnosi, Ze orzeczenie konicowe powinno zosta¢ uchylone,
poniewaz jest sprzeczne z porzadkiem publicznym, i Ze zapis na sad polubowny, ktéry doprowadzit do
wydania tego orzeczenia, réwniez jest niewazny i sprzeczny z porzadkiem publicznym *.

27. W przedmiocie sprzecznosci orzeczenia koricowego z porzadkiem publicznym Republika Stowacka
podnosi, ze poniewaz sad polubowny nie mial mozliwosci wystapienia do Trybunalu z wnioskiem
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE, nie wzigl pod uwage
szeregu nadrzednych przepiséw prawa Unii w dziedzinie swobodnego przeptywu kapitalu i naruszyl jej
prawo do obrony przy ustalaniu wysokosci szkody.

28. W odniesieniu do kwestii ewentualnej niewaznosci zapisu na sad polubowny ustanowionego
w art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechostowacja Republika Stowacka twierdzi, ze zapis ten jest sprzeczny
z art. 267 i 344 TFUE oraz zasada niedyskryminacji wyrazona w art. 18 TFUE.

29. Chociaz Bundesgerichtshof (sad federalny) nie podziela obaw wyrazonych przez Republike
Stowacka co do zgodnosci art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechoslowacja z art. 18, 267 i 344 TFUE,
stwierdzil on, ze Trybunal nie wypowiedzial si¢ jeszcze na temat tych zagadnien i ze nie ma
mozliwoséci wywnioskowania odpowiedzi z wystarczajaca pewnoscia z dotychczasowego orzecznictwa,
zwlaszcza w $wietle stanowiska Komisji, ktéra interweniowata po stronie Republiki Stowackiej zaréwno
w trakcie spornego postepowania arbitrazowego, jak i w ramach postepowania o uchylenie przed
sadami niemieckimi.

30. Z tych wzgledéw, Bundesgerichtshof (sad federalny) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie
do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 344 TFUE sprzeciwia si¢ uregulowaniu w dwustronnej umowie dotyczacej ochrony
inwestycji zawartej pomiedzy panstwami czlonkowskimi (tzw. wewnatrzunijnym BIT), zgodnie
z ktérym inwestor umawiajacego sie panstwa w przypadku sporéw dotyczacych inwestycji
w drugim umawiajacym sie panstwie moze wszczaé przeciwko ostatniemu wymienionemu panstwu
postepowanie przed sadem polubownym, jezeli umowa o ochronie inwestycji zostala zawarta przed
przystapieniem jednego z umawiajacych si¢ panstw do Unii, ale postepowanie przed sadem
polubownym zostalo wszczete dopiero po przystapieniu?

W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi przeczacej:
2) Czy art. 267 TFUE sprzeciwia sie stosowaniu takiego uregulowania?

W wypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytania pierwsze i drugie:

3) Czy art. 18 akapit pierwszy TFUE sprzeciwia sie stosowaniu takiego uregulowania
w okolicznos$ciach opisanych w pytaniu pierwszym?”.

33 Zobacz art. 1059 ust. 2 pkt 1 lit. a) i art. 1059 ust. 2 pkt 2 lit. b) kodeksu postepowania cywilnego.
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IV. Przebieg postepowania przed Trybunalem

31. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zlozony do Trybunatu
w dniu 23 maja 2016 r. Republika Stowacka, Achmea, rzady czeski, estonski, grecki, hiszpanski,
cypryjski, wegierski, niderlandzki, austriacki, polski, rumunski i finski oraz Komisja Europejska
przedstawily uwagi na pismie.

32. W trakcie rozprawy, ktéra odbyta si¢ w dniu 19 czerwca 2016 r., Republika Stowacka, Achmea,
rzady czeski, niemiecki, estonski, grecki, hiszpanski, francuski, wloski, cypryjski, lotewski, wegierski,
niderlandzki, austriacki, polski, rumunski i finski oraz Komisja przedstawily swoje uwagi ustne.

V. Analiza

A. Uwagi wstepne

33. Przed rozpatrzeniem trzech pytan prejudycjalnych zadanych przez sad odsylajacy chcialbym
przedstawi¢ kilka uwag wstepnych.

34. Panstwa czlonkowskie, ktére interweniowaly w niniejszej sprawie, dziela si¢ na dwie grupy. Do
pierwszej naleza Republika Federalna Niemiec, Republika Francuska, Krélestwo Niderlandéw,
Republika Austrii, Republika Finlandii, ktére sa co do zasady panstwami pochodzenia inwestoréw,
a co za tym idzie, rzadko albo wcale nie sa pozywane w postepowaniach arbitrazowych wszczynanych
przez inwestoréw, przy czym Krélestwo Niderlandéw i Republika Finlandii nigdy nie zostaly
pozwane®, Republika Federalna Niemiec zostala pozwana w trzech sprawach®, a Republika
Francuska® i Republika Austrii — tylko raz?”.

35. Druga grupe tworza Republika Czeska, Republika Estoriska, Republika Grecka, Krélestwo Hiszpanii,
Republika Wloska, Republika Cypryjska, Republika Lotewska, Wegry, Rzeczpospolita Polska, Rumunia
i Republika Stowacka. Wszystkie te panstwa zostaly pozwane w wielu wewnatrzunijnych
postepowaniach arbitrazowych dotyczacych inwestycji: Republika Czeska 26 razy, Republika Estoriska
trzy razy, Republika Grecka trzy razy, Krdlestwo Hiszpanii 33 razy, Republika Wtoska dziewig¢ razy,
Republika Cypryjska trzy razy, Republika Lotewska 2 razy, Wegry 11 razy, Rzeczpospolita Polska 11
razy, Rumunia cztery razy i Republika Stowacka dziewig¢ razy™.

36. W obliczu tych zjawisk gospodarczych wcale nie zaskakuje fakt, ze panstwa cztonkowskie z drugiej
grupy interweniuja w celu poparcia argumentéw Republiki Stowackiej, ktéra sama jest strona pozwana
w arbitrazu inwestycyjnym rozpatrywanym w niniejszej sprawie.

34 Zobacz w  szczegélnosci dane  statystyczne dostepne na  stronie  internetowej Investment Policy Hub  UNCTAD:
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS.

35 Chodzi o toczace si¢ postepowanie arbitrazowe Vattenfall AB i in. przeciwko Republice Federalnej Niemiec (II) (sprawa ICSID nr ARB/12/12),
wszczete przez inwestora szwedzkiego na podstawie Traktatu karty energetycznej i postepowan arbitrazowych, ktére stanowily przedmiot
transakeji, to jest Ashok Sancheti przeciwko Republice Federalnej Niemiec, wszczete przez inwestora indyjskiego na podstawie BIT-u
Niemcy/Indie, oraz Vattenfall AB i in. przeciwko Republice Federalnej Niemiec (I) (sprawa ICSID nr ARB/09/6), wszczete przez inwestora
szwedzkiego na podstawie Traktatu karty energetyczne;j.

36 Chodzi o toczace sie postepowanie arbitrazowe Erbil Serter przeciwko Republice Francuskiej (sprawa ICSID nr ARB/13/22), wszczete przez
inwestora tureckiego na podstawie BIT-u Francja/Turcja.

37 W odniesieniu do Republiki Austrii mowa jest o toczacym si¢ arbitrazu BV Belegging-Maatschappij Far East przeciwko Republice Austrii
(sprawa ICSID nr ARB/15/32), wszczetym na podstawie BIT-u Austria/Malta.

38 Zobacz w  szczegélnosci dane  statystyczne dostgpne na  stronie  internetowej Investment Policy Hub  UNCTAD:
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS.
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37. Zdumiewa natomiast to, ze w ramach tej drugiej grupy, ktéra broni twierdzenia o niezgodnosci
wewnatrzunijnych BIT-6w z traktatami UE i FUE, tylko Republika Wloska rozwiazala swoje
wewnatrzunijne BIT-y, z wyjatkiem BIT-u Wlochy/Malta, podczas gdy pozostale panstwa
czlonkowskie nalezace do tej grupy — wszystkie lub wigkszo$¢ z nich — zachowuja je w mocy,
umozliwiajac w ten sposéb korzystanie z nich swoim wlasnym inwestorom. Arbitraze inwestycyjne
wszczete przez inwestoréw z tych panstw czlonkowskich sa bowiem liczne i bardzo czesto skierowane
przeciwko innemu czlonkowi tej samej grupy™.

38. Zapytana podczas rozprawy o przyczyne, dla ktérej nie wypowiedziala przynajmniej
wewnatrzunijnych BIT-éw podpisanych z panstwami czlonkowskimi, ktére w niniejszej sprawie
opowiadaja sie, tak jak ona, za ich niezgodnoscia z prawem unijnym®, Republika Stowacka powotata
sie na cel polegajacy na tym, aby jej wlasni inwestorzy nie stali si¢ ofiarami dyskryminacji w stosunku
do inwestoréw z innych panstw czlonkowskich w panstwach czlonkowskich, z ktérymi nie mialaby
ona juz BIT-6w. Jednakze cel ten nie przeszkodzil w rozwiazaniu swoich BIT-6w Republice Wtoskiej.
W tym samym czasie inwestorzy z Republiki Stowackiej nadal korzystaja z BIT-6w zawartych przez
panstwa czlonkowskie z tej samej grupy, jak pokazuje to postepowanie arbitrazowe Postova banka, a.s.
i Istrokapital SE przeciwko Republice Greckiej (sprawa ICSID nr ARB/13/8).

39. Stanowisko Komisji réwniez budzi moje zainteresowanie.

40. Przez bardzo dlugi okres instytucje Unii, wlaczajac w to Komisje, prezentowaly bowiem stanowisko,
wedle ktérego nie dos$¢, ze BIT-y nie byly niezgodne z prawem Unii, to jeszcze stanowily one
instrumenty niezbedne do przygotowania cztonkostwa paristw Europy Srodkowej i Wschodniej w Unii.
Uklady stowarzyszeniowe zawarte miedzy Unia i panstwami kandydujacymi obejmowaly zreszta
postanowienia przewidujace zawarcie BIT-6w pomiedzy panstwami czlonkowskimi a krajami
kandydujacymi®.

39 Zobacz na przyklad Indrek Kuivallik przeciwko Republice Lotewskiej (UNCITRAL) na podstawie BIT-u Estonia/Lotwa; UAB E energija
przeciwko Republice Lotewskiej (sprawa ICSID nr ARB/12/33) na podstawie BIT-u Litwa/Lotwa; Spéldzielnia Pracy Muszynianka przeciwko
Republice Stowackiej (UNCITRAL) na podstawie BIT-u Polska/Stowacja; CEZ a.s. przeciwko Republice Bulgarskiej (sprawa ICSID
nr ARB/16/24) i ENERGO-PRO as. przeciwko Republice Bulgarskiej (sprawa ICSID nr ARB/15/19) na podstawie BIT-u Republika
Czeska/Bulgaria; Postova banka, a.s. i Istrokapital SE przeciwko Republice Greckiej (sprawa ICSID nr ARB/13/8) na podstawie BIT-6w
Grecja/Stowacja i Grecja/Cypr; MOL Hungarian Oil and Gas Company plc przeciwko Republice Chorwackiej (sprawa ICSID nr ARB/13/32)
na podstawie BIT-u Wegry/Chorwacja; Theodoros Adamakopoulos i in. przeciwko Republice Cypryjskiej (sprawa ICSID nr ARB/15/49),
Cyprus Popular Bank Public Co. Ltd. przeciwko Republice Greckiej (sprawa ICSID nr ARB/14/16) i Marfin Investment Group Holdings SA
i in. przeciwko Republice Cypryjskiej (sprawa ICSID nr ARB/13/27) na podstawie BIT-u Grecja/Cypr; WCV Capital Ventures Cyprus Limited
i Channel Crossings Limited przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL), Forminster Enterprises Limited przeciwko Republice Czeskiej
(UNCITRAL) i WA Investments-Europa Nova Limited przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) na podstawie BIT-u Republika
Czeska/Cypr; Juvel Ltd and Bithell Holdings Ltd przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej (ICC) i Seventhsun Holding Ltd i in. przeciwko
Rzeczpospolitej Polskiej (SH) na podstawie BIT-u Cypr/Polska; Natland Investment Group NV i in. przeciwko Republice Czeskiej
(UNCITRAL) na podstawie miedzy innymi BIT-u Cypr/Republika Czeska; Mercuria Energy Group przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej (SH) na
podstawie Traktatu karty energetycznej wiazacego Republike Cypryjska i Rzeczpospolita Polsky; Vigotop Limited przeciwko Wegrom (sprawa
ICSID nr ARB/11/22) na podstawie BIT-u Cypr/Wegry; Impresa Grassetto SpA. przeciwko Republice Wloskiej (sprawa ICSID nr ARB/13/10)
na podstawie BIT-u Wtochy/Stowenia; Marco Gavazzi i Stefano Gavazzi przeciwko Rumunii (sprawa ICSID nr ARB/12/25) i Luigiterzo Bosca
przeciwko Republice Litewskiej (sprawa CPA nr 2011-05) na podstawie BIT-u Wtochy/Litwa.

40 Chodzi tu o Republike Grecka, Krélestwo Hiszpanii, Republike Lotewska, Wegry, Rzeczpospolita Polska i Rumunie.

41 Zobacz w szczeg6lnosci art. 72 ust. 2 tiret pierwsze ukladu europejskiego ustanawiajacego stowarzyszenie miedzy Wspo6lnotami Europejskimi
i ich panstwami czlonkowskimi, z jednej strony, a Republika Wegierska, z drugiej strony, podpisanego w Brukseli w dniu 16 grudnia 1991 r.
(Dz.U. 1993, L 347, s. 2); art. 73 ust. 2 tiret pierwsze ukladu europejskiego ustanawiajacego stowarzyszenie miedzy Wspolnotami Europejskimi
i ich panstwami czlonkowskimi, z jednej strony, a Rzeczpospolita Polska, z drugiej strony, podpisanego w Brukseli w dniu 16 grudnia 1991 r.
(Dz.U. 1993, L 348, s. 2); art. 74 ust. 2 tiret drugie uktadu europejskiego ustanawiajacego stowarzyszenie miedzy Wspélnotami Europejskimi
i ich panstwami cztonkowskimi, z jednej strony, a Rumunia, z drugiej strony, podpisanego w Brukseli w dniu 1 lutego 1993 r. (Dz.U. 1994,
L 357, s. 2); art. 74 ust. 2 tiret drugie ukladu europejskiego ustanawiajacego stowarzyszenie miedzy Wspélnotami Europejskimi i ich
panstwami czlonkowskimi, z jednej strony, a Republika Slowacka, z drugiej strony, podpisanego w Luksemburgu w dniu 4 pazdziernika
1993 r. (Dz.U. 1994, L 359, s. 1); art. 85 ust. 2 tiret drugie ukladu o stabilizacji i stowarzyszeniu miedzy Wspdlnotami Europejskimi i ich
panstwami czlonkowskimi, z jednej strony, a Republika Chorwacji, a z drugiej strony, podpisanego w Luksemburgu w dniu 29 pazdziernika
2001 r. (Dz.U. 2005, L 26, s. 3).
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41. Podczas rozprawy Komisja usilowala wyjasni¢ te ewolucje swojego stanowiska na temat
niezgodnosci BIT-6w z traktatami UE i FUE, twierdzac, ze chodzilo o umowy niezbedne do
przygotowania przystapienia panstw kandydujacych. Jednakze jesli owe BIT-y znajdowaly uzasadnienie
tylko w trakcie okresu stowarzyszenia, a kazda strona wiedziala, ze stana si¢ one niezgodne
z traktatami UE i FUE w momencie, gdy dane panstwo trzecie zostanie czlonkiem Unii, dlaczego
traktaty o przystapieniu nie przewidzialy rozwigzania tych umoéw, pozostawiajac je w ten sposéb
w obszarze niepewnosci prawnej, ktéra trwata w odniesieniu do niektérych panstw czlonkowskich od
ponad 30 lat, a w odniesieniu do wielu innych od 13 lat?

42. Co wiecej, traktaty inwestycyjne istnieja nie tylko pomiedzy bogatszymi i biedniejszymi panstwami
cztonkowskimi Unii* lub miedzy pafstwami czlonkowskimi a panistwami kandydujacymi do
przystapienia®, jak sugerowata Komisja.

43. Co wiecej, wszystkie panstwa czlonkowskie i Unia ratyfikowaly Traktat w sprawie Karty
Energetycznej, podpisany w Lizbonie w dniu 19 grudnia 1994 r.*. Ow wielostronny traktat
w dziedzinie inwestycji w sektorze energetyki obowiazuje nawet pomiedzy panstwami czlonkowskimi,
poniewaz nie zostal zawarty jako umowa z jednej strony miedzy Unia i jej pafistwami cztonkowskimi*
a z drugiej strony panstwami trzecimi, lecz jako zwykla umowa wielostronna, w ktérej wszystkie
umawiajace sie strony uczestnicza na zasadzie réwno$ci. Podobnie postanowienia materialne majace
na celu ochrone inwestycji przewidzianych przez ten traktat oraz przez mechanizm RSIP takze
obowiazuja miedzy panstwami cztonkowskimi. Pragne zauwazy¢, ze zadna instytucja Unii ani zadne
panstwo czltonkowskie nie zazadaly opinii Trybunalu w sprawie zgodnosci tej umowy z traktatami UE
i FUE, a to dlatego, ze nie mialy zadnych podejrzen co do rzekomej niezgodnosci.

44. Dodam, ze ryzyko systemowe, ktére wewnatrzunijne BIT-y maja zdaniem Komisji stwarza¢ dla
jednolitego i skutecznego stosowania prawa Unii, jest w znacznym stopniu przerysowane. Statystyki
UNCTAD™* pokazuja, ze w 62 wewnatrzunijnych postepowaniach arbitrazowych, ktére zostaty
zakoniczone w okresie kilkudziesieciu lat, inwestorzy wygrali tylko w dziesieciu sprawach®, co stanowi
16,1% tych 62 spraw, a wiec odsetek wyraznie nizszy od 26,9% ,zwyciestw” inwestoréw na poziomie
og6lnoswiatowym *.

45. Sady polubowne w znacznej mierze zapewnily Komisji mozliwo$¢ interweniowania
w postepowaniach arbitrazowych i zgodnie z moja wiedza w zadnej z tych dziesieciu spraw sady
polubowne nie kontrolowaly waznosci aktéw prawnych Unii ani zgodno$ci dzialan panstw
czlonkowskich w $wietle prawa Unii. W swoich uwagach na piSmie szereg panstw czlonkowskich oraz

42 Zobacz w szczegdlnosci BIT-y Belgia i Luksemburg/Cypr, Belgia i Luksemburg/Malta oraz Cypr/Malta.

43 Zobacz w szczegdlnosci BIT-y Cypr/Malta, Estonia/Lotwa, Estonia/Litwa, Estonia/Polska, Polska/Bulgaria, Polska/Stowacja, Wegry/Slowenia,
Wegry/Stowacja, Wegry/Polska, Republika Czeska/Bulgaria oraz Republika Czeska/ELotwa.

44 Zobacz decyzja Rady i Komisji 98/181/WE, EWWiS, Euratom z dnia 23 wrzesnia 1997 r. w sprawie zawarcia przez Wspolnoty Europejskie
Traktatu w sprawie Karty Energetycznej i Protokotu do Karty Energetycznej, w sprawie efektywnosci energetycznej i zwigzanych z nig
aspektéw srodowiskowych (Dz.U. 1998, L 69, s. 1).

45 Republika Wtoska niedawno wypowiedziala 6w traktat, powolujac sie na analize Iacznych kosztéw wynikajacych ze skladek finansowych
z tytulu uczestnictwa w szeregu organizacji miedzynarodowych, w tym w Sekretariacie Karty Energetycznej z siedziba w Brukseli. Zobacz
https://www.senato.it/application/xmanager/projects/legl7/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/788/
2015__06_03_-_audizione_risposte_senatori_-_VICARLpdf, s. 7.

46  Zobacz na stronie internetowej: http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS.

47  Zobacz Eastern Sugar BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) [sprawa Sztokholmskiej Izby Handlowej (SH) nr 088/2004], orzeczenie
cze$ciowe z dnia 27 marca 2007 r.; Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13),
orzeczenie koricowe z dnia 7 grudnia 2012 r.; Laboratoires Servier SAS i in. przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej (CPA), orzeczenie z dnia
14 lutego 2012 r; EDF International SA przeciwko Wegrom (sprawa CPA), orzeczenie z dnia 3 grudnia 2014 r; EDF International SA
przeciwko Wegrom (UNCITRAL), orzeczenie z dnia 3 grudnia 2014 r. Dan Cake (Portugalia) S.A. przeciwko Wegrom (sprawa ICSID
nr ARB/12/9), postanowienie z dnia 24 sierpnia 2015 r. w przedmiocie wlasciwosci i odpowiedzialnosci; Edenred SA przeciwko Wegrom
(sprawa ICSID nr ARB/13/21), orzeczenie z dnia 13 grudnia 2016 r.; Eiser Infrastructure Limited i Energia Solar Luxembourg Sarl przeciwko
Krélestwu Hiszpanii (sprawa ICSID nr ARB/13/36), orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r.; Horthel Systems BV i in. przeciwko Rzeczpospolitej
Polskiej (sprawa CPA nr 2014-31), orzeczenie wydane w 2017 r.; a takze Marco Gavazzi & Stefano Gavazzi przeciwko Rumunii (sprawa ICSID
nr ARB/12/25), orzeczenie z dnia 13 lipca 2017 r.

48 Zobacz statystyki UNCTAD dostepne na stronie internetowej http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS.
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Komisja podaly tylko jeden przyktad, to jest arbitraz Ioan Micula i in. przeciwko Rumunii (sprawa
ICSID nr ARB/05/20), ktéry doprowadzil do wydania orzeczenia arbitrazowego uwazanego za
niezgodne z prawem Unii. Nawet jesli przyklad ten nie jest moim zdaniem istotny w niniejszym
przypadku®, to fakt, ze istnieje tylko jeden taki przyktad, potwierdza méj poglad, ze obawa niektérych
panstw czlonkowskich i Komisji zwiazana z ryzykiem systemowym, ktére wywoluja wewnatrzunijne
BIT-y, jest w znacznym stopniu nieuzasadniona.

46. Wreszcie, nalezy podkresli¢, ze po przystapieniu Republiki Stowackiej do Unii BIT
Niderlandy/Czechostowacja nie wchodzi juz w zakres stosowania art. 351 TFUE™.

47. Jednakze nie oznacza to, ze 6w BIT automatycznie stal sie niewazny lub niezgodny
z postanowieniami traktatéw UE i FUE. Trybunal orzekl, ze ,postanowienia umowy zawartej miedzy
dwoma panstwami czlonkowskimi nie moga mie¢ zastosowania w stosunkach miedzy tymi panstwami,
jezeli okaza sie niezgodne z postanowieniami traktatu [FUE]”*. Innymi stowy, postanowienia takiej
umowy maja zastosowanie miedzy panstwami czlonkowskimi w zakresie, w jakim sa one zgodne
z traktatami UE i FUE.

48. Nalezy zatem zbada¢, czy art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechostowacja jest niezgodny z traktatem FUE,
a w szczeg6lnosci z art. 18, 267 i 344 TFUE.

B. W przedmiocie trzeciego pytania prejudycjalnego

49. Proponuje rozpatrzy¢ trzy pytania w porzadku odwrotnym od zaproponowanego przez sad
odsylajacy, poniewaz nie ma potrzeby odpowiada¢ na pytania pierwsze i drugie, jesli art. 8 BIT-u
Niderlandy/Czechoslowacja stanowi dyskryminacje ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa zakazana
przez art. 18 TFUE.

50. Poprzez trzecie pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy
art. 18 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie ustanowieniu mechanizmu
RSIP, takiego jak wprowadzony w art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechostowacja, ktéry zapewnia inwestorom
niderlandzkim prawo do arbitrazu przeciwko Republice Stowackiej, podczas gdy inwestorzy z innych
panstw czlonkowskich nie korzystaja z takiego prawa.

1. W przedmiocie dopuszczalnosci

51. Achmea oraz rzady niderlandzki, austriacki i finski kwestionuja dopuszczalno$¢ tego pytania
w zakresie, w jakim zagadnienie to nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu
gléwnym, poniewaz Achmea nie zarzuca wecale, ze potraktowano ja w sposéb dyskryminacyjny.
Przeciwnie, gdyby art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechoslowacja stanowil dyskryminacje, przyniostaby ona
spolce Achmea korzysci.

49 Nie chodzito o spér zwiazany z BIT-em wewnatrzunijnym, poniewaz Rumunia nie przystapila jeszcze do Unii w 2005 r., czyli w czasie, kiedy
rozpoczal sie arbitraz i gdy spor sie skrystalizowal. W zwiazku z tym prawo Unii nie znajdowalo zastosowania do okolicznoséci faktycznych
rozpatrywanych w postepowaniu arbitrazowym.

50 Zobacz wyrok z dnia 8 wrze$nia 2009 r., Budéjovicky Budvar (C-478/07, EU:C:2009:521, pkt 97-99), ktéry dotyczyl uméw dwustronnych
zawartych w dniach 11 czerwca 1976 r. i 7 czerwca 1979 r. miedzy Republika Austrii a Czechostowacka Republika Socjalistyczna.
W momencie zaistnienia okolicznosci faktycznych sprawy, w ktorej wydano ten wyrok, Republika Austrii byta juz panstwem czlonkowskim,
podczas gdy Republika Czeska nim nie byla, natomiast przystapienie tej ostatniej do Unii nastgpilo w trakcie postepowania.

51 Wyrok z dnia 20 maja 2003 r., Ravil (C-469/00, EU:C:2003:295, pkt 37). Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 10 listopada 1992 r., Exportur
(C-3/91, EU:C:1992:420, pkt 8). Stanowisko to jest zgodne z wymogami okreslonymi w art. 30 ust. 3 konwencji wiedeniskiej, zgodnie z ktérym,
sljlezeli wszystkie strony traktatu wcze$niejszego sa zarazem stronami traktatu pdzniejszego, lecz traktat wczesniejszy nie wygast ani jego
stosowanie nie zostalo zawieszone na mocy artykulu 59, traktat wcze$niejszy ma zastosowanie tylko w takim zakresie, w jakim jego
postanowienia mozna pogodzi¢ z postanowieniami traktatu pdzniejszego”. Zobacz podobnie Electrabel SA przeciwko Wegrom (sprawa ICSID
nr ARB/07/19), postanowienie z dnia 30 listopada 2012 r. w sprawie wlasciwosci, prawa wlasciwego i odpowiedzialnosci, pkt 4.182—4.191.
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52. Moim zdaniem ten zarzut niedopuszczalno$ci musi zosta¢ oddalony, poniewaz odpowiedz na
pytanie trzecie jest niezbedna w celu dokonania oceny zgodnosci art. 8 tego BIT-u z traktatami UE
i FUE.

53. Sad odsylajacy rozpoznaje skarge o uchylenie orzeczenia koncowego z dnia 7 grudnia 2012 r.
wydanego w postepowaniu arbitrazowym Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice
Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), oparta miedzy innymi na niewazno$ci zapisu na
sad polubowny, na ktérym sad polubowny opart swoja wlasciwo$¢. W tym wzgledzie bez znaczenia jest
to, czy Achmea jest ewentualnie ofiara dyskryminacji.

2. Co do istoty

54. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze wielu uczestnikéw, jak réwniez Komisja podnosza, ze w swoim
pytaniu trzecim sad odsylajacy nie powinien odnosi¢ sie do art. 18 TFUE, lecz do art. 49 i 63 TFUE,
ktére stanowia wobec art. 18 TFUE postanowienia szczegélne.

55. Bezsporne jest bowiem, ze ,art. 18 TFUE moze by¢ stosowany samodzielnie wylacznie w stanach
faktycznych podlegajacych prawu Unii, w odniesieniu do ktérych traktat nie zawiera szczegélnych
postanowieni o zakazie dyskryminacji”*.

56. Jednakze mechanizm RSIP ustanowiony w art. 8 rzeczonego BIT-u nie wchodzi w zakres
stosowania ratione materiae ani swobody przedsiebiorczosci, ani swobody przeptywu kapitatu, ani
innego postanowienia traktatu FUE, poniewaz prawo Unii nie ustanawia srodkéw odwotawczych
pozwalajacych osobom fizycznym na pozywanie panistw cztonkowskich przed Trybunat®.

57. Co wiecej, jak wyjasnie w pkt 183-198 i 210-228 niniejszej opinii, przedmiotowy zakres stosowania
owego BIT-u =znacznie wykracza poza granice swobody przedsiebiorczosci przewidzianej
w art. 49 TFUE i swobodnego przeplywu kapitaléw ustanowionego w art. 63 TFUE.

58. Wida¢ to w niniejszej sprawie, w ktdrej sad polubowny uznal w swoim orzeczeniu koricowym, ze
ustanawiajac zakaz transferu i wyplaty zyskéw™, Republika Stowacka naruszyta art. 3 (traktowanie
uczciwe i sprawiedliwe) i art. 4 (swobodny transfer ptatnosci) tego BIT-u. Podczas gdy art. 4 tego
BIT-u odpowiada w istocie art. 63 TFUE, art. 3 tego BIT-u nie jest rbwnowazny z zadnym przepisem
ani postanowieniem prawa Unii, mimo jego czes$ciowego pokrywania si¢ z kilkoma przepisami prawa
Unii ™.

59. Nalezy zatem zbada¢ zgodno$¢ art. 8 tego BIT-u z zasada ogdlna prawa Unii, wyrazona
w art. 18 TFUE, ktéra zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa.

52  Wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 25). Zobacz takze podobnie wyrok z dnia
11 marca 2010 r., Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

53  Zobacz pkt 205 niniejszej opinii.
54  Zobacz pkt 24 niniejszej opinii.
55 Zobacz pkt 213-216 niniejszej opinii.
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60. W tym wzgledzie Republika Stowacka, rzady estonski, grecki, hiszpanski, wtoski, cypryjski,
wegierski, polski i rumunski oraz Komisja podnosza, ze przepisy materialne rzeczonego BIT-u, w tym
art. 8, sa dyskryminacyjne w ten sposdb, ze przyznaja w niniejszej sprawie preferencyjne traktowanie
inwestorom z Krolestwa Niderlandéw, ktérzy dokonali inwestycji w Republice Stowackiej, podczas gdy
inwestorzy z parnistw cztonkowskich, ktére nie zawarly BIT-u z Republika Stowacka®, nie korzystaja
z takiego traktowania”.

61. Odnosnie do zakresu zarzucanej dyskryminacji nasuwa si¢ uwaga wstepna. Republika Stowacka
zawarlta BIT-y z wiekszoscia panstw czlonkowskich, mianowicie z Krélestwem Belgii, Republika
Bulgarii, Krélestwem Danii, Republika Federalng Niemiec, Republika Grecka, Krélestwem Hiszpanii,
Republika Francuska, Republika Chorwacji, Republika Lotewsky, Wielkim Ksiestwem Luksemburga,
Republika Wegierska, Republika Malty, Krélestwem Niderlandéw, Republika Austrii, Rzeczpospolita
Polska, Republika Portugalska, Rumunia, Republika Stowenii, Republika Finlandii, Krélestwem Szwecji
oraz Zjednoczonym Krdélestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej. BIT-y te sa obecnie w mocy.

62. Co prawda inwestorzy z tych panstw czlonkowskich nie sa objeci zakresem stosowania art. 8 BIT-u
Niderlandy/Czechoslowacja, jednakze wszystkie BIT-y zawarte przez ich panstwa czlonkowskie
pochodzenia z Republika Stowacka przewiduja arbitraz miedzynarodowy jako tryb RSIP.
W odniesieniu do nich nie istnieje zatem réznica w traktowaniu.

63. Republika Stowacka zawarla takze BIT-y z Republika Czeska i Republika Wtoska, lecz strony te je
wypowiedziaty *®. Jegli istnieje zatem réznica w traktowaniu inwestoréw czeskich i wloskich, jest tak ze
wzgledu na to, ze ich panstwa czlonkowskie zdecydowaly o odebraniu im korzysci, ktére dawal im
wlaénie BIT.

64. Niemniej jednak inwestorzy estoniscy, irlandzcy, cypryjscy i litewscy nie korzystaja z postanowien
rownowaznych do art. 8 tego BIT-u wobec Republiki Stowackiej, z wyjatkiem inwestycji w dziedzinie
energii, w ktdrej Traktat karty energetycznej zapewnia im podobna mozliwos¢.

65. Moim zdaniem nawet w odniesieniu do tych inwestoréw nie wystepuje dyskryminacja zakazana
przez prawo Unii.

66. W istocie, Trybunal orzek! juz w przedmiocie zagadnienia, czy moze istnie¢ dyskryminacja wobec
obywatela innego panstwa czlonkowskiego, uczestniczacego w ponadgranicznej inwestycji, jesli
panstwo czlonkowskie przyjmujace inwestycje nie przyzna mu ulgi (podatkowej), ktéra przyznaje
obywatelom innego panstwa czlonkowskiego na podstawie dwustronnej umowy zawartej z tym
panstwem czlonkowskim.

56 Argument ten potwierdza teze o braku sprzecznosci pomiedzy traktatami UE i FUE a owym BIT-em, ktéra przedstawie w pkt 174—228
niniejszej opinii, poniewaz sugeruje, ze co do zasady ochrona prawna przyznana przez éw BIT inwestycjom niderlandzkim w Republice
Slowackiej jest wyzsza, a w zwiazku z tym ma charakter uzupelniajacy ochrone przyznana tym inwestorom przez traktaty UE i FUE. Prawo
Unii zakazuje dyskryminacji przez panstwo czlonkowskie obywatela innego panstwa czlonkowskiego tylko w odniesieniu do sposobu
traktowania, jaki pierwsze panstwo czlonkowskie przyznaje swoim wlasnym obywatelom. Natomiast zaréwno dyskryminacja odwrotna, jak
i korzysci przyznawane obywatelom innego panstwa czlonkowskiego nie odgrywaja tu roli ani nie sg niezgodne z prawem Unii.

57 Zaden z interwenientéw w niniejszej sprawie nie podniésl, ze ma miejsce dyskryminacja miedzy inwestorami zagranicznymi i krajowymi.
Moim zdaniem ta réznica nie stanowi dyskryminacji, poniewaz odpowiada ona podwdjnemu celowi interesu ogélnego polegajacemu z jednej
strony na wzajemnym utworzeniu ram ochrony dla inwestycji niderlandzkich na Slowacji i dla inwestycji stowackich w Niderlandach,
a z drugiej strony na zachecaniu do dokonywania i wspierania inwestycji miedzy tymi dwoma panstwami. Zobacz podobnie pkt 37-40
postanowienia nr 2017-749-DC Conseil constitutionnel z dnia 31 lipca 2017 r. dotyczacego Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej
(CETA) miedzy Kanadg, z jednej strony, a Unig Europejska i jej paristwami cztonkowskimi, z drugiej strony (JORF z dnia 18 sierpnia 2017 r.,
tekst 1).

58 Nadal pojawia si¢ pytanie, czy z uwagi na klauzule ,sunset” owe BIT-y w dalszym ciagu wywoluja skutki w odniesieniu do inwestycji
dokonanych w okresie, w ktérym BIT-y te obowiazywaly.
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67. Sprawa, ktéra doprowadzita do wydania wyroku z dnia 5 lipca 2005 r., D. (C-376/03,
EU:C:2005:424)%, dotyczyta odmowy przyznania przez wladze niderlandzkie mozliwosci skorzystania
z odliczenia od podatku majatkowego obywatelowi niemieckiemu, ktéry zainwestowal
w nieruchomosci polozone w Niderlandach. D. podnosit istnienie dyskryminacji ze wzgledu na to, ze
mozliwo$¢ takiego odliczenia zostala przyznana obywatelom belgijskim, ktérzy dokonali podobnych
inwestycji w Niderlandach, na podstawie art. 24 i 25 umowy podpisanej w dniu 19 pazdziernika
1970 r. miedzy rzadem Kroélestwa Belgii a rzadem Krélestwa Niderlandéw o unikaniu podwdjnego
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku oraz regulujacej inne kwestie w dziedzinie
podatkéw (zwanej dalej ,,UPO Niderlandy/Belgia”).

68. Trybunal przede wszystkim przypomnial, Ze ,pytanie [...] sadu krajowego wychodzi z zalozenia, ze
nierezydent, taki jak D., nie znajduje sie¢ w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji rezydenta
niderlandzkiego. Pytanie zmierza do wyjasnienia kwestii, czy mozna poréwnywac sytuacje D. z sytuacja
innego nierezydenta traktowanego w szczegdlny sposéb na mocy umowy o unikaniu podwoéjnego
opodatkowania” .

69. W tym wzgledzie Trybunal orzekl, ze ,[o]koliczno$¢, iz owe wzajemne prawa i obowiazki
[zrodzone przez UPO Niderlandy/Belgia] znajduja zastosowanie jedynie wobec o0séb bedacych
rezydentami jednego z dwdch umawiajacych sie panstw czlonkowskich, jest nieodlaczna konsekwencja
uméw dwustronnych o zapobieganiu podwéjnemu opodatkowaniu. Wynika z tego, ze w zakresie
podatku majatkowego nalozonego z tytulu posiadania nieruchomosci polozonych w Niderlandach
rezydent belgijski nie znajduje sie w tej samej sytuacji, co podatnik zamieszkaly na stale poza tym
panistwem”®,

70. Nastepnie Trybunal dodal, ze ,[z]asada, ktéra zostala przewidziana w art. 25 ust. 3 umowy
belgijsko-niderlandzkiej, nie powinna by¢ rozpatrywana jako korzys¢, ktéra moze zosta¢ oderwana od

pozostalej cze$ci umowy, lecz jako jej integralna cze$¢, przyczyniajaca sie do jej ogélnej réwnowagi” .

71. Z wyroku tego wynika bezsprzecznie nie tylko, ze traktat FUE nie zawiera klauzuli najwiekszego
uprzywilejowania (KNU), takiej jak ta, ktéra zawiera rzeczony BIT w art. 3 ust. 2%, ale tez, ze nie
zachodzi dyskryminacja, w sytuacji gdy panstwo czlonkowskie nie przyznaje podmiotom pochodzacym
z innego panstwa czlonkowskiego traktowania, ktére na mocy konwencji przyznaje obywatelom
trzeciego panstwa czltonkowskiego.

72. Okoliczno$¢, ze traktat FUE nie zawiera klauzuli KNU, zostala potwierdzona przez orzecznictwo
Trybunalu dotyczace art. 18 TFUE, zgodnie z ktérym ,[art. 18 TFUE] wymaga doskonale réwnego
traktowania os6b znajdujacych sie w sytuacji regulowanej prawem [Unii] w poréwnaniu do obywateli
danego paristwa czlonkowskiego”®, czyli obywateli krajowych.

73. Moim zdaniem analogia pomiedzy niniejsza sprawa a sprawg, w ktérej wydano wyrok z dnia 5 lipca
2005 r., D. (C-376/03, EU:C:2005:424), jest doktadna, zwazywszy, ze poréwnanie dokonane przez
Republike Stowacka i Komisje dotyczy réwniez dwdch inwestoréw niestowackich, jednego (w tym
przypadku niderlandzkiego), ktéry korzysta z ochrony przyznanej przez rzeczony BIT, i drugiego,
ktéremu ta ochrona nie przystuguje.

59 Zobacz takze podobnie wyroki: z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773,
pkt 84, 88-93); z dnia 20 maja 2008 r., Orange European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2008:289, pkt 50, 51); a takze z dnia 30 czerwca
2016 r., Riskin i Timmermans (C-176/15, EU:C:2016:488, pkt 31).

60 Punkt 58 tego wyroku.

61 Punkt 61 tego wyroku.

62 Punkt 62 tego wyroku.

63  Zobacz pkt 200 i 201 niniejszej opinii.

64  Wyrok z dnia 2 lutego 1989 r., Cowan (186/87, EU:C:1989:47, pkt 10). Wyréznienie moje. Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia
2016 r., Petruhhin (C-182/15, EU:C:2016:630, pkt 29-33), w ktérym sytuacja A. Petruhhina zostala poréwnana z sytuacja obywatela
przyjmujacego go panstwa czlonkowskiego.
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74. Rozpatrywany BIT, tak jak UPO Niderlandy/Belgia, jest bowiem umowa miedzynarodowa, ktdrej
»zakres stosowania [...] jest ograniczony do wymienionych w niej oséb fizycznych lub oséb
prawnych”®, to jest os6b fizycznych majacych obywatelstwo jednej z umawiajacych sie stron oraz oséb
prawnych utworzonych na mocy ich prawa®.

75. Podobnie okolicznos¢, ze wzajemne prawa i obowiazki zrodzone przez 6w BIT stosuja sie wylacznie
do inwestoréw z jednego z dwoéch umawiajacych sie panstw czlonkowskich, jest nieodlaczna
konsekwencja dwustronnego charakteru BIT-6w. Wynika stad, ze inwestor spoza Niderlandéw nie
znajduje sie w takiej samej sytuacji jak inwestor niderlandzki w odniesieniu do inwestycji w Stowacji.

76. Co wiecej, tak samo jak art. 25 ust. 3 UPO Niderlandy/Belgia, do ktérej odnosi sie Trybunal
w pkt 62 wyroku z dnia 5 lipca 2005 r., D. (C-376/03, EU:C:2005:424), art. 8 tego BIT-u nie stanowi
korzysci, ktéra mozna oddzieli¢ od reszty owego BIT-u, lecz stanowi jej integralna cze$¢, do tego
stopnia, ze BIT bez takiego mechanizmu RSIP nie ma Zadnego sensu, poniewaz nie zrealizowalaby
swojego celu, ktérym jest zachecanie do inwestycji zagranicznych i ich przycigganie.

77. Jak bowiem Trybunal orzekl w pkt 292 opinii 2/15 (umowa o wolnym handlu z Singapurem) z dnia
16 maja 2017 r. (EU:C:2017:376), postanowienie umowy o wolnym handlu z Republika Singapuru,
ktére wprowadza arbitraz miedzynarodowy jako mechanizm RSIP, ,nie moze mie¢ charakteru czysto
pomocniczego”. Wedlug utrwalonego orzecznictwa arbitrazowego prawo inwestoréw do wszczecia
arbitrazu miedzynarodowego jest najbardziej istotnym unormowaniem w BIT-ach, poniewaz, pomimo
proceduralnego charakteru jego tre$ci, samo w sobie stanowi gwarancje, ktéra motywuje do
dokonywania inwestycji i je chroni”. Nie jest zatem wcale zaskakujace, ze ,dawne” BIT-y%, ktére nie
zawieraja mechanizmu RSIP réwnowaznego z art. 8 omawianego BIT-u, nie byly bardzo przydatne dla
inwestoréw.

78. Komisja twierdzi jednak, Ze nalezy dokonaé rozrdéznienia pomiedzy niniejsza sprawa a sprawa,
w ktérej wydano wyrok z dnia 5 lipca 2005 r., D. (C-376/03, EU:C:2005:424), z tego powodu, Ze ta
ostatnia dotyczyla podatkéw ®.

79. Moim zdaniem rozréznienie to wcale nie jest przekonujace. Pragne przede wszystkim zauwazy¢, ze
BIT-y sg zblizone do uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania w zakresie, w jakim dotycza one
tych samych operacji gospodarczych, jednocze$nie naplywu i odptywu kapitatu. Paristwo moze bowiem
przyciagna¢ naplyw kapitatu zagranicznego na swoje terytorium, przyznajac wysoki poziom ochrony

65 Wyrok z dnia 5 lipca 2005 r., D. (C-376/03, EU:C:2005:424, pkt 54).
66 Zobacz art. 1 lit. b) rozpatrywanego BIT-u.

67 Zobacz podobnie Emilio Agustin Maffezini przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa ICSID nr ARB/97/7), postanowienie sadu z dnia
25 stycznia 2000 r. w przedmiocie zarzutéw braku jurysdykeji, pkt 54, 55; Gas Natural SDG SA przeciwko Republice Argentynskiej (sprawa
ICSID nr ARB/03/10), postanowienie sadu z dnia 17 czerwca 2005 r. w przedmiocie zarzutéw braku jurysdykeji, pkt 31; Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona SA i InterAguas Servicios Integrales del Agua SA przeciwko Republice Argentynskiej (sprawa ICSID
nr ARB/03/17), postanowienie z dnia 16 maja 2006 r. w przedmiocie wiasciwosci, pkt 59; Eastern Sugar BV przeciwko Republice Czeskiej
(UNCITRAL) (sprawa SH nr 088/2004), orzeczenie cze$ciowe z dnia 27 marca 2007 r., pkt 165, 166; Rupert Joseph Binder przeciwko
Republice Czeskiej (UNCITRAL), orzeczenie z dnia 6 czerwca 2007 r. w przedmiocie wilasciwosci, pkt 65; Jan Oostergetel & Theodora
Laurentius przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL), postanowienie z dnia 30 kwietnia 2010 r. w przedmiocie wiasciwosci, pkt 77, 78;
Achmea BV (poprzednio Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, dopuszczalnosci i zawieszenia, pkt 264; WNC Factoring Ltd przeciwko Republice Czeskiej
(UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2014-34), orzeczenie z dnia 22 lutego 2017 r., pkt 300; Anglia Auto Accessories Limited przeciwko Republice
Czeskiej (sprawa SH V 2014/181), orzeczenie konicowe z dnia 10 marca 2017 r., pkt 116; LP. Busta i J.P. Busta przeciwko Republice Czeskiej
(sprawa SH V 2015/014), orzeczenie koricowe z dnia 10 marca 2017 r., pkt 116.

68 Zobacz na przyklad BIT-y Niemcy/Grecja (1961 r.), Wlochy/Malta (1967 r.), Niemcy/Malta (1974 r.), Francja/Malta (1976 r.),
Niemcy/Portugalia (1980 r.).

69 Komisja stara sie wykaza¢, ze w odréznieniu od umowy o ochronie inwestycji dziedzina podatkéw pozostala w kompetencji czysto krajowej,
powolujac sie w szczegblnosci na wyrok z dnia 16 lipca 2009 r., Damseaux (C-128/08, EU:C:2009:471), ktéry wraz z innymi nie zabrania
podwdéjnego opodatkowania w wymiarze prawnym. Zauwazam, ze umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania maja na celu wlasnie
udzielenie tej ochrony, ktéra nie zostala ustanowiona w traktatach UE i FUE. To samo dotyczy BIT-6w, poniewaz zaréwno w odniesieniu do
ochrony inwestycji, jak i w odniesieniu do podatkéw bezposrednich prawo Unii ma zastosowanie gléwnie poprzez przepisy z zakresu czterech
podstawowych swobdd przeplywu.
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prawnej inwestycjom w ramach danego BIT-u, a takze przyznajac korzyséci podatkowe . Podobnie jak
w umowach o unikaniu podwoéjnego opodatkowania, ktére nigdy nie zostaly uznane za zasadniczo
niezgodne z traktatami UE i FUE, wzajemno$¢ zobowigzan panstw jest istotnym skladnikiem
BIT-6w™.

80. Co wiecej, wbrew twierdzeniom Komisji, umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania pomiedzy
panstwami czlonkowskimi nie maja za podstawe prawna art. 293 tiret drugie WE. Gdyby tak bylo, na
ktérym artykule powinny opiera¢ sie umowy negocjowane obecnie, zwazywszy, ze art. 293 WE nie
pojawil sie w traktacie z Lizbony?

81. Niezaleznie od tego, nic nie wyklucza mozliwosci zastapienia wewnatrzunijnych BIT-éw jednym
BIT-em wielostronnym lub aktem Unii w oparciu o podzial kompetencji miedzy Unia i jej panstwami
cztonkowskimi, ktéry znajdowalby zastosowanie do inwestoréw ze wszystkich panstw czlonkowskich,
tak jak zaproponowaly to w swoim nieformalnym dokumencie z dnia 7 kwietnia 2016 r. Republika
Federalna Niemiec, Republika Francuska, Kroélestwo Niderlandéw, Republika Austrii i Republika
Finlandii”.

82. Z tych wzgledéw proponuje Trybunalowi, aby na pytanie trzecie odpowiedzie¢, ze mechanizm
RSIP, taki jak ustanowiony w art. 8 rozpatrywanego BIT-u, ktéry daje inwestorom niderlandzkim
prawo do wniesienia skargi w drodze miedzynarodowego arbitrazu przeciwko Republice Stowackiej,
nie stanowi dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, zakazanej przez art. 18 TFUE.

83. Trybunal powinien zbada¢ pytania prejudycjalne pierwsze i drugie, tylko jezeli zgadza si¢ z taka
propozycja odpowiedzi.

C. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

84. W drugim pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 267 TFUE, jako
kluczowy element systemu sadowniczego Unii, ktéra gwarantuje strukture kompetencyjna okreslona
w traktatach UE i FUE oraz autonomie systemu prawnego Unii, stoi na przeszkodzie stosowaniu
przepisu takiego jak art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechostowacja.

85. Pytanie to zbadam przed pytaniem pierwszym, poniewaz uwazam, ze sad polubowny utworzony na
podstawie art. 8 tego BIT-u jest sadem w rozumieniu art. 267 TFUE, wspélnym dla obu panstw
czlonkowskich, a mianowicie Krélestwa Niderlandéw i Republiki Stowackiej, a zatem jest uprawniony
do zwrécenia sie do Trybunalu w trybie prejudycjalnym. Oznaczaloby to automatycznie brak
jakiejkolwiek niezgodnosci z art. 344 TFUE, co jest przedmiotem pierwszego pytania prejudycjalnego.

70 Konwencja pomiedzy Krélestwem Niderlandéw a Czechostowacka Republika Socjalistyczng na rzecz unikania podwdjnego opodatkowania
i zapobiegania unikaniu opodatkowania w dziedzinie podatkéw od dochodu i majatku, podpisana w Pradze dnia 4 marca 1974 r., przewiduje
10% podatku pobieranego u zrédla od dywidend, 0% od odsetek i 5% od opfat licencyjnych.

71 Panstwa negocjuja w tym wzgledzie szereg elementéw, takich jak pojecie inwestycji, ewentualne stosowanie klauzuli KNU do mechanizmu
RSIP, ewentualna obecno$¢ klauzuli ,carve-out” w odniesieniu do przepiséw podatkowych i czas trwania klauzuli ,sunset”.

72 Dostepne na stronie internetowej Transnational Institute: https://www.tni.org/files/article-downloads/intra-eu-bits2-18-05_0.pdf. To wlasnie
nastapilo w dziedzinie podatkéw w niektorych dyrektywach, takich jak dyrektywy Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie
wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosdci licencyjnych miedzy powiazanymi spétkami réznych parnstw
cztonkowskich (Dz.U. 2003, L 157, s. 49), Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku faczenia, podzialéw, podzialéw przez wydzielenie, wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw dotyczacych
spolek réznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia statutowej siedziby SE lub SCE z jednego paristwa czlonkowskiego do innego
panstwa czlonkowskiego (Dz.U. 2009, L 310, s. 34) oraz Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspolnego systemu
opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku spoélek dominujgcych i spdtek zaleznych réznych panstw czlonkowskich (Dz.U. 2011,
L 345, s. 8), ktdre stanowig w rzeczywistosci wielostronne umowy o unikaniu podwéjnego opodatkowania, a nie $rodki harmonizujace.
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86. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, aby organ sadowy posiadal walor ,sadu” w rozumieniu
art. 267 TFUE, nalezy wzia¢ pod uwage szereg kryteriow, takich jak ,ustawowa podstawa prawna danej
instytucji, jej staly charakter, obligatoryjna jurysdykcja, kontradyktoryjno$¢ postepowania, stosowanie
przez organ przepiséw prawa oraz jego niezawisto$¢””’. Ponadto konieczne jest tez, aby ,[p]rzed tym
sadem zawist spér i sad ten [byl] zobowigzany zaja¢ stanowisko w postepowaniu majacym

doprowadzi¢ do rozstrzygniecia o charakterze sadowym””™.

87. Na podstawie tych kryteriow sady polubowne nie sa automatycznie wylaczone z zakresu pojecia
»sadu panstwa czlonkowskiego” w rozumieniu art. 267 TFUE. Chociaz bowiem Trybunal wielokrotnie
odmawial udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne zadane przez arbitréw”, to réwniez na
podstawie badania konkretnych przypadkéw uznal za dopuszczalne pytania prejudycjalne przedtozone
przez sady polubowne w sprawach, w ktérych zapadly wyroki z dnia 17 pazdziernika 1989 r., Handels-
og Kontorfunktioneerernes Forbund i Danmark (109/88, EU:C:1989:383), i z dnia 12 czerwca 2014 r.,
Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754),
a takze postanowienie z dnia 13 lutego 2014 r., Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92).

88. W tych dwoéch ostatnich przypadkach mozna dostrzec otwarcie kryteriow dopuszczalnosci
z korzyscia dla arbitrazu miedzy jednostka a panstwem (wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi
Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, C-377/13, EU:C:2014:1754) 7 i arbitrazu
miedzynarodowego (postanowienie z dnia 13 lutego 2014 r., Merck Canada, C-555/13,
EU:C:2014:92)7.

89. Przejde zatem do zbadania charakterystyki sadéw polubownych powotanych na podstawie art. 8
tego BIT-u w $wietle kryteriow wskazanych w pkt 86 niniejszej opinii. Moim zdaniem wszystkie te
kryteria zostaly w niniejszej sprawie spetnione’.

1. Ustawowa podstawa prawna sgdow polubownych powolanych na podstawie art. 8
rozpatrywanego BIT-u

90. Wiekszo$¢ spraw zwiazanych z arbitrazem, ktére zostaly przedlozone Trybunalowi, dotyczyta
jedynie szczegélnego rodzaju arbitrazu, czyli arbitrazu handlowego, w orzecznictwie Trybunalu
zwanego ,tradycyjnym”, gdyz jego podstawa prawna jest zapis na sad polubowny zawarty w umowie
prywatnoprawnej .

73  Wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r., Befow (C-394/11, EU:C:2013:48, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo). Zobacz takze podobnie wyroki:
z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, pkt 23); z dnia
6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 17).

74 Wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r., Below (C-394/11, EU:C:2013:48, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo). Zobacz takze podobnie wyrok
z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, pkt 23).

75 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 23 marca 1982 r., Nordsee (102/81, EU:C:1982:107); a takze z dnia 27 stycznia 2005 r., Denuit
i Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69).

76 Chodzilo o arbitraz pomiedzy podatnikiem i Republika Portugalska w dziedzinie podatkowej.

77 Chodzito o arbitraz w odniesieniu do patentéw farmaceutycznych, ktéry mial charakter miedzynarodowy w tym znaczeniu, ze spér toczyl sie
miedzy spotka kanadyjska a dwiema spétkami portugalskimi, spélka angielska, spétka grecka i spétka niderlandzka.

78 Zobacz podobnie J. Basedow, EU Law in International Arbitration: Referrals to the European Court of Justice, 2015, vol. 32(4), Journal of
International Arbitration, s. 367; P. Paschalidis, Arbitral tribunals and preliminary references to the EU Court of Justice, 2016, Arbitration
International, s. 1; M. Szpunar, Referrals of Preliminary Questions by Arbitral Tribunals to the CJEU, w: F. Ferrari (red.), The Impact of EU
Lax on International Commercial Arbitration, JurisNet, 2017, s. 85-123.

79 Zobacz w szczegolnosci sprawy, w ktérych zapadly wyroki: z dnia 23 marca 1982 r., Nordsee (102/81, EU:C:1982:107); z dnia 25 lipca 1991 r.,
Rich (C-190/89, EU:C:1991:319); z dnia 1 czerwca 1999 r., Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269); z dnia 27 stycznia 2005 r., Denuit
i Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69); z dnia 26 pazdziernika 2006 r., Mostaza Claro (C-168/05, EU:C:2006:675); z dnia 10 lutego 2009 r.,
Allianz i Generali Assicurazioni Generali (C-185/07, EU:C:2009:69); z dnia 13 maja 2015 r., Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316); a takze
z dnia 7 lipca 2016 r., Genentech (C-567/14, EU:C:2016:526).

20 ECLILEU:C:2017:699



OpriNtA M. WATHELETA — SPrawA C-284/16
ACHMEA

91. Istnieja tez inne rodzaje arbitrazu. Poza arbitrazami przewidzianymi w art. 272 TFUE istnieje
arbitraz miedzy pafstwami czlonkowskimi na podstawie umowy miedzynarodowej® oraz arbitraz
pomiedzy jednostkami a panstwami, przy czym te dwie ostatnie kategorie bardzo réznia sie co do
podstawy prawnej od arbitrazu pomiedzy jednostkami.

92. W takim przypadku Zrédlem wiasciwosci sadu polubownego jest nie ustawa, lecz zapis na sad
polubowny zawarty w umowie.

93. Jest tak w szczegélnosci w przypadku postepowania arbitrazowego, ktére doprowadzito do wydania
wyroku z dnia 23 marca 1982 r., Nordsee (102/81, EU:C:1982:107), a dotyczylo umowy ,flotowe;j”
zawartej pomiedzy przedsiebiorstwami prywatnymi, majacej na celu, w ramach wspdlnego planu
budowy trzynastu statkdéw-przetwérni na potrzeby rybotéwstwa, podzial pomiedzy nie wplywéw
finansowych, ktére otrzymalyby one od Europejskiego Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolnej
(EFOGR). Sad polubowny, przed ktéry wniesiono skarge na mocy tej umowy, wyrazil watpliwosci co
do zgodnosci umowy z prawem Unii i zwrécit sie¢ do Trybunatu w przedmiocie tej kwestii.

94. Trybunat stwierdzit swoj ,brak wtasciwosci”® ze wzgledu na to, ze sad polubowny nie byt sadem
jednego z panstw czlonkowskich w rozumieniu art. 267 TFUE — z dwéch powodéw. W pierwszej
kolejnosci ,strony umowy nie maja prawnego ani faktycznego obowiazku powierzania ich sporéw do
rozstrzygniecia przez sad arbitrazowy”®, poniewaz dokonaly owego wyboru w drodze umownej.
W drugiej kolejnosci ,niemieckie wladze publiczne nie sa wlaczone w proces podejmowania decyzji co
do wyboru drogi polubownej ani [...] nie maja mozliwosci ingerencji z urzedu w przebieg postepowania

przed sedzia sadu arbitrazowego” ®.

95. Fakt, ze zrédlem wlasciwosci kolegium arbitrazowego byt zapis na sad polubowny znajdujacy sie
w umowie zawartej miedzy konsumentem a biurem podrdzy, byl wystarczajacy w sprawie, ktéra
doprowadzila do wydania wyroku z dnia 27 stycznia 2005 r., Denuit i Cordenier (C-125/04,
EU:C:2005:69), aby wykluczy¢ to kolegium z zakresu pojecia ,sadu” w rozumieniu art. 267 TFUE,
niezaleznie od tego, ze zapis na sad polubowny stanowil czes¢ warunkéw ogdlnych okreslonych przez
biuro podrézy oraz ze konsument nie mégt negocjowac¢ tego uregulowania.

96. Natomiast ustawowa podstawa prawna sadu polubownego, ktéry powotano i do ktérego wniesiono
skarge na mocy art. 8 tego BIT-u, nie moze by¢ kwestionowana. Ma ona swe zrédlo nie tylko
w traktacie miedzynarodowym, ale réwniez w ustawach niderlandzkiej i czechostowackiej
ratyfikujacych 6w BIT, za posrednictwem ktérych wszedt on do ich porzadkéw prawnych.
W przeciwienistwie do sprawy, ktéra doprowadzila do wydania wyroku z dnia 23 marca 1982 r.,
Nordsee (102/81, EU:C:1982:107), udzial wladz publicznych w procesie podejmowania decyzji co do
wyboru drogi arbitrazu, a takze w samym postepowaniu arbitrazowym (poniewaz w niniejszej sprawie
Republika Stowacka byla strona pozwang) jest oczywisty.

97. Ocene te potwierdzaja wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto
Estradas das Beiras Litoral e Alta, C-377/13, EU:C:2014:1754), i postanowienie z dnia 13 lutego
2014 r., Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92).

80 Nalezy zauwazy¢, ze niektére umowy miedzynarodowe zawarte miedzy panstwami czlonkowskimi przewiduja, ze prezes Trybunalu bedzie
dziala¢ jako organ powolujacy arbitréw w odniesieniu do sporéw miedzy panstwami czlonkowskimi lub miedzy podmiotem publicznym i tymi
panstwami czlonkowskimi. Zobacz podobnie art. 27 umowy miedzy rzadem Republiki Francuskiej a rzadem Republiki Wloskiej o budowie
i eksploatacji nowej linii kolejowej miedzy Lyonem i Turynem, podpisanej w Rzymie w dniu 30 stycznia 2012 r. Moim zdaniem te sady
polubowne sa réwniez sadami jednego z panstw cztonkowskich w rozumieniu art. 267 TFUE.

81 Moim zdaniem nie chodzi tu o wlasciwos¢, lecz o dopuszczalnosé.

82 Zobacz wyrok z dnia 23 marca 1982 r., Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, pkt 11). Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 27 stycznia 2005 r.,
Denuit i Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69, pkt 13).

83 Zobacz wyrok z dnia 23 marca 1982 r., Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, pkt 12). Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 27 stycznia 2005 r.,
Denuit i Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69, pkt 13).
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98. Sad polubowny, ktdéry zwrdcil sie do Trybunalu w trybie prejudycjalnym w sprawie zakoriczonej
wyrokiem z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral
e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), spelnial kryterium podstawy ustawowej, poniewaz prawo
portugalskie przewidywalo arbitraz jako sposéb sadowego rozstrzygania sporéw w dziedzinie podatkéw
i przyznawalo sadom polubownym ogélna wlasciwo$¢ w dziedzinie podatkéw w zakresie oceny
zgodnosci z prawem rozliczania wszystkich podatkéw *.

99. W ten sam sposéb Trybunal orzekl, ze sad polubowny w sprawie, ktéra doprowadzita do wydania
postanowienia z dnia 13 lutego 2014 r., Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92), spelnial kryterium
ustawowej podstawy prawnej, poniewaz ,[jego] wlasciwo$¢ [...] wynika nie z woli stron, lecz
z [portugalskiej] ustawy nr 62/2011”%, ktéra wprowadzita arbitraz jako mechanizm rozstrzygania
sporow dotyczacych praw do wlasnosci przemystowej dotyczacych produktéw leczniczych
generycznych i referencyjnych.

2. Staly charakter sgdow polubownych powotanych na podstawie art. 8 rozpatrywanego BIT-u

100. Arbitraz miedzynarodowy moze by¢ arbitrazem instytucjonalnym, w ktérym postepowanie
odbywa sie w ramach instytucji arbitrazowej i jest przez nie prowadzone®, zgodnie z regulaminem tej
instytucji i w zamian za wynagrodzenie, lub arbitrazem ad hoc, w ktérym strony same prowadza
postepowanie bez korzystania ze wsparcia instytucji arbitrazowej.

101. Jak wynika z pkt 25 i 26 wyroku z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto
Estradas das Beiras Litoral e Alta, C-377/13, EU:C:2014:1754), i z pkt 24 postanowienia z dnia
13 lutego 2014 r., Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92), kryterium stalosci nie dotyczy skladu sadu
polubownego jako takiego, lecz instytucjonalizacji arbitrazu jako drogi rozwiazywania sporéw. Innymi
stowy, kryterium stalo$ci powinno by¢ oceniane przez pryzmat instytucji prowadzacej postepowanie
arbitrazowe, a nie sadu polubownego, ktérego sktad jest efemeryczny.

102. Podobnie Trybunatl orzekt w pkt 26 wyroku z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral
e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), ze ,cho¢ sklady
sedziowskie Tribunal Arbitral Tributdrio maja charakter dorazny i koncza swa dzialalno$¢ wraz ze
sprawa, do rozstrzygniecia ktdrej zostaly powolane, niemniej jednak jako cato$¢ Tribunal Arbitral
Tributério, bedacy elementem wspomnianego systemu, ma charakter staly”. System, do ktérego odnosi
sie Trybunal, to instytucja arbitrazowa Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD).

103. Poza tym w pkt 24 postanowienia z dnia 13 lutego 2014 r., Merck Canada (C-555/13,
EU:C:2014:92), Trybunal orzekl, iz kryterium staloéci zostalo spelnione, poniewaz sad polubowny
»zostal ustanowiony na podstawie ustawy, poniewaz posiada on na stale wlasciwos¢ obowigzkows,
a ponadto prawo krajowe okresla i ustala majace zastosowanie ramy przepiséw proceduralnych”, i to
nawet jezeli moze przybiera¢ rézne formy, mie¢ rézny sklad i rézne zasady proceduralne, zgodnie
z wyborem stron, a nawet jesli rozwigzuje si¢ on po wydaniu orzeczenia.

104. W tamtej sprawie bylo oczywiste, ze sad polubowny byl sadem ad hoc i ze nie istniala instytucja
arbitrazowa, ktéra zapewnialaby jego staly charakter, lecz Trybunal wywnioskowatl staly charakter
art. 2 ustawy portugalskiej nr 62/2011, ktéry ustanawial arbitraz jedynym $rodkiem prawnym do
rozstrzygania sporéw w dziedzinie praw do wlasno$ci przemyslowej dotyczacych produktéw
leczniczych generycznych i referencyjnych.

84  Zobacz pkt 24 tego wyroku.
85 Zobacz pkt 19 tego postanowienia.

86 Zobacz na przyktad CPA w Hadze (Niderlandy), ICSID w Waszyngtonie, DC (Stany Zjednoczone Ameryki), SH w Szwecji, Miedzynarodowa
Izba Handlowa (ICC) w Paryzu (Francja) i Sad Arbitrazu Miedzynarodowego w Londynie (LCIA) (Zjednoczone Krélestwo).
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105. Taki sam wniosek mozna wywie$§¢ w odniesieniu do sadéw polubownych, ktére zostaly utworzone
i do ktérych wniesiono skarge stosownie do art. 8 rozpatrywanego BIT-u, poniewaz, tak jak
w sprawach, w ktérych wydano wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto
Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), oraz postanowienie z dnia 13 lutego
2014 r., Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92), Krélestwo Niderlandéw i Republika Stowacka
wprowadzily arbitraz jako droge rozstrzygania sporéw miedzy jednym z nich a inwestorem z drugiego
panstwa czlonkowskiego.

106. Rzeczony BIT zawiera réwniez inne elementy instytucjonalizacji arbitrazu.

107. Artykul 8 ust. 4 tego BIT-u przyznaje bowiem prawo mianowania arbitréw Izbie Gospodarczej
w Sztokholmie (SH), ktéra jest stala instytucja arbitrazowsg, a ust. 5 ustanawia stosowanie do
postepowania arbitrazowego regulaminu UNCITRAL.

108. Co wiecej, rozpatrywane w niniejszej sprawie postepowanie przed sadem polubownym toczylo sie
pod nadzorem stalej instytucji arbitrazowej. Staly Trybunal Arbitrazowy (CPA), z siedziba w Hadze,
utworzony na mocy konwencji o pokojowym zalatwianiu sporéw miedzynarodowych, zawartych
w Hadze w 1899 r. i 1907 r.¥, zostal wskazany jako instytucja petniaca funkcje sekretariatu pismem
w sprawie podziatu zadan, podpisanym przez CPA i przez strony w postepowaniu gtéwnym.

109. W zwiazku z tym kryterium statosci wydaje mi sie réwniez spelnione.

3. Obligatoryjna wlasciwos¢ sadéw polubownych powolanych na podstawie art. 8 rozpatrywanego
BIT-u

110. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ,[obligatoryjnej wlasciwosci sadu] brak jest [...] w ramach
arbitrazu umownego, poniewaz strony umowy nie maja prawnego ani faktycznego obowiazku
powierzania swoich sporéw do rozstrzygniecia przez sad arbitrazowy, za$§ wladze publiczne danego
panstwa czlonkowskiego nie sa ani wlaczone w proces podejmowania decyzji co do wyboru drogi
arbitrazu, ani nie maja one mozliwos$ci ingerencji z urzedu w przebieg postepowania przed sedzig sadu
arbitrazowego” **.

111. Oczywiscie nie jest zaskakujace, ze Trybunal orzekl, iz sady polubowne w sprawach, w ktérych
wydano wyrok z dnia 17 pazdziernika 1989 r.,, Handels- og Kontorfunktioneerernes Forbund
i Danmark (109/88, EU:C:1989:383), i postanowienie z dnia 13 lutego 2014 r.,, Merck Canada
(C-555/13, EU:C:2014:92), spelnialy przestanki obligatoryjnej wtasciwosci, poniewaz prawo dunskie
i prawo portugalskie ustanowily obowiazkowa droge arbitrazowa.

112. Jednakze w sprawie, w ktdrej wydano wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral
e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), fakt, ze droga arbitrazowa
byla fakultatywna i ze podatnik postanowil wkroczy¢ na nia przeciwko Republice Portugalskiej, mimo
ze moglt zwrécic sie bezposrednio do sadu powszechnego, nie wykluczyt sadu polubownego z zakresu
pojecia ,sadu panstwa cztonkowskiego” w rozumieniu art. 267 TFUE.

87 Wszystkie panstwa czlonkowskie Unii sa stronami tych konwencji. W odniesieniu do niniejszej sprawy Krdlestwo Niderlandéw jest parnstwem
cztonkowskim CPA poczawszy od jego utworzenia, podczas gdy Republika Stowacka zostala nim w 1993 r.

88 Wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, pkt 27).
Zobacz takze podobnie wyroki: z dnia 23 marca 1982 r., Nordsee (102/81, EU:C:1982:107); z dnia 27 stycznia 2005 r. Denuit i Cordenier
(C-125/04, EU:C:2005:69, pkt 13); a takze postanowienie z dnia 13 lutego 2014 r., Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92, pkt 17).
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113. W rzeczywisto$ci bowiem, wedlug Trybunatu ,[jego] decyzje [byly] wiazace dla stron na mocy
art. 24 ust. 1 rozporzadzenia z mocg ustawy nr 10/2011, [a] jego wlasciwos¢ wynikalta] [...]
bezposrednio z przepiséw rozporzadzenia z mocg ustawy nr 10/2011 i w konsekwencji nie [byla]
uzalezniona od uprzedniego wyrazenia przez strony woli poddania sporu rozstrzygnieciu
arbitrazowemu [...]. A zatem w przypadku gdy skarzacy podatnik poddaje spér rozstrzygnieciu
podatkowego sadu arbitrazowego, wlasciwos¢ [tribunal arbitral] ma [...] charakter obligatoryjny dla
organu podatkowego i celnego” ™.

114. Podobnie jest w odniesieniu do sadéw polubownych ustanowionych na mocy art. 8
rozpatrywanego BIT-u.

115. Ustep 7 rzeczonego art. 8 stanowi, ze orzeczenie sadu polubownego ustanowionego na mocy tego
artykulu jest ,ostateczne i wigzgce dla stron sporu”®. Nie ma zatem zadnych watpliwo$ci, ze orzeczenie
wydane przez taki sad polubowny jest wigzace dla wszystkich stron w rozumieniu orzecznictwa
Trybunatu.

116. Ponadto ust. 2 tego postanowienia brzmi nastepujaco: ,[k]azda z Umawiajacych sie Stron zgadza
sie niniejszym na to, ze spory [miedzy inwestorem i paristwem] beda wnoszone do sadu polubownego,
jesli nie zostana rozstrzygniete ugodowo w terminie szesciu miesiecy od dnia, w ktérym jedna ze stron
sporu wezwala do rozstrzygniecia ugodowego””'.

117. Okoliczno$¢, ze inwestor moze zdecydowaé o wejéciu na droge sadowa albo przed sadami danego
panstwa czlonkowskiego, albo przed sadem polubownym®, nie ma wplywu na obligatoryjny charakter
wlasciwosci sadu polubownego, poniewaz decyzja ta przyslugiwala réwniez podatnikowi w sprawie,
ktora doprowadzita do wydania wyroku z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto
Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754).

118. Poniewaz Republika Stowacka udzielita uprzednio zgody na przeprowadzenie arbitrazu, tak samo
jak Republika Portugalska w sprawie, ktéra doprowadzila do wydania wyroku z dnia 12 czerwca
2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13,
EU:C:2014:1754), jurysdykcja sadu polubownego ustanowionego zgodnie z art. 8 ust. 2 tego BIT-u ma
charakter obligatoryjny dla tego panstwa czlonkowskiego i dla inwestora.

119. W konsekwencji sady polubowne ustanowione na mocy art. 8 rzeczonego BIT-u spelniaja réwniez
kryterium obligatoryjnej wlasciwosci.

4. Kontradyktoryjny charakter postepowania przed sgadami polubownymi powolanymi na
podstawie art. 8 rozpatrywanego BIT-u, stosowanie przez nie przepisow prawa przy rozstrzyganiu
sporow, ktore im podlegaja, a takze niezawistos¢ i bezstronnosc¢ arbitrow

120. Jedli chodzi o kontradyktoryjno$é postepowania przed sadami polubownymi powolanymi na
podstawie art. 8 rzeczonego BIT-u, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z jego ust. 5 ,[s]ad polubowny ustala

wlasne zasady postepowania zgodnie z regulaminem arbitrazowym (UNCITRAL)”*.

89  Punkt 29 tego wyroku. Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664,
pkt 23).

90 Wyréznienie moje.

91 Wyréznienie moje.

92 Rzeczony BIT nie zawiera klauzuli nieodwolalnego wyboru (,fork-in-the-road”), ktéra przewidywalaby, ze gdy inwestor wybierze forum (sady
krajowe danego panstwa lub miedzynarodowy sad polubowny), opcja, ktéra wybral, staje sie nieodwolalna.

93 Regulamin arbitrazowy jest dostepny na stronie internetowej UNCITRAL:
http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/arbitration/2010Arbitration_rules.html.
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121. Artykul 15 ust. 1 rzeczonego regulaminu w wersji z 1976 r., majacej zastosowanie w chwili
zawarcia tego BIT-u, stanowil, ze ,[z] zastrzezeniem przepiséw regulaminu, sad polubowny moze
prowadzi¢ arbitraz tak, jak uzna to za wlasciwe, pod warunkiem ze strony sa traktowane na réwni i ze
na kazdym etapie postepowania kazda strona ma petng mozliwos¢ dochodzenia swoich praw oraz
podnoszenia zarzutéw”* [ttumaczenie nieoficjalne]. Gwarancja ta zostala powtdrzona w art. 17 ust. 1
tego regulaminu, w wersjach z 2010 r. i 2013 r.

122. Przestrzeganie zasady kontradyktoryjnosci jest réwniez zapewnione przez szereg przepisow tego
regulaminu, ktére odnosza sie¢ do wymiany pism, organizacji rozprawy i udzialu w niej stron, a takze
do zamkniecia ustnego etapu postepowania, a mianowicie przez art. 18-20, 22, 24, 25 i 29 regulaminu
z 1976 r. i art. 20-22, 24, 28 i 31 regulaminu zmienionego w 2010 r. i 2013 r.

123. W przedmiocie kryterium stosowania przez sady polubowne przepiséw prawa art. 8 ust. 6
rzeczonego BIT-u stanowi, ze ,[s]ad polubowny orzeka co do prawa”, i wskazuje na szereg przepiséw
prawa, ktére sad powinien bra¢ pod uwage. Mozliwo$¢ orzeczenia ex aequo et bono jest zatem
wykluczona.

124. Jesli chodzi wreszcie o kryterium niezawislosci i bezstronnosci, z utrwalonego orzecznictwa
wynika, ze ,gwarancje niezawislosci i bezstronno$ci wymagaja istnienia zasad — w szczegdélnosci co do
skladu organu, mianowania, okresu trwania kadencji oraz powodéw wylaczenia i odwotania jego
czlonkéow - pozwalajacych wykluczy¢é, w przekonaniu podmiotéw prawa, wszelka uzasadniona
watpliwo$¢ co do niezaleznosci tego organu od czynnikéw zewnetrznych oraz co do neutralnosci
w odniesieniu do sprzecznych ze soba intereséw [...]. Aby uzna¢, ze organ odsylajacy spelnia warunki
dotyczace niezawislo$ci, orzecznictwo wymaga w szczegdlno$ci, aby przypadki odwotania czlonkéw
tego organu byly oparte na wyraznych przepisach ustawowych”*.

125. Pragne przede wszystkim zauwazy¢, ze Trybunatl nie zakwestionowal niezawistosci i bezstronnosci
arbitréw w zadnej z rozpatrywanych spraw, a takze ze regulamin arbitrazowy UNCITRAL gwarantuje
niezawisto§¢ i bezstronno$¢ arbitréw, nakladajac na nich jednoznaczny obowigzek wskazania
wszystkich okoliczno$ci mogacych powodowaé powstanie uzasadnionych watpliwosci co do ich
bezstronnosci lub niezawisto$ci® oraz wprowadzajac procedure wylaczenia arbitréw w sytuacji, gdy
istnieja podobne okolicznoéci”.

126. Z powyzszego wynika, ze sady polubowne powolane na mocy art. 8 rozpatrywanego BIT-u
stanowia sady w rozumieniu art. 267 TFUE, lecz czy sa rowniez sadami ,jednego z panstw
czlonkowskich” w rozumieniu tego postanowienia?

127. Moim zdaniem tak wlasnie jest.

128. Zagadnienie waloru sadu miedzynarodowego powotanego w ramach organizacji miedzynarodowej
stworzonej przez traktat miedzynarodowy zawarty pomiedzy panstwami czlonkowskimi bylo
rozpatrywane w odniesieniu do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Beneluksu w sprawie, ktéra doprowadzita
do wydania wyroku z dnia 4 listopada 1997 r., Parfums Christian Dior (C-337/95, EU:C:1997:517).

94 Wyréznienie moje.

95 Wyrok z dnia 9 pazdziernika 2014 r., TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo). Nalezy wyjasni¢, ze
w przeciwienstwie do sedziéw, arbitrzy nie sa zatrudnieni na stalych stanowiskach. W prawie miedzynarodowego sadownictwa arbitrazowego
nie ma zatem regul odwolywania arbitréw.

96 Zobacz art. 9 regulaminu arbitrazowego UNCITRAL z 1976 r. i art. 11 regulaminu arbitrazowego UNCITRAL z 2010 r. i 2013 r.

97  Zobacz art. 10-12 regulaminu arbitrazowego UNCITRAL z 1976 r. i art. 12 i 13 regulaminu arbitrazowego UNCITRAL z 2010 r. i 2013 r.
Zobacz takze wytyczne Association internationale des barreaux (AIB) w przedmiocie istnienia konfliktu intereséw w arbitrazu
miedzynarodowym (dostepne na stronie internetowej AIB
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx), ktére doprecyzowuja przestanki wystapienia konfliktu
intereséw mogacych prowadzi¢ do wykluczenia arbitréw.
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129. W wyroku tym Trybunal orzekl, ze ,nie ma wystarczajacych przyczyn, dla ktérych sad, wlasciwy
dla kilku panstw czltonkowskich, miatby by¢ pozbawiony prawa do przedstawiania pytan Trybunalowi
na tej samej zasadzie, co sady ktéregokolwiek z tych paristw cztonkowskich”*.

130. Jest tak réwniez w przypadku sadéw polubownych powolanych na mocy art. 8 rozpatrywanego
BIT-u, poniewaz zostaly one wprowadzone jako mechanizm rozwigzywania sporéw przez Krélestwo
Niderland6éw i Republike Stowacka.

131. Z tych wzgledéw proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytanie drugie, ze art. 267 TFUE
powinien by¢ interpretowany w ten sposdb, ze nie stoi on na przeszkodzie postanowieniu takiemu jak
art. 8 rozpatrywanego BIT-u, pozwalajacemu na rozstrzyganie sporéw miedzy inwestorami i panstwem
przez sad polubowny, ktéry powinien by¢ uznany za ,sad jednego z panstw czlonkowskich”
w rozumieniu art. 267 TFUE.

D. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

132. W pierwszym pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 344 TFUE
powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie stosowaniu postanowien
wewnatrzunijnych BIT-6w, takich jak art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechoslowacja, ktére umozliwiaja
rozstrzyganie przez sad polubowny sporéw miedzy panstwami i inwestorami.

133. Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze jezeli Trybunal uzna, tak jak proponuje, ze sady polubowne
ustanowione na mocy art. 8 owego BIT-u s3 sadami panstw czlonkowskich w rozumieniu
art. 267 TFUE, staja sie one w ten sposéb podmiotami dialogu sadowego, o ktérym mowa w pkt 176
opinii 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454).
W konsekwencji wszczecie sporu na drodze arbitrazu miedzynarodowego zgodnie z warunkami
okreslonymi w art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechoslowacja nie moze narusza¢ postanowien
art. 344 TFUE ani struktury kompetencyjnej okre$lonej w traktatach UE i FUE i tym samym
autonomii systemu prawnego Unii.

134. W takim bowiem przypadku sady polubowne sa zobowigzane, pod rygorem niewaznosci ze
wzgledu na sprzecznos$¢ z porzadkiem publicznym, przestrzegaé zasad ustanowionych przez Trybunat
w pkt 65-70 opinii 1/09 (porozumienie ustanawiajace jednolity system rozstrzygania sporéw
patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123) oraz w pkt 157-176 opinii 2/13 (przystapienie
Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454), a w szczeg6lnosci zasady pierwszenstwa
prawa Unii” w stosunku do praw panstw cztonkowskich oraz zobowigza miedzynarodowych
przyjetych przez panstwa czlonkowskie, bezposredniej skutecznos$ci szeregu przepiséw znajdujacych
zastosowanie do pochodzacych z nich jednostek i ich samych, wzajemnego zaufania miedzy nimi
w zwigzku z uznawaniem wspélnych wartosci, na ktérych opiera si¢ Unia, a takze poszanowanie
w pelni i w calosci prawa Unii.

98 Punkt 21. Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 14 czerwca 2011 r., Miles i in. (C-196/09, EU:C:2011:388, pkt 40).

99 Szereg sadéw polubownych rozstrzygajacych spory miedzy inwestorami pochodzacymi z Unii i paristwami czlonkowskimi, w tym sad
polubowny w niniejszej sprawie, uznalo juz pierwszenistwo prawa Unii. Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice
Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwo$ci, moznosci
rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 289; Electrabel SA przeciwko Wegrom (sprawa ICSID nr ARB/07/19), postanowienie
z dnia 30 listopada 2012 r. w przedmiocie wiasciwosci, prawa wlasciwego i odpowiedzialnosci, pkt 4.189-4.191; Charanne BV i Construction
Investments Sarl przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa SH nr 062/2012), orzeczenie koncowe z dnia 21 stycznia 2016 r., pkt 439, 443;
a takze RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux Sarl przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa
ICSID nr ARB/13/30), postanowienie z dnia 6 czerwca 2016 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 72 (inaczej byloby, gdyby inwestorzy pochodzili
z panstw trzecich, zob. pkt 74-76).
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135. Ponadto niestosowanie lub nieprawidlowe zastosowanie prawa Unii przez sady polubowne
ustanowione przez panstwa czlonkowskie nie tylko pociaga za soba odpowiedzialno$¢ odno$nych
panstw czlonkowskich zgodnie z wyrokiem z dnia 30 wrze$nia 2003 r., Kobler (C-224/01,
EU:C:2003:513), poniewaz to wlasnie one je ustanowily, ale réwniez mogloby prowadzi¢ do
stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom ze strony tych panstw czlonkowskich zgodnie z art. 258
i 259 TFUE'.

136. Gdyby Trybunat orzek! jednak, ze sady polubowne ustanowione na mocy art. 8 tego BIT-u nie sa
sadami panstw czlonkowskich w rozumieniu art. 267 TFUE, nalezaloby jeszcze zbada¢, czy
art. 344 TFUE sprzeciwia si¢ stosowaniu art. 8 owego BIT-u oraz czy jest on ewentualnie niezgodny
ze strukturg kompetencyjna okreslona w traktatach UE i FUE oraz autonomia systemu prawnego Unii.

137. Z tych wzgledéw trzeba przeprowadzi¢ trzy analizy, z ktérych druga jest potrzebna wytacznie
wtedy, gdy pierwsza da odpowiedZ twierdzaca, a trzecia tylko wtedy, gdy na pytanie pierwsze lub
drugie zostanie udzielona odpowiedz przeczaca:

— Czy spér miedzy inwestorem a panstwem czlonkowskim, taki jak ten, o ktérym mowa w art. 8
rozpatrywanego BIT-u, jest objety art. 344 TFUE?

— Czy przedmiot takiego sporu pozwala uznac go za ,dotyczacy wykladni lub stosowania traktatéw”
w rozumieniu art. 344 TFUE?

— Czy skutkiem rzeczonego BIT-u, w S$wietle jego celu, jest naruszenie postanowien struktury
kompetencyjnej okreslonej w traktatach UE i FUE i tym samym autonomii systemu prawnego
Unii?

1. Czy spor miedzy inwestorem a panstwem czlonkowskim, taki jak ten, o ktérym mowa w art. 8
rozpatrywanego BIT-u, jest objety art. 344 TFUE?

138. Moim zdaniem odpowiedZ powinna by¢, z nastepujacych powoddéw, przeczaca.

139. Zgodnie z art. 344 TFUE ,[planstwa czlonkowskie zobowigzuja si¢ nie poddawaé sporéw
dotyczacych wykladni lub stosowania traktatéw procedurze rozstrzygania innej niz w nich
przewidziana”.

140. Trybunal mial czesto okazje dokonywania wykladni art. 344 TFUE i wypowiadania sie

w przedmiocie zgodnosci z tym postanowieniem umoéw miedzynarodowych, nawet jesli chodzilo

o umowy miedzynarodowe zawarte przez Unie i jej pafistwa cztonkowskie z pafistwami trzecimi'®.

100 Zobacz podobnie Electrabel SA przeciwko Wegrom (sprawa ICSID nr ARB/07/19), postanowienie z dnia 30 listopada 2012 r. w sprawie
wlasciwosci, prawa wlasciwego i odpowiedzialno$ci, pkt 4.160—-4.162.

101 Zobacz opinia 1/91 (porozumienie EOG — I) z dnia 14 grudnia 1991 r. (EU:C:1991:490); opinia 1/92 (porozumienie EOG - II) z dnia
10 kwietnia 1992 r. (EU:C:1992:189); opinia 2/94 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 28 marca 1996 r., (EU:C:1996:140); opinia 1/09
(porozumienie o utworzeniu jednolitego systemu rozstrzygania sporéw patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123); opinia 2/13
(przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454). Zobacz takze wyrok z dnia 30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia
(C-459/03, EU:C:2006:345).
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141. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, ,umowa miedzynarodowa nie moze narusza¢ struktury
kompetencyjnej okreslonej w traktatach i tym samym autonomii systemu prawnego Unii, nad ktdrej
przestrzeganiem czuwa Trybunal. Zasada ta zostala w szczegdlnosci wyrazona w art. 344 TFUE,
zgodnie z ktérym panstwa czlonkowskie zobowigzuja si¢ nie poddawac sporéw dotyczacych wykladni

lub stosowania traktatéw procedurze rozstrzygania innej niz w tych traktatach przewidziana”'®.

142. Zdaniem Trybunalu art. 344 TFUE nakfada na panstwa czlonkowskie zobowiazanie ,do odwotania
sie do sadownictwa [Unii] i do poszanowania wylacznej kompetencji Trybunatu, ktéra jest jego
podstawowa cecha [i ktora] nalezy rozumiec jako szczegdlny wyraz ich generalnego zobowiazania do
lojalno$ci wynikajacego z art. [4 ust. 3 TUE]”'®.

143. Na wstepie nalezy zauwazyé, ze sad polubowny, ktéry wydal orzeczenie arbitrazowe bedace
przedmiotem sprawy w postepowaniu gtéwnym, szczegélowo zbadal argumenty Republiki Stowackiej
i Komisji oparte na art. 344 TFUE. W tym wzgledzie orzekl na podstawie wyroku z dnia 30 maja
2006 r., Komisja/Irlandia (C-459/03, EU:C:2006:345), ze spory pomiedzy réznymi inwestorami oraz
umawiajacymi sie pafistwami, bedacymi stronami BIT-u, nie podlegaja art. 344 TFUE '

144. Republika Stowacka, wspierana przez szereg panstw czlonkowskich oraz przez Komisje,
kwestionuje te ocene sadu polubownego. Jej zdaniem art. 344 TFUE powinien by¢ interpretowany
w sposob rozszerzajacy, tak aby mial on zastosowanie do sporéw miedzy jednostka a parnstwem
czlonkowskim, w szczegé6lnosci w $wietle jego brzmienia, ktére — w przeciwienstwie do art. 273 TFUE
— nie ogranicza wyraznie jego zakresu stosowania do sporéw ,miedzy panstwami cztonkowskimi”.

145. Nie podzielam tego pogladu.

146. Z orzecznictwa Trybunatu jasno wynika, ze spory miedzy réznymi panistwami czlonkowskimi'®
oraz miedzy pafstwami czlonkowskimi a Unig'® sa objete zakresem stosowania art. 344 TFUE.
Natomiast spory pomiedzy jednostkami nie sg objete tym zakresem, nawet jesli sad wezwany do ich
rozstrzygniecia jest zobowiazany do wziecia pod uwage i stosowania prawa Unii.

147. W istocie bowiem, jak Trybunal orzekl juz w odniesieniu do projektu porozumienia w sprawie
europejskiego i wspdlnotowego sadu patentowego, ,[u]tworzeniu europejskiego i wspdélnotowego sadu
patentowego nie moze takze stana¢ na przeszkodzie art. 344 TFUE, poniewaz postanowienie to
ogranicza si¢ do zakazania panstwom czlonkowskim poddawania sporéw dotyczacych wyktadni lub
stosowania traktatow procedurze rozstrzygania innej niz w nich przewidziana. Natomiast wlasciwos¢,

ktora zgodnie z projektem porozumienia mialaby zosta¢ przyznana europejskiemu i wspdlnotowemu

sadowi patentowemu, dotyczytaby jedynie zwiazanych z patentami sporéw miedzy jednostkami”'”.

102 Opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 201). Zobacz takze podobnie opinia 1/91
(porozumienie o EOG — I) z dnia 14 grudnia 1991 r. (EU:C:1991:490, pkt 35); a takze wyroki: z dnia 30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia
(C-459/03, EU:C:2006:345, pkt 123); z dnia 3 wrzesnia 2008 r., Kadi i Al Barakaat International Foundation/Rada i Komisja
(C-402/05 P i C-415/05 P, EU:C:2008:461, pkt 282).

103 Wyrok z dnia 30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia (C-459/03, EU:C:2006:345, pkt 169).

104 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 276. Zobacz takze podobnie
European American Investment Bank AG przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2010-17), orzeczenie z dnia
22 pazdziernika 2012 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 248-267; Electrabel SA przeciwko Wegrom (sprawa ICSID nr ARB/07/19),
postanowienie z dnia 30 listopada 2012 r. w przedmiocie wlasciwosci, prawa wlasciwego i odpowiedzialno$ci, pkt 4.150—4.152; Charanne BV
i Construction Investments Sarl przeciwko Krdlestwu Hiszpanii (sprawa SH nr 062/2012), orzeczenie koricowe z dnia 21 stycznia 2016 r.,
pkt 441-445; RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux Sarl przeciwko Krélestwu Hiszpanii
(sprawa ICSID nr ARB/13/30), postanowienie z dnia 6 czerwca 2016 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 80; Eiser Infrastructure Limited
i Energia Solar Luxembourg Sarl przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa ICSID nr ARB/13/36), orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r., pkt 204.

105 Zobacz wyrok z dnia 30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia (C-459/03, EU:C:2006:345, pkt 128).

106 Zobacz opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 202, 205).

107 Opinia 1/09 (porozumienie o utworzeniu jednolitego systemu rozstrzygania sporéw patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123).
Wyréznienie moje.
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148. W odniesieniu do sporu pomiedzy jednostkami a panstwami czlonkowskimi Komisja podnosi, ze
system sgdowniczy Unii w rozumieniu opinii 1/91 (porozumienie o EOG - I) z dnia 14 grudnia
1991 r. (EU:C:1991:490) obejmuje réwniez skargi wniesione przez podmioty prywatne przeciwko
Urzedowi Nadzoru Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA) w dziedzinie

konkurencji '*.

149. Jednakze skargi te nie byly skierowane przeciwko panstwu czlonkowskiemu, a w kazdym razie
w opinii Trybunalu nie ma zadnego fragmentu, ktéry pozwalalby twierdzi¢, ze Trybunal uznal, iz ten
szczeg6lny aspekt projektu Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) byl
problematyczny.

150. Nalezy réwniez podkresli¢, ze Unia miala sta¢ si¢ strona porozumienia, ktérego dotyczyla ta
opinia, i ze w zwigzku z tym porozumienie to mialo sta¢ si¢ czescia prawa Unii, co oczywiscie nie
zachodzi w przypadku rozpatrywanego BIT-u. Ponadto, jak jasno wynika z pkt 13-29 tej opinii,
Trybunal byl zaniepokojony istnieniem ryzyka systemowego zrodzonego przez art. 6 projektu
porozumienia dla jednolito$ci wyktadni i stosowania prawa w EOG'”, a nie faktem, ze skargi wniesione
w sprawach z zakresu konkurencji przez jednostki przeciwko Urzedowi Nadzoru EFTA nalezalyby do
jurysdykcji sadu znajdujacego sie poza zakresem systemu sadowego Unii.

151. Opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454) ma w tym
zakresie szczegélne znaczenie, gdyz nawet jesli art. 6 ust. 2 TUE przewiduje przystapienie Unii do
europejskiej Konwencji o ochronie praw czltowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie
w dniu 4 listopada 1950 r. (zwanej dalej ,EKPC”), to bylby on niezgodny z art. 344 TFUE, gdyby spory
pomiedzy jednostkami a panstwami czlonkowskimi, bedace najbardziej typowymi sporami przed
Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka, nalezaly do zakresu tego przepisu.

152. To wlasnie z tego powodu w pkt 201-214 tej opinii Trybunat zbadal pod katem art. 344 TFUE
wylacznie spory miedzy paristwami cztonkowskimi oraz miedzy panistwami czlonkowskimi a Unia ',
chociaz byl swiadom faktu, ze w wyniku przystapienia do EKPC Unia bedzie zwiazana art. 34 zdanie
pierwsze tej konwencji, ktéry stanowi, ze Europejski Trybunal Praw Czlowieka ,moze przyjmowac
skargi kazdej osoby, organizacji pozarzadowej lub grupy jednostek, ktéra uwaza, ze stala sie¢ ofiara
naruszenia przez jedna z [ukladajacych sie stron] praw zawartych w niniejszej konwencji lub jej

protokotach”'"".

153. Z tych wzgleddw uwazam, ze spér miedzy inwestorem a panstwem czlonkowskim, taki jak ten,
o ktéorym mowa w art. 8 rozpatrywanego BIT-u, nie jest objety zakresem stosowania art. 344 TFUE.

154. Wniosku tego nie moze ostabi¢ argument Komisji, wedlug ktérego spory miedzy inwestorami
i panstwami czlonkowskimi sa w istocie sporami miedzy panstwami czlonkowskimi, poniewaz
wszczynajac  postepowanie arbitrazowe przeciwko panstwu czlonkowskiemu na podstawie
postanowienia takiego jak art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechostowacja, inwestor nie wykonuje
uprawnienia, ktére mu przystuguje, lecz wylacznie prawo, ktére rozpatrywany BIT daje jego panstwu
pochodzenia.

108 Zobacz pkt 6 tej opinii.

109 Artykul 6 projektu porozumienia stanowil, Ze postanowienia porozumienia powinny — przy wprowadzaniu ich w zycie i stosowaniu — by¢
interpretowane zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej sprzed dnia podpisania porozumienia, dotyczacym
odpowiednich postanowien traktatu EWG, traktatu EWWIiS i aktéw pochodnych, co oczywiscie powodowalo ryzyko zaistnienia rozbieznosci
miedzy orzecznictwem Trybunalu i Trybunalu EOG. Zobacz opinia 1/91 (porozumienie o EOG - I) z dnia 14 grudnia 1991 r.
(EU:C:1991:490, pkt 6, 25-29).

110 Zobacz w szczegdlnosci pkt 204, 205, 207 i 212.

111 Zobacz opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 17, 18).
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155. Komisja opiera sie w tym wzgledzie na dwoch orzeczeniach arbitrazowych przytoczonych
w pkt 81 jej uwag na pismie'”. Jednakze jej stanowisko jest sprzeczne z tym samym orzecznictwem

arbitrazowym ', a w kazdym razie daleko mu do uzyskania powszechnej aprobaty '™

156. W prawie miedzynarodowym jest bowiem bezspornie przyjete, ze postanowienia umowy
miedzynarodowej moga, pod pewnymi warunkami, przyznawa¢ prawa jednostkom'’. Podobnie szereg

sadéw polubownych'® oraz panstwowych'” orzekt, ze BIT-y przyznawaly bezposrednio prawa

inwestorom %

157. Jest tak w przypadku art. 3 rozpatrywanego BIT-u, ktérego naruszenie zostalo stwierdzone przez
sad polubowny w orzeczeniu arbitrazowym rozpatrywanym w postepowaniu gléwnym, poniewaz
wskazuje on w sposéb wyrazny inwestoréw z umawiajacych sie stron jako uprawnionych do bycia
traktowanymi w sposéb uczciwy i sprawiedliwy, a takze do traktowania na warunkach klauzuli
najwiekszego uprzywilejowania.

158. Ponadto prawo majace zastosowanie do sporéw, o ktérych mowa w art. 8 ust. 6 rozpatrywanego
BIT-u'”, jest odmienne od prawa majacego zastosowanie do sporéw miedzy oboma paristwami
bedacymi stronami tego BIT-u, zgodnie z jego art. 10 ust. 7.

112 Zobacz Loewen Group i Raymond L. Loewen przeciwko Stanom Zjednoczonym Ameryki [sprawa ICSID nr ARB(AF)/98/3], orzeczenie z dnia
26 czerwca 2003 r., pkt 233; Archer Daniels Midland Company i Tate & Lyle Ingredients Americas Inc. przeciwko Meksykanskim Stanom
Zjednoczonym [sprawa ICSID nr ARB(AF)/04/05], orzeczenie z dnia 21 listopada 2007 r., pkt 178.

113 Zobacz Loewen Group i Raymond L. Loewen przeciwko Stanom Zjednoczonym Ameryki [sprawa ICSID nr ARB(AF)/98/3], orzeczenie z dnia
26 czerwca 2003 r., pkt 223, w ktérym sad polubowny uznal, ze rozdzial 11 Pétnocnoamerykanskiego ukladu wolnego handlu (NAFTA) jest
elementem stopniowego rozwoju prawa miedzynarodowego w zakresie, w jakim umozliwia inwestorowi dochodzenie swoich wlasnych praw
oraz poddanie swojego Zgdania pod arbitraz miedzynarodowy (,Chapter Eleven of NAFTA represents a progressive development in
international law whereby the individual investor may make a claim on its own behalf and submit the claim to international arbitration”).

114 Zobacz Z. Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press, 2009, s. 17-38.

115 Poza przyktadem traktatu FUE i EKPC mozna wskaza¢ konwencje wiedeniska z dnia 24 kwietnia 1963 r. o stosunkach konsularnych. Zobacz
podobnie wyrok z dnia 27 czerwca 2001 r., sprawa LaGrand (Niemcy przeciwko Stanom Zjednoczonym Ameryki), CIJ, Recueil 2001, s. 466,
pkt 78.

116 Zobacz podobnie American Manufacturing & Trading Inc. przeciwko Republice Zairu (sprawa ICSID nr ARB/93/1), orzeczenie z dnia
21 lutego 1997 r., pkt 6.06; CMS Gas Transmission Company przeciwko Republice Argentyny (sprawa ICSID nr ARB/01/8), postanowienie
sadu z dnia 17 lipca 2003 r. w przedmiocie zarzutéw przeciwko wlasciwosci, pkt 45; Corn Products International, Inc. przeciwko
Meksykariskim Stanom Zjednoczonym [sprawa ICSID nr ARB(AF)04/01], orzeczenie z dnia 15 stycznia 2008 r., pkt 174-176; Cargill Inc.
przeciwko Meksykanskim Stanom Zjednoczonym [sprawa ICSID nr ARB(AF)05/2], orzeczenie z dnia 18 wrze$nia 2009 r., pkt 424-426;
European American Investment Bank AG przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2010-17), orzeczenie z dnia
22 pazdziernika 2012 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 445. Zobacz takze podobnie G. Burdeau, Nouvelles perspectives pour I'arbitrage dans
le contentieux économique intéressant I'Etat, 1995, Revue de larbitrage, s. 3—12; ]. Paulsson, Arbitration Without Privity, 1995, vol. 10, ICSID
Review — Foreign Investment Law Journal, s. 232-256; T. Wilde, Investment Arbitration under the Energy Charter Treaty, 1996, Arbitration
International, s. 429, 435-437; Z. Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press, 2009, s. 32—38.

117 Zobacz Occidental Exploration & Production Company przeciwko Republice Ekwadoru [2005] EWCA Civ 1116, [2006] QB 432, pkt 22, gdzie
Court of Appeal (England & Wales) [sad apelacyjny (Anglia i Walia), Zjednoczone Krélestwo] okreslit pkt 233 orzeczenia z dnia 26 czerwca
2003 r. w sprawie arbitrazowej Loewen Group & Raymond L. Loewen przeciwko Stanom Zjednoczonym Ameryki [sprawa ICSID
nr ARB(AF)/98/3] jako ,kontrowersyjny”, dodajac, ze 6w sad nie podziela wykladni przyjetej w tym orzeczeniu, zgodnie z ktéra BIT-y dawaly
prawa nie inwestorom, lecz panistwom ich pochodzenia.

118 Prawda jest, ze BIT-y systematycznie zawieraja zapisy na sad polubowny w odniesieniu do sporéw miedzy umawiajacymi si¢ panstwami
(w niniejszej sprawie zob. art. 10 BIT-u Niderlandy/Czechostowacja). Jednakze zgodnie z moja wiedza od zawarcia pierwszego BIT-u
w 1959 r. takie postepowanie arbitrazowe pomiedzy paristwami nigdy nie mialo miejsca. Jest tak z pewnos$cia w przypadku BIT-éw miedzy
panistwami czlonkowskimi.

119 Zgodnie z tym postanowieniem ,[s]ad polubowny orzeka co do prawa, biorac pod uwage w szczegélnosci, lecz nie wylacznie: obowigzujace
prawo odnos$nej Ukladajacej sie Strony; postanowienia niniejszej umowy oraz wszelkich innych istotnych uméw miedzy Ukladajacymi sie
Stronami; postanowienia uméw szczegdlnych dotyczacych inwestycji; ogdlne zasady prawa miedzynarodowego”.

120 ,Sad orzeka na podstawie niniejszej umowy, jak réwniez na podstawie innych istotnych uméw miedzy obiema stronami, ogdlnych zasad prawa
miedzynarodowego i ogdlnych zasad prawa, ktére w opinii sagdu maja zastosowanie. Powyzsze postanowienia pozostaja bez uszczerbku dla
uprawnienl sadu do orzeczenia ex aequo et bono, jezeli strony si¢ na to zgadzaja” (,The tribunal shall decide on the basis of the present
Agreement and other relevant Agreements between the two Contracting Parties, the general principles of international law, as well as such
general rules of law as the tribunal deems applicable. The foregoing provisions shall not prejudice the power of the tribunal to decide the
dispute ex aequo et bono if the Parties so agree”).
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159. Stwierdzam zatem, ze sp6r miedzy inwestorem a panstwem czlonkowskim, taki jak ten, o ktérym
mowa w art. 8 rozpatrywanego BIT-u, nie jest objety zakresem stosowania art. 344 TFUE, co likwiduje
potrzebe rozpatrywania kwestii tego, czy jest to spdr ,dotyczacy wyktadni lub stosowania traktatéw [UE
i FUE]”. Na wypadek gdyby Trybunal nie podzielit mojego wniosku w odniesieniu do pierwszej z tych
kwestii, zanalizuje réwniez to pytanie.

2. Czy rozpatrywany spor to spor ,dotyczacy wyktadni lub stosowania traktatow”?

160. Powolujac sie na pkt 140, 149 i 151-153 wyroku z dnia 30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia
(C-459/03, EU:C:2006:345), sad odsylajacy wskazuje, ze naruszenie art. 344 TFUE moze mie¢ miejsce
jedynie wéwczas, gdy rozpatrywane orzeczenie arbitrazowe ma za przedmiot wykladnie lub stosowanie
przepisow prawa Unii, co zdaniem sadu nie ma miejsca w przypadku orzeczenia arbitrazowego
bedacego przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym.

161. Republika Stowacka, wspierana przez szereg panstw czlonkowskich oraz przez Komisje,
kwestionuje te ocene sadu odsylajacego. Uwaza ona, ze art. 344 TFUE ma zastosowanie do sporu
takiego jak ten miedzy spétka Achmea i Republika Stowacka, poniewaz dotyczy on zaréwno wyktadni,
jak i stosowania traktatéw UE i FUE, w tym réwniez w rozumieniu wyroku z dnia 30 maja 2006 r.,
Komisja/Irlandia (C-459/03, EU:C:2006:345).

162. Nie podzielam tego pogladu.

163. Prawda jest, ze w wyroku z dnia 30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia (C-459/03, EU:C:2006:345),
i w opinii 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454), Trybunatl
orzek!, ze spory dotycza wykladni lub stosowania traktatéw UE i FUE, nawet jesli sa objete umowami
miedzynarodowymi (mianowicie, odpowiednio, Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawie morza,
zawarta w Montego Bay w dniu 10 grudnia 1982 r., i EKPC).

164. Niemniej jednak byto tak tylko ze wzgledu na to, ze Unia byla strona spornej umowy (Konwencji
Narodéw Zjednoczonych o prawie morza), a zatem stanowila ona cze$¢ porzadku prawnego Unii,
wzglednie przewidziano, iz przystapi do spornej umowy (EKPC), ktéra zatem stanie sie czeScia
porzadku prawnego Unii.

165. Jak bowiem Trybunat orzekt w pkt 126 i 127 wyroku z dnia 30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia
(C-459/03, EU:C:2006:345):

»Jak zostalo ustalone, postanowienia Konwencji [Narodéw Zjednoczonych o prawie morza] majace
zastosowanie w sporze dotyczacym zakladu MOX wchodza w zakres kompetencji Unii, ktéra wykonata
ona, przystepujac do tej konwencji, w zwiazku z czym postanowienia stanowia integralna czesé
[unijnego] porzadku prawnego.

W niniejszym przypadku chodzi wiec o spér dotyczacy wykladni i stosowania traktatu [FUE]
w rozumieniu art. [344 TFUE]”.

166. Podobnie w opinii 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454)
Trybunal orzekl, ze ,EKPC bedzie stanowi¢ integralna cze$¢ prawa Unii. W konsekwencji, w sytuacji
gdy kwestionowane jest prawo Unii, Trybunal jest wylacznie wlasciwy do rozpoznawania wszelkich
sporéw miedzy panstwami czlonkowskimi oraz miedzy nimi a Unig w przedmiocie przestrzegania tej

konwencji”. Na tej podstawie Trybunal orzekl, ze przystapienie Unii do EKPC moze narusza¢
art. 344 TFUE .

121 Zobacz pkt 205-214 opinii.
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167. Jednakze w przeciwienstwie do spornych uméw w sprawach, w ktérych wydano wyrok z dnia
30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia (C-459/03, EU:C:2006:345), oraz opini¢ 2/13 (przystapienie Unii do
EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454), Unia nie jest strong rozpatrywanego BIT-u, ktéry
zatem nie stanowi czeéci porzadku prawnego Unii, a wlasnie to kryterium zostalo okreslone w tych
dwoch orzeczeniach Trybunatu.

168. W konsekwencji wylaczna wlasciwos¢ Trybunalu ustanowiona w art. 344 TFUE nie jest
kwestionowana.

169. Stwierdzenia tego nie podwaza argument Komisji, zgodnie z ktérym prawo Unii jest elementem
prawa majacego zastosowanie do sporow miedzy inwestorami i panstwami bedacymi stronami
rozpatrywanego BIT-u, ani fakt, ze w niniejszej sprawie Achmea podniosta w postepowaniu
arbitrazowym naruszenie prawa Unii.

170. W tym wzgledzie sad polubowny w niniejszej sprawie orzekl, ze ,[n]ie do$¢, ze nie bylo przeszkéd
w uwzglednieniu i zastosowaniu prawa Unii, sad [mial obowiazek] zastosowac¢ je w zakresie, w jakim
jest ono czescia prawa wlasciwego, czy to zgodnie z art. 8 BIT-u, w $wietle prawa niemieckiego, czy
z innego powodu”'”. Sad dodal, ze Trybunal posiada ,monopol wykladni ostatecznej i ksztattujacej
prawo Unii”'*,

171. Dodam, ze sad polubowny utworzony na podstawie art. 8 rozpatrywanego BIT-u moze miec¢
réwniez obowiazek zastosowania prawa Unii zgodnie z art. 3 ust. 5 tego BIT-u, ktéry stanowi miedzy
innymi, ze jezeli traktat, ktory zostanie w przysztoéci zawarty miedzy stronami'®, bedzie zawieral
postanowienia, czy to ogdlne, czy szczegdlne, przyznajace inwestycjom inwestoréw drugiej
umawiajacej sie strony bardziej korzystne traktowanie anizeli to, ktére przewiduje rzeczony BIT,
uregulowania te beda mialy pierwszenstwo wobec owego BIT-u, w zakresie, w jakim beda bardziej
korzystne '*°.

172. Co wiecej, traktaty UE i FUE naleza w kazdym razie do postanowien prawa, ktére sady polubowne
powinny bra¢ pod uwage, nawet w braku postanowienia takiego jak art. 8 ust. 6 rozpatrywanego BIT-u,
ze wzgledu na to, ze obowigzek ten wynika, w braku odmiennych postanowien, z art. 31 ust. 3 lit. b)

i ¢) konwencji wiedenskiej'*°.

173. Jednak okoliczno$¢, ze prawo Unii jest czescia prawa wlasciwego majacego zastosowanie do
sporéw miedzy inwestorami i panstwami zgodnie z art. 8 ust. 6 BIT-u, nie oznacza, ze spory te
dotycza wykladni lub stosowania traktatéw UE i FUE, a to z dwéch powodéw: w pierwszej kolejnosci
wlasciwos¢ sadu polubownego ogranicza sie do orzekania w przedmiocie naruszen rozpatrywanego
BIT-u, a w drugiej kolejnosci zakres stosowania tego BIT-u i normy prawne przez niego wprowadzone
nie sg identyczne z zakresem i normami traktatéw UE i FUE.

122 Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie w przedmiocie
wiasciwosci, dopuszczalnosci i zawieszenia z dnia 26 pazdziernika 2010 r., pkt 281 [,Far from being precluded from considering and applying
EU law the Tribunal is bound to apply it to the extent that it is part of the applicable law(s), whether under BIT Article 8, German law or
otherwise”]. Zob. takze podobnie Isolux Infrastructure Netherlands B.V. przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa SH V 2013/153), orzeczenie
z dnia 12 lipca 2016 r., pkt 654.

123 Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie w przedmiocie
wlasciwosci, dopuszczalnosci i zawieszenia z dnia 26 pazdziernika 2010 r., pkt 282 (,What the EC] has is a monopoly on the final and
authoritative interpretation of EU law”).

124 Jak na przyklad traktaty UE i FUE.

125 Zobacz podobnie, w odniesieniu do postanowienia podobnego (art. 16 ust. 2 Traktatu karty energetycznej), Eiser Infrastructure Limited
i Energia Solar Luxembourg Sarl przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa ICSID nr ARB/13/36), orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r., pkt 202.

126 Zgodnie z tym postanowieniem przy wykladni traktatu nalezy bra¢ pod uwage kazde poézniejsze porozumienie miedzy stronami dotyczace
interpretacji traktatu lub stosowania jego postanowien (w niniejszym przypadku traktaty UE i FUE) oraz wszelkie odpowiednie normy prawa
miedzynarodowego majace zastosowanie w stosunkach miedzy stronami (w niniejszym przypadku prawo Unii).
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a) Wiasciwos¢ sadu polubownego ogranicza sie do orzekania w przedmiocie naruszeri BIT-u

174. Jak orzekl sad polubowny, ktérego dotyczy niniejsza sprawa, ,jego wlasciwos¢ ogranicza sie do
orzekania w przedmiocie zarzucanych naruszen BIT-u. Sad ten nie jest wlasciwy do orzekania
w przedmiocie zarzucanych naruszeri prawa Unii jako takich”'”.

175. Zadaniem sadu nie jest bowiem ustalenie, czy przez swoje kwestionowane przez inwestora
zachowanie panstwo czlonkowskie naruszylo swoje zobowigzania wynikajace z traktatéw UE i FUE
lub, bardziej ogdlnie, z prawa Unii. Przeciwnie, jego zadaniem jest stwierdzenie naruszenia
rozpatrywanego BIT-u w panstwie przyjmujacym inwestycje, przy czym prawo Unii jest jednym

z elementéw, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu oceny zachowania panstwa cztonkowskiego

w $wietle BIT-u'®,

176. W ten wlasnie sposéb ,[pJrawo Unii moze w niniejszej sprawie mie¢ wplyw na zakres praw

i obowiazkéw wynikajacych z BIT-u, ze wzgledu na role prawa Unii jako elementu prawa wiasciwego

zgodnie z art. 8 ust. 6 BIT-u i prawa niemieckiego, ktore jest lex loci arbitri”'*.

177. Niezaleznie od tego, prawo Unii nie mialo zadnego wplywu na istote sporu miedzy spétka
Achmea i Republika Stowacka. Z dwdch orzeczen arbitrazowych w sprawie bedacej przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym nie wynika bowiem, ze Achmea przedlozyla sadowi polubownemu akty
prawa Unii w celu ich interpretacji i zastosowania w ramach procedury majacej na celu stwierdzenie
naruszenia przepiséw tych aktéw przez Republike Stowacka'®. Przeciwnie, Achmea twierdzita, ze
$rodki ustawodawcze przyjete przez Republike Stowacka w sektorze ubezpieczeri zdrowotnych ', ktére
nie mialy zadnego Zrédta ani podstawy w prawie Unii, naruszaly art. 3, 4 i 5 rozpatrywanego BIT-u.

178. Ponadto, jak stwierdzil sad polubowny, ani Achmea, ani Republika Stowacka nie oparly sie na
przepisach prawa Unii, ktére mogly mie¢ wplyw na uzasadnienie lub na rozstrzygniecie sadu

polubownego co do istoty sporu. Jego orzeczenie nie moglo mie¢ zatem zadnego powigzania

z zagadnieniami dotyczacymi prawa Unii'>.

127 Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie w przedmiocie
wlasciwosci, dopuszczalnodci i zawieszenia z dnia 26 pazdziernika 2010 r., pkt 290 (,the Tribunal notes that its jurisdiction is confined to
ruling upon alleged breaches of the BIT. The Tribunal does not have jurisdiction to rule on alleged breaches of EU law as such”). Zob. takze
podobnie Isolux Infrastructure Netherlands B.V. przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa SH V 2013/153), orzeczenie z dnia 12 lipca 2016 r.,
pkt 651.

128 Zobacz w szczegélnosci Emilio Agustin Maffezini przeciwko Krélestwu Hiszpanii (sprawa ICSID nr ARB/97/7), orzeczenie z dnia 13 listopada
2000 r., pkt 65-71, gdzie inwestor zarzucal naruszenie przez Krdlestwo Hiszpanii obowigzku réwnego i sprawiedliwego traktowania jego
inwestycji. Jego zdaniem w ramach inwestycji poniesiono dodatkowe koszty w zwigzku z ocena oddzialywania na $rodowisko. Sad polubowny
zauwazyl, Ze obowigzek przeprowadzenia tego rodzaju oceny wynikal z prawa Unii i ze Kroélestwo Hiszpanii nie zrobilo nic innego, jak tylko
zapewnilo, ze obowiazek ten zostal spelniony. Oddalil on zatem wniosek w tym wzgledzie.

129 Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia 26 pazdziernika
2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 279 [,EU law may have a bearing upon the
scope of rights and obligations under the BIT in the present case, by virtue of its role as part of the applicable law under BIT Article 8(6) and
German law as the lex loci arbitri’]. W kazdym razie nie dostrzegam wzgledéw, dla ktérych nalezaloby zakaza¢ sadom polubownym
uwzgledniania prawa Unii, zwazywszy, Ze tego rodzaju zakaz odebralby im mozliwo$¢ dokonywania w danym przypadku wykladni BIT-6w
w zgodnosci z prawem Unii celem unikniecia konfliktéw z owym prawem.

130 Przeciwnie, jak wynika z pkt 151 wyroku z dnia 30 maja 2006 r., Komisja/Irlandia (C-459/03, EU:C:2006:345), ,Irlandia przedlozyta sadowi
arbitrazowemu akty prawa wspélnotowego w celu ich interpretacji i zastosowania w ramach procedury majacej na celu stwierdzenie
naruszenia przepiséw tych aktéw przez Zjednoczone Krélestwo”.

131 Zobacz pkt 24 niniejszej opinii.

132 Zobacz wyrok Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie koricowe
z dnia 7 grudnia 2012 r., pkt 275, 276.
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b) Zakres stosowania rozpatrywanego BIT-u i ustanowione przez miego normy prawne uie sg
identyczne z zakresem i normami traktatow UE i FUE

179. Teza Komisji, ktéra wyrazita ona w swoich uwagach na pismie'* i podczas rozprawy, opiera sie na
zalozeniu, ze prawo Unii zapewnia inwestorom, w szczegdlno$ci poprzez podstawowe wolnosci i Karte
praw podstawowych Unii Europejskiej (zwana dalej ,karta”), pelna ochrone w dziedzinie inwestycji.

180. Nie wiem, co Komisja rozumie pod pojeciem ,pelnej ochrony”, lecz poréwnanie rozpatrywanego
BIT-u z traktatami UE i FUE pokazuje, Ze ochronie przyznanej przez nie inwestycjom daleko jest od
pelnosci. Moim zdaniem wewnatrzunijne BIT-y, a w szczegdlnosci BIT rozpatrywany w postepowaniu
gtéwnym, ustanawiaja prawa i obowiazki, ktére nie powtarzaja ani nie podwazaja gwarancji ochrony
inwestycji transgranicznych przewidzianych przez prawo Unii'*.

181. BIT rozpatrywany w postepowaniu gléwnym moze by¢ analizowany z trzech punktéw widzenia.
W pierwszej kolejnosci jego zakres stosowania jest szerszy niz zakres stosowania traktatéw UE i FUE
(1). W drugiej kolejnosci niektére sposréd wprowadzonych przez niego norm prawnych nie znajduja
odpowiednika w prawie Unii (2). W trzeciej kolejnosci niektére sposréd jego norm cze$ciowo
pokrywaja sie z prawem Unii, nie prowadzac jednak do skutkéw niezgodnych z traktatami UE i FUE

182. Zanim przeprowadze te analize, okresle podstawowe normy prawne, ktére zawiera 6w BIT:
— zasada legalno$ci inwestycji '™ (art. 2);

— traktowanie uczciwe i sprawiedliwe (art. 3 ust. 1);

— ochrona i bezpieczenstwo pelne i catkowite (art. 3 ust. 2);

— klauzula najwiekszego uprzywilejowania (KNU) (art. 3 ust. 2 i 3);

— zasada poszanowania zobowiazari umownych, tzw. umbrella clause ' (art. 3 ust. 4);

— swobodny transfer platnosci (art. 4);

— zakaz bezprawnego wywlaszczenia (art. 5);

133 Zobacz pkt 13, 18, 57, 101 i 130 jej uwag na pi$mie.

134 Zobacz takze podobnie Eastern Sugar BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa SH nr 088/2004), orzeczenie cze$ciowe z dnia
27 marca 2007 r., pkt 159-172; Rupert Joseph Binder przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL), orzeczenie z dnia 6 czerwca 2007 r.
w przedmiocie wlasciwosci, pkt 63; Jan Oostergetel & Theodora Laurentius przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL), postanowienie
z dnia 30 kwietnia 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 74—79; Achmea BV (poprzednio Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej
(UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, moznosci rozstrzygania
w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 245-267; European American Investment Bank AG przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL)
(sprawa CPA nr 2010-17), orzeczenie z dnia 22 pazdziernika 2012 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 178-185; WNC Factoring Ltd przeciwko
Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2014-34), orzeczenie z dnia 22 lutego 2017 r., pkt 298-308; Anglia Auto Accessories
Limited przeciwko Republice Czeskiej (sprawa SH V 2014/181), orzeczenie kornicowe z dnia 10 marca 2017 r., pkt 115, 116; LP. Busta
i J.P. Busta przeciwko Republice Czeskiej (sprawa SH V 2015/014), orzeczenie konicowe z dnia 10 marca 2017 r., pkt 115, 116.

135 Zgodnie z ta zasada inwestor moze korzysta¢ z ochrony BIT-u tylko w odniesieniu do inwestycji, ktora jest zgodna z prawem w przyjmujacym
panstwie czlonkowskim w chwili, w ktérym zostala dokonana. Zobacz w szczegdlnosci Salini Costruttori SpA i Italstrade SpA przeciwko
Krélestwu Marokanskiemu (sprawa ICSID nr ARB/00/4), orzeczenie z dnia 31 lipca 2001 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 46; Tokios
Tokelés przeciwko Ukrainie (sprawa ICSID nr ARB/02/18), orzeczenie z dnia 29 czerwca 2004 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 84.

136 Naruszenie umowy zawartej pomiedzy paristwem a inwestorem zagranicznym nie stanowi samo w sobie naruszenia prawa miedzynarodowego.
Klauzula poszanowania zobowigzan umownych, zawarta przez panstwo przyjmujace inwestycje w stosunku do inwestoréw z innego panstwa
bedacego strong BIT-u, prowadzi zatem do wlaczenia do BIT-u obowiazku przestrzegania tych zobowiazan. W zwigzku z tym, w sytuacji gdy
inwestorzy uwazaja, ze doszlo do naruszenia tych zobowigzan, moga oni korzysta¢ ze $rodkéw ochrony przyznanych przez BIT,
a w szczeg6lnosci prawa wstapienia na droge arbitrazu miedzynarodowego, co nie byloby mozliwe bez klauzuli poszanowania zobowigzan,
poniewaz prawo miedzynarodowe tego nie wymaga.
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— odszkodowanie w przypadku wojny, konfliktu zbrojnego, w naglych przypadkach i innych
nadzwyczajnych okolicznosciach (art. 6);

— wstapienie ubezpieczyciela w prawa inwestora w przypadku ubezpieczenia ryzyk niehandlowych
(art. 7);

— mechanizm RSIP (art. 8);
— mechanizm rozstrzygania sporéw miedzy panstwami (art. 10);

— klauzula temporalna, tzw. sunset'” (art. 13 ust. 3).

1) Zakres stosowania rozpatrywanego BIT-u jest szerszy niz zakres stosowania traktatow UE i FUE

183. Z wyjatkiem wyraznego ograniczenia, BIT-y obejmuja kazde dzialanie lub zaniechanie panstwa,
ktére ma wplyw na inwestora zagranicznego i jego inwestycje. W tym sensie maja zastosowanie do
sytuacji, ktére nie sg objete zakresem traktatéw UE i FUE.

184. Najlepsze przyklady to mechanizm gwarantujacy stabilnos¢ strefy euro, prawo karne i podatki
bezposrednie.

185. Odnosze si¢ w ten sposdéb do postepowan arbitrazowych wszczetych na podstawie
wewnatrzunijnych BIT-6w, do ktérych odniosly sie podczas rozprawy Republika Grecka i Republika
Cypryjska, w zwiazku ze $rodkami, ktére podjely one zgodnie z tre$cia warunkéw programu pomocy
finansowej okreslonych w protokofach ustalen i innych instrumentach negocjowanych albo w ramach
traktatu ustanawiajacego europejski mechanizm stabilnosci (EMS), albo w ramach systemu
poprzedzajacego EMS [a mianowicie europejskiego instrumentu stabilnoéci finansowej (EISF)]. Srodki
te naleza albo do EMS, albo do kompetencji panstw czlonkowskich, ale juz nie do zakresu
traktatow UE i FUE', w ramach ktérych nie moga zosta¢ podwazone przez podmioty prywatne
w zwigzku z ich niezgodno$cia z prawem Unii.

186. Podobnie $rodki podjete przez rzad grecki, znane pod angielska nazwa jako ,Private Sector
Involvement” (zwane dalej ,PSI”), polegajace zasadniczo na jednostronnym zmniejszeniu z moca
wsteczng wartosci obligacji wyemitowanych przez éw rzad wbrew woli niektérych ich posiadaczy,
doprowadzily do postepowania arbitrazowego pomiedzy z jednej strony inwestorem stowackim
i inwestorem cypryjskim a z drugiej strony Republika Grecka'. Zdaniem tych inwestoréw ich
»wymuszone” uczestnictwo w zmniejszeniu wartosci obligacji, przewidzianym przez PSI, stanowito
posrednie wywlaszczenie oraz traktowanie nieuczciwe i niesprawiedliwe sprzeczne z BIT-ami
Grecja/Czechostowacja i Grecja/Cypr.

137 Na mocy tej klauzuli inwestycje dokonane w okresie obowigzywania BIT-u nadal korzystaja z przyznanej przez niego ochrony materialnej,
nawet jezeli nie jest on juz w mocy, przez okre$lony w nim dodatkowy okres. Okres ten rozpoczyna si¢ w dniu, w ktérym BIT ulega
rozwigzaniu.

138 Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, chociaz szczegdlne $rodki wymagane od panstw czltonkowskich, ktére warunkuja wsparcie finansowe,
o ktére panstwa te zwrdcily sie w ramach traktatu EMS, muszg by¢ zgodne z prawem Unii, nie wchodza one w zakres stosowania tego prawa.
Zobacz podobnie wyroki: z dnia 27 listopada 2012 r., Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756, pkt 151, 164, 179, 180); a takze z dnia 20 wrzesnia
2016 r., Mallis i in./Komisja i EBC (od C-105/15 P do C-109/15 P, EU:C:2016:702, w szczeg6lnosci pkt 59, 61). W rzeczywisto$ci protokét
ustalent podpisany w imieniu europejskiego mechanizmu stabilnosci (EMS) przez Komisje i Europejski Bank Centralny (EBC) jest aktem EMS
i jako taki nie moze podlega¢ kontroli zgodnosci z prawem przez sady Unii. Stwierdzenia, ze $rodki te nie wchodza w zakres prawa Unii, nie
zmienia jednak mozliwo$¢ wniesienia skargi odszkodowawczej przeciwko Unii w zakresie, w jakim Komisja i EBC podpisaly 6w protokét
ustalen, co mogltoby stanowi¢ z ich strony istotne naruszenie prawa Unii, ktére spowodowalo szkode. Zobacz podobnie wyrok z dnia
20 wrzesnia 2016 r., Ledra Advertising Ltd i in./Komisja i EBC (od C-8/15 P do C-10/15 P, EU:C:2016:701, pkt 52-55).

139 Zobacz Postovd banka, a.s. i Istrokapital SE przeciwko Republice Greckiej (sprawa ICSID nr ARB/13/8), orzeczenie z dnia 9 kwietnia 2015 r.,
pkt 60-76.

ECLILEU:C:2017:699 35



OpriNtA M. WATHELETA — SPrawA C-284/16
ACHMEA

187. PSI byl negocjowany miedzy rzadem greckim i ,trojka” [Komisja, EBC i Miedzynarodowy Fundusz
Walutowy (MFW)], a nastepnie zatwierdzony przez Eurogrupe'®. Jak orzekt juz Trybunal,
uczestnictwo Komisji i EBC w trojce nie bylo objete zakresem traktatéw UE i FUE, a Eurogrupa nie
jest organem Unii'". BIT-y nie znaja takiego ograniczenia. Maja zastosowanie do wszelkich dziatan

panstwa.

188. To samo odnosi sie¢ do srodkéw kontroli przeplywu kapitalu natozonych przez Republike
Cypryjska podczas kryzysu bankowego, bedacych przedmiotem postepowania arbitrazowego
Theodoros Adamakopoulos i in. przeciwko Republice Cypryjskiej (sprawa ICSID nr ARB/15/49).
Podczas rozprawy rzad cypryjski przyznal, ze sam przyjal owe $rodki na podstawie art. 65
ust. 1 TFUE, ktéry zezwala, a wiec nie nakazuje, panstwom czlonkowskim na wprowadzenie
ograniczen swobody przeptywu kapitatu.

189. Jak stwierdzil prezes EBC, nawet jesli podjecie tych srodkéw mozna tolerowaé jako ograniczenie
w swobodnym przepltywie kapitalu w rozumieniu art. 65 ust. 1 TFUE, nie zmienia to faktu, iz chodzi tu
o ,$rodki krajowe [...] jednostronne i suwerenne, przyjete przez parlament cypryjski, rzad cypryjski lub
bank centralny Cypru”'* [tlumaczenie nieoficjalne]. Nawet jesli panstwa czlonkowskie powinny
wykonywa¢ kompetencje w sposéb, ktéry nie narusza prawa Unii, BIT-y moga oferowa¢ inwestorom
ochrone uzyteczna tam, gdzie $rodki, ktére naleza do wylacznej kompetencji panstw czlonkowskich,
naruszaja ich prawa, cho¢ nie naruszaja prawa Unii.

190. Podobnie, srodki konsolidacyjne cypryjskiego sektora bankowego uzgodnione w ramach EMS
i zatwierdzone przez Eurogrupe polegaly na likwidacji banku Laiki, jego podziale na strukture
podlegajaca rozwigzaniu i na bank uzdrowiony oraz wlaczeniu tego ostatniego do banku Trapeza
Kyprou'’. Rzad cypryjski przyjat réwniez wzgledem banku Laiki $rodki, ktére wedle stanowiska jego
akcjonariusza Marfin Investment Group doprowadzily do wzrostu udzialu Republiki Cypryjskiej
w kapitale banku Laiki z uszczerbkiem dla niego. Zostaly wszczete postepowania karne przeciwko
dyrektorom banku Laiki powolanym przez Marfin Investment Group, a takze przeprowadzono
tymczasowe zajecia mienia nalezacego do Marfin Investment Group i jego dyrektoréw. Uznawszy, ze
srodki te stanowily posrednie wywlaszczenie jego inwestycji bankowych w Laiki oraz traktowanie
w sposéb arbitralny i dyskryminacyjny, niezgodne z BIT-em Grecja/Cypr, Marfin Investment Group

wszczal postepowanie arbitrazowe przeciwko Republice Cypryjskiej'*.

191. Oczywiste jest, ze spdér rozpatrywany w ramach tego postepowania arbitrazowego tez nie jest
objety zakresem stosowania traktatow UE i FUE, zaréwno w czesci prawnokarnej, jak i w czesci
naprawczej. Podczas rozprawy rzad cypryjski zarzucil sadowi polubownemu nakazanie mu
»hiewydawania i niewykonania szeregu europejskich nakazéw aresztowania” w odniesieniu do pewnych
obywateli greckich, nawet gdyby mialo to na celu umozliwienie im uczestniczenia w charakterze
$wiadkéw w rozprawach przed sadem polubownym.

140 Zobacz o$wiadczenie prasowe Eurogrupy z dnia 21 lutego 2012 r.

141 Zobacz wyroki: z dnia 20 wrze$nia 2016 r., Ledra Advertising Ltd i in./Komisja i EBC (od C-8/15 P do C-10/15 P, EU:C:2016:701, pkt 52);
a takze z dnia 20 wrze$nia 2016 r., Mallis i in./Komisja i EBC (od C-105/15 P do C-109/15 P, EU:C:2016:702, pkt 52—61).

142 Zobacz pismo z dnia 13 lipca 2015 r. wyslane przez Maria Draghiego, prezesa EBC, do czlonka Parlamentu Europejskiego Svena Giegolda,
dostepne na stronie internetowej EBC:
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/150714letter_giegold.en.pdf?1a6b3fcf462edc2c155fec04e0f9d475. Wyrdznienie moje.

143 Srodki te nie wchodza w zakres zastosowania prawa Unii. Zobacz wyrok z dnia 20 wrzesnia 2016 r., Mallis i in./Komisja i EBC (od
C-105/15 P do C-109/15 P, EU:C:2016:702).

144 Zobacz zawisle postepowanie arbitrazowe Marfin Investment Group Holdings SA, Alexandros Bakatselos i in. przeciwko Republice Cypryjskiej
(sprawa ICSID nr ARB/13/27). Zobacz réwniez komunikat prasowy stuzby prawnej Republiki Cypryjskiej dostepny na stronie internetowej jej
biura prasowego i informacji (http://www.pio.gov.cy/moi/pio/pio2013.nsf/All/4D30C42F4FB53EB7C225802E00436251?0OpenDocument&L=G).

36 ECLILEU:C:2017:699


http://www.pio.gov.cy/moi/pio/pio2013.nsf/All/4D30C42F4FB53EB7C225802E00436251?OpenDocument&L=G
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/150714letter_giegold.en.pdf?1a6b3fcf462edc2c155fec04e0f9d475

OpriNtA M. WATHELETA — SPrawA C-284/16
ACHMEA

192. Niemniej jednak, jak wynika z komunikatu prasowego wydanego przez sluzbe prawna Republiki
Cypryjskiej, decyzja o ewentualnym wydaniu takich nakazéw aresztowania podlega wylacznej
kompetencji panstw czlonkowskich. Nie dostrzegam zatem, w jaki sposob postanowienie sadu
polubownego mialoby uniemozliwi¢ Republice Cypryjskiej wykonanie jej obowigzkéw wynikajacych
z decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu
aresztowania i procedury wydawania os6b miedzy panistwami cztonkowskimi'®, ktéra obejmuje
zasadniczo wykonywanie w innych panstwach czlonkowskich nakazéw wydanych przez panstwo
czlonkowskie (w tym przypadku Republike Cypryjska) oraz procedur przekazywania zainteresowanych
osob. Jesli chodzi o zawieszenie wykonania nakazéw, decyzja ramowa nie zawiera zadnych przepisow
dotyczacych wykonywania nakazéw w panstwie ich wystawienia. W zwigzku z tym zagadnienie to
réowniez wchodzi w zakres wylacznej kompetencji panstw czlonkowskich. W kazdym razie nalezy
stwierdzi¢, ze odnosny sad polubowny na wniosek prokuratora generalnego Republiki Cypryjskiej
wycofal swoje postanowienie, zobowiazujac w ten sposéb zainteresowanych obywateli greckich do

stawienia sie przed sadami Cypru, co bylo przedmiotem europejskich nakazéw aresztowania '*°.

193. W odniesieniu do dziedziny podatkéw bezposrednich rzeczony BIT ma pelne zastosowanie.
Inaczej jest w przypadku traktatéw UE i FUE, poniewaz podatki bezposrednie naleza do kompetencji
panstw czlonkowskich, cho¢ sa one zobowiazane wykonywaé te kompetencje z poszanowaniem prawa
Unii'¥. Ochrona zapewniana przez swobody podstawowe w dziedzinie podatkéw bezposrednich'*®
obejmuje wylacznie zakaz odmiennego traktowania podatnikéw znajdujacych sie w sytuacjach
obiektywnie poréwnywalnych lub identycznego traktowania podatnikéw, ktérzy znajduja sie w réznych
sytuacjach .

194. W trakcie rozprawy Komisja powotlala si¢ na wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47), chociaz wyrok ten potwierdza, ze wbrew twierdzeniu

Komisji, prawo Unii nie zapewnia ,pelnej” ochrony w dziedzinie inwestycji ™. Jak wynika bowiem jasno

z pkt 23 i 30 tego wyroku, prawo Unii nie zapewnia ochrony przed dyskryminacja w dziedzinie, ktérej
dotyczy ten wyrok, czyli podatkéw bezposrednich.

145 Dz.U. 2002, L 190, s. 1. Decyzja ramowa definiuje przestepstwa, w przypadku ktérych moze zosta¢ wydany europejski nakaz aresztowania, ale
nie obejmuje innych wymogéw prawa karnego, ktére powinny by¢ przestrzegane w takim postepowaniu, ktére naleza do wylacznej
kompetencji pafistwa czlonkowskiego wydajacego europejski nakaz aresztowania.

146 Zobacz artykul prasowy Bouloutas et Foros sont comparus devant les juridictions na stronie internetowej gazety Politis
https://politis.com.cy/article/parousiastikan-sto-dikastirio-mpouloutas-ke-foros.

147 Zobacz wyroki: z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 21); z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, pkt 36); z dnia 10 maja 2012 r., Santander Asset Management SGIIC i in. (od
C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 14).

148 Z wyjatkiem rzadkich przypadkéw, w ktérych przewiduje to traktat FUE (art. 110-112 TFUE) lub ustawodawstwo Unii. Tytulem przykladu
wymieni¢ dyrektywy 2003/49, 2009/133, dyrektywe Rady 2011/16/UE z dnia 15 lutego 2011 r. w sprawie wspolpracy administracyjnej
w dziedzinie opodatkowania i uchylajaca dyrektywe 77/799/EWG (Dz.U. 2011, L 64, s. 1), dyrektywe Rady 2011/96 oraz dyrektywe Rady (UE)
2015/2060 z dnia 10 listopada 2015 r. uchylajaca dyrektywe 2003/48/WE w sprawie opodatkowania dochodéw z oszczednosci w formie
wyplacanych odsetek (Dz.U. 2015, L 301, s. 1). Zobacz takze podobnie opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie C (C-122/15,
EU:C:2016:65, pkt 42-50). Nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby instytucje Unii lub panstwa czlonkowskie, zgodnie z podzialem ich
kompetencji w odnos$nych dziedzinach, ustanowily jednolite ramy prawne na rzecz ochrony inwestycji na calym terytorium Unii, ktére
zastapilyby BIT-y.

149 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 14 listopada 1995 r., Svensson i Gustavsson (C-484/93, EU:C:1995:379, pkt 12—19); z dnia 1 kwietnia 2014 r.,
Felixstowe Dock and Railway Company i in. (C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 20, 21, 25); z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark
(C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 19, 24); z dnia 3 lutego 2015 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 21, 24); a takze
z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 54).

150 Powolujac éw wyrok dotyczacy podatkéw bezposrednich w celu wykazania istnienia pelnej ochrony w dziedzinie inwestycji w prawie Unii,
Komisja zaprzeczyla sama sobie, poniewaz jednocze$nie broni ona tezy, wedle ktérej wyrok z dnia 5 lipca 2005 r., D. (C-376/03,
EU:C:2005:424), dotyczacy rowniez istnienia dyskryminacji zakazanej przez traktat FUE w dziedzinie podatkéw bezposrednich, nie ma
znaczenia dla oceny zgodnosci art. 8 owego BIT-u z art. 18 TFUE, poniewaz podatki bezposrednie naleza do kompetencji panistw
cztonkowskich. Zobacz pkt 78 niniejszej opinii.
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195. Co wiecej, zgodnie z art. 51 ust. 1 karty jej postanowienia maja zastosowanie do panstw
czlonkowskich jedynie wtedy, gdy wdrazaja one prawo Unii. Jak orzekt Trybunal, poniewaz
rozpatrywane podatki bezposrednie nie wchodza w zakres postanowien traktatu FUE ani dyrektyw

dotyczacych podatkéw, postanowienia karty nie znajduja do nich zastosowania .

196. Natomiast ochrona przyznana inwestorom przez BIT-y w dziedzinie podatkéw bezposrednich jest
szersza niz w prawie Unii, poniewaz dotyczy ona nie tylko dyskryminacyjnego traktowania pod
wzgledem podatkowym, ale réwniez kazdego opodatkowania, ktére narusza gwarancje uczciwego
i sprawiedliwego traktowania, traktowania na zasadzie najwigekszego uprzywilejowania, ochrony
i bezpieczenstwa pelnych i catkowitych, a takze wszelkich przypadkéw posredniego wywlaszczenia

dokonanego pod pozorem opodatkowania'*.

197. Na przyktad mniejszo$ciowy udzialowiec w spélce z siedzibg w innym panstwie czlonkowskim,
ktéry zostaje tam wywlaszczony '™ za pomoca podatkéw bezposrednich, nie jest chroniony przez
swobody podstawowe zagwarantowane przez traktat FUE, poniewaz jego udzial nie daje mu kontroli
nad spoélka, ktérej dotycza $rodki wywlaszczenia, i z tego powodu nie wchodzi w zakres zastosowania
swobody przedsiebiorczosci. Ponadto, jako ze $rodki podatkowe dotyczyly tylko jednej spoétki, mialy
zastosowanie do sytuacji o charakterze wylacznie wewnetrznym, co sprawia, ze nie maja zastosowania
postanowienia traktatu FUE dotyczace swobodnego przeplywu kapitatu. Poniewaz przepisy prawa Unii
nie maja zastosowania, karta wraz z jej art. 17 réwniez nie znajduja zastosowania.

198. Natomiast z uwagi na to, ze udzial mniejszosciowy stanowi inwestycje bezposrednia w rozumieniu
tego BIT-u, mniejszosciowy udzialowiec moze korzysta¢ w pelni z art. 5, zakazujacego bezprawnego

wywlaszczenia ™.

2) Normy prawne rozpatrywanego BIT-u, ktére nie znajdujg odpowiednika w prawie Unii i ktére nie sq
z nim niezgodne

199. Szereg norm prawnych rozpatrywanego BIT-u nie znajduje odpowiednika w prawie Unii. Chodzi
o klauzule KNU, zasade poszanowania zobowigzan umownych, klauzule ,sunset”, jak rdéwniez
mechanizm RSIP.

i) Klauzula KNU

200. Artykul 3 ust. 2 rozpatrywanego BIT-u ustanawia zasade, zgodnie z ktéra kazda z umawiajacych
sie stron zapewni inwestycjom inwestoréw drugiej strony ochrone i bezpieczenstwo pelne i catkowite,
ktére w zadnym wypadku nie moga by¢ mniejsze niz zapewniane albo inwestycjom wlasnych
inwestoréw, albo inwestycjom dowolnego panstwa trzeciego, zaleznie od tego, ktére z nich sa bardziej
korzystne dla danego inwestora.

151 Zobacz wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., C (C-122/15, EU:C:2016:391, pkt 28, 29); a takze postanowienie z dnia 15 kwietnia 2015 r., Burzio
(C-497/14, EU:C:2015:251, pkt 26-33).

152 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 251. W przypadku
wywlaszczenia zob. w szczeg6lnosci Marvin Feldman przeciwko Meksykanskim Stanom Zjednoczonym [sprawa ICSID nr ARB(AF)/99/1],
orzeczenie z dnia 16 grudnia 2002 r., pkt 101-107; EnCana Corporation przeciwko Republice Ekwadoru (UNCITRAL), orzeczenie z dnia
3 lutego 2006 r., pkt 173, 177; a takze Occidental Petroleum Corporation i Occidental Exploration and Production Companyy przeciwko
Republice Ekwadoru (sprawa ICSID nr ARB/06/11), orzeczenie z dnia 5 pazdziernika 2012 r., pkt 455.

153 W celu zapoznania si¢ z bardziej szczegélowymi informacjami na temat poréwnania ochrony przed wywlaszczeniem w rozpatrywanym Bicie
i w traktatach UE i FUE zob. pkt 217-226 niniejszej opinii.

154 Zobacz podobnie Quasar de Valores SICAV SA i in. przeciwko Federacji Rosyjskiej (sprawa SH nr 24/2007), orzeczenie z dnia 20 lipca
2012 r.; RosinvestCo UK Ltd przeciwko Federacji Rosyjskiej (sprawa SCC nr V 079/2005), orzeczenie konicowe z dnia 12 wrze$nia 2010 r.,
uchylone przez sady szwedzkie z innych przyczyn.
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201. Nawet jezeli prawo Unii uznaje zasade traktowania narodowego '**, nie zawiera ono klauzuli KNU,
ktéra umozliwialaby obywatelom panstwa czlonkowskiego skorzystanie w innym panstwie
czlonkowskim z traktowania, ktére to ostatnie przyznaje obywatelom trzeciego panstwa
cztonkowskiego na podstawie umowy dwustronnej .

ii) Zasada poszanowania zobowigzan umownych, tzw. umbrella clause

202. Zasada poszanowania zobowigzann umownych z art. 3 ust. 5 rozpatrywanego BIT-u, tzw. umbrella
clause, skutkuje przeksztalceniem w naruszenie BIT-u naruszenia przez panstwo zobowigzania
umownego, ktére panstwo to przyjelo wobec inwestora. Nie ma ona w prawie Unii zadnego
odpowiednika, ktéry przeksztalcalby naruszenie zobowiazania umownego w naruszenie traktatéw UE
i FUE.

iii) Klauzula ,sunset”

203. W przeciwienistwie do art. 13 ust. 3 rozpatrywanego BIT-u, traktaty UE i FUE nie zawieraja
klauzuli ,sunset”. Przeciwnie, art. 50 ust. 3 TUE stanowi, ze ,[t]raktaty przestaja mie¢ zastosowanie do
tego panstwa od dnia wejscia w zycie umowy o wystapieniu lub, w przypadku jej braku, dwa lata po
notyfikacji, o ktérej mowa w ustepie 2”, chyba ze okres ten zostanie przedluzony. W konsekwencji
obywatele Unii natychmiast przestang korzysta¢ z ochrony przyznanej im przez prawo Unii
w odniesieniu do dzialalnosci gospodarczej w panstwie cztonkowskim, ktére postanowi wycofa¢ sie
z Unii, nawet jesli ich inwestycje zostaly zrealizowane w okresie, w ktérym traktaty obowiazywaly
w tym panstwie cztonkowskim, i odwrotnie.

iv) Odwotanie si¢ do arbitrazu miedzynarodowego jako mechanizm RSIP

204. Artykul 8 rozpatrywanego BIT-u zawiera stala oferte (,standing offer”) Krélestwa Niderlandéw
i Republiki Stowackiej, skierowana do inwestoréw drugiej umawiajacej sie strony, poddawania pod
arbitraz miedzynarodowy wszelkich sporéw dotyczacych ich inwestycji, zgodnie z regulaminem
arbitrazowym UNCITRAL, z Instytutem Arbitrazowym Izby Gospodarczej w Sztokholmie dziatajacym
jako organ nominujacy.

205. Zdaniem sadu polubownego, przed ktérym toczyt sie arbitraz rozpatrywany w postepowaniu
gléownym, prawa wszczecia arbitrazu miedzynarodowego nie mozna po prostu utozsamiac
z wszczeciem postepowania przed sadami powszechnymi danego panstwa'”’, poniewaz traktaty UE
i FUE (podobnie jak systemy prawne panstw czlonkowskich) nie ustanawiaja srodka zaskarzenia
réwnowaznego z mechanizmem RSIP. Nawet jesli art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE wymaga od panstw
czlonkowskich ustanowienia $rodkéw niezbednych do zapewnienia skutecznej ochrony prawnej
w dziedzinach objetych prawem Unii, traktaty UE i FUE nie ustanawiaja $rodkéw zaskarzenia

155 Zobacz na przykltad wyrok z dnia 21 wrze$nia 1999 r., Saint-Gobain ZN (C-307/97, EU:C:1999:438, pkt 59).
156 Zobacz pkt 66—72 niniejszej opinii.
157 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia

26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwo$ci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 264. Zobacz takze podobnie
WNC Factoring Ltd przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2014-34), orzeczenie z dnia 22 lutego 2017 r., pkt 300.
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pozwalajacych osobom fizycznym na pozywanie panstw czlonkowskich bezposrednio przed
Trybunal'™®. Ponadto zakres stosowania rozpatrywanego BIT-u jest szerszy niz zakres stosowania
traktatow UE i FUE, a zatem ma zastosowanie réwniez w przypadku, gdy obowiazki wynikajace
z art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE nie znajduja zastosowania.

206. Ponadto sady polubowne stanowia najlepsze forum do rozstrzygania sporéw miedzy inwestorami
i panstwami na podstawie BIT-6w, poniewaz sady panstwowe czesto stawiaja inwestorom warunki
mozliwo$ci powolywania si¢ na prawo miedzynarodowe, ktére sa w rzeczywistosci niemozliwe do
spetnienia'®, a takze terminy trudne do pogodzenia z praktyka obrotu gospodarczego i kwotami, ktére
wchodza w gre.

207. W konsekwencji, gdyby rozpatrywany BIT nie przewidywal mozliwosci wejécia na droge arbitrazu
miedzynarodowego jako sposobu RSIP, caly éw BIT zostalby pozbawiony wszelkiej skutecznosci (effet
utile). W tym wzgledzie panstwa czlonkowskie interweniujace w niniejszym postepowaniu oraz
Komisja nie podaly chociazby jednego przykladu inwestora, ktéry wniéstby skarge przed sadami
panstwowymi na podstawie dawnych BIT-6w, ktére, tak jak BIT-y Niemcy/Grecja
i Niemcy/Portugalia, nie zawieraja mechanizméw RSIP.

208. Nie jest zatem wecale zaskakujacy fakt, ze prawo inwestordw do wszczecia arbitrazu
miedzynarodowego jest uznawane w prawie miedzynarodowym inwestycji za najbardziej istotne

unormowanie w BIT-ach, poniewaz, pomimo proceduralnego charakteru jego tresci, samo w sobie

stanowi gwarancje, ktéra motywuje do dokonywania inwestycji i je chroni'®.

209. Trybunal potwierdzil te ocene, orzekajac w pkt 292 opinii 2/15 (umowa o wolnym handlu
z Singapurem) z dnia 16 maja 2017 r. (EU:C:2017:376), Zze mechanizm RSIP ,nie moze mieé
charakteru czysto pomocniczego”.

158 Zobacz Eastern Sugar BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa SH nr 088/2004), orzeczenie cze$ciowe z dnia 27 marca 2007 r.,
pkt 180; Rupert Joseph Binder przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL), orzeczenie z dnia 6 czerwca 2007 r. w przedmiocie wlasciwosci,
pkt 40; Jan Oostergetel & Theodora Laurentius przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL), postanowienie z dnia 30 kwietnia 2010 r.
w przedmiocie wiasciwosci, pkt 77; WNC Factoring Ltd przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2014-34), orzeczenie
z dnia 22 lutego 2017 r., pkt 299; Anglia Auto Accessories Limited przeciwko Republice Czeskiej (sprawa SH V 2014/181), orzeczenie
koncowe z dnia 10 marca 2017 r., pkt 116; L.P. Busta i J.P. Busta przeciwko Republice Czeskiej (sprawa SH V 2015/014), orzeczenie koncowe
z dnia 10 marca 2017 r., pkt 116.

159 Zobacz w szczegdlnosci wyrok Conseil d’Etat (Francja) z dnia 21 grudnia 2007 r., nr 280264, ktdra orzekla, ze postanowienia art. 3 umowy
miedzy rzadem Republiki Francuskiej a rzadem Algierskiej Republiki Ludowo-Demokratycznej w sprawie promowania i wzajemnej ochrony
inwestycji, podpisanej w Algierze w dniu 13 lutego 1993 r., rodza obowiazki wylacznie miedzy oboma panstwami sygnatariuszami i, co za tym
idzie, jednostki nie moga si¢ na nie powolywa¢. Mozna tu widzie¢ analogie z ocena waznosci aktéw prawnych Unii w $wietle prawa
miedzynarodowego. Zobacz podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2011 r., Air Transport Association of America i in. (C-366/10, EU:C:2011:864).

160 Zobacz Emilio Agustin Maffezini przeciwko Krolestwu Hiszpanii (sprawa ICSID nr ARB/97/7), postanowienie sadu z dnia 25 stycznia 2000 r.
w przedmiocie zarzutéw braku jurysdykcji, pkt 54, 55; Gas Natural SDG SA przeciwko Republice Argentynskiej (sprawa ICSID
nr ARB/03/10), postanowienie sadu z dnia 17 czerwca 2005 r. w przedmiocie zarzutéw braku jurysdykcji, pkt 31; Suez, Sociedad General de
Aguas de Barcelona SA i InterAguas Servicios Integrales del Agua SA przeciwko Republice Argentynskiej (sprawa ICSID nr ARB/03/17),
postanowienie z dnia 16 maja 2006 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 60; Eastern Sugar BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL)
(sprawa SH nr 088/2004), orzeczenie cze$ciowe z dnia 27 marca 2007 r., pkt 165, 166; Rupert Joseph Binder przeciwko Republice Czeskiej
(UNCITRAL), orzeczenie z dnia 6 czerwca 2007 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 65; Jan Oostergetel & Theodora Laurentius przeciwko
Republice Stowackiej (UNCITRAL), postanowienie z dnia 30 kwietnia 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, pkt 77, 78; Achmea BV (poprzednio
Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie
wlasciwosci, dopuszczalno$ci i zawieszenia, pkt 264; WNC Factoring Limited przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa CPA
nr 2014-34), orzeczenie z dnia 22 lutego 2017 r., pkt 300; Anglia Auto Accessories Limited przeciwko Republice Czeskiej (sprawa SH
V 2014/181), orzeczenie konicowe z dnia 10 marca 2017 r., pkt 116; LP. Busta i J.P. Busta przeciwko Republice Czeskiej (sprawa SH
V 2015/014), orzeczenie koricowe z dnia 10 marca 2017 r., pkt 116.
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3) Pokrywanie sie zakresow pozostatych postanowien rozpatrywanego BIT-u z pewnymi postanowieniami
traktatow UE i FUE jest tylko czesciowe

210. W odniesieniu do innych norm dotyczacych materialnej ochrony inwestycji, a mianowicie
ochrony i bezpieczenstwa pelnych i calkowitych, uczciwego i sprawiedliwego traktowania inwestycji,
jak réwniez zakazu bezprawnego wywlaszczenia, nalezy podkresli¢, ze ich pokrywanie sie z prawem
Unii jest jedynie cze$ciowe i nie prowadzi do niezgodnos$ci z nim. Przeciwnie, tak samo jak
w przypadku swobdd podstawowych, normy te réwniez przyczyniaja sie do przeplywu kapitalu miedzy
panstwami czlonkowskimi. Sq one a priori zgodne z rynkiem wewnetrznym.

i) Ochrona i bezpieczeristwo inwestycji petne i catkowite

211. Norma ta nakfada na panstwo pozytywny obowiazek podjecia Srodkéw w celu ochrony inwestycji,
co obejmuje ochrone fizyczna inwestora i jego inwestycji przed agresywnymi dzialaniami ze strony

os6b prywatnych' lub organéw panistwa'®, jak réwniez ochrone prawna'® inwestora i jego

inwestycji ‘.

212. Bezposrednio réwnowazna norma prawa Unii nie istnieje'”. Prawda jest, ze wolnosci te moga by¢
stosowane do tego samego stanu faktycznego, co gwarancja ochrony i bezpieczenstwa pelnych
i catkowitych, poniewaz maja one bezposredni skutek horyzontalny i wertykalny'®. Niemniej jednak
ich tre$¢ rdzni sie czy to w odniesieniu do fizycznej ochrony inwestora, czy do ochrony prawnej, ktéra
obejmuje zobowigzanie panstwa do zapewnienia, ze poziom ochrony i bezpieczenstwa inwestycji

uzgodniony z inwestorami zagranicznymi nie zostanie zlikwidowany ani zmniejszony przez zmiane

ustaw lub w drodze dzialari administracji'®”. Niczego réwnie szczegdlnego nie znajdzie sie w prawie

Unii.

161 Zobacz w szczegdlnosci Wena Hotels Ltd przeciwko Arabskiej Republice Egiptu (sprawa ICSID nr ARB/98/4), orzeczenie z dnia 8 grudnia
2000 r., pkt 84; Técnicas Medioambientales TECMED SA przeciwko Meksykaniskim Stanom Zjednoczonym [sprawa ICSID nr ARB
(AF)/00/2], orzeczenie z dnia 29 maja 2003 r., pkt 175-177.

162 Zobacz miedzy innymi Biwater Gauff (Tanzania) Ltd przeciwko Zjednoczonej Republice Tanzanii (sprawa ICSID nr ARB/05/22), orzeczenie
z dnia 24 lipca 2008 r., pkt 730; Eureko BV przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej (arbitraz ad hoc), orzeczenie czesciowe z dnia 19 sierpnia
2005 r., pkt 236, 237.

163 Zobacz CME Czech Republic BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL), orzeczenie cze$ciowe z dnia 13 wrze$nia 2001 r., pkt 613;
Compania de Aguas del Aconquija SA i Vivendi Universal SA przeciwko Republice Argentyriskiej (sprawa ICSID nr ARB/97/3), orzeczenie
z dnia 20 sierpnia 2007 r., pkt 7.4.15, 7.4.16.

164 Pod katem pelniejszej analizy zob. C. Schreuer, Full Protection and Security, 2010, Journal of International Dispute Settlement, s. 1.

165 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 260.

166 Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 11 grudnia 2007 r., International Transport Workers’ Federation i Finnish Seamen’s Union (C-438/05,
EU:C:2007:772, pkt 5659, 62, 66). To samo dotyczy rozporzadzen, ale nie dyrektyw.

167 Zobacz Saluka Investments BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2001-04), orzeczenie cze$ciowe z dnia 17 marca
2006 r., pkt 484.

ECLILEU:C:2017:699 41



OpriNtA M. WATHELETA — SPrawA C-284/16
ACHMEA

ii) Uczciwe i sprawiedliwe traktowanie inwestycji

213. Uczciwe i sprawiedliwe traktowanie inwestycji to obszerne pojecie, ktére obejmuje prawo do
rzetelnego procesu i fundamentalne gwarancje dobrej wiary, niedyskryminacji'® i proporcjonalnosci'®,
a takze pojecia przejrzystosci, braku niejasnosci i arbitralnego traktowania, ochrony uzasadnionych

oczekiwan i ochrony przed przymusem i molestowaniem'. Wreszcie, pojecie uczciwego

i sprawiedliwego traktowania chroni inwestor6w przed odmowa ochrony prawnej'”' przez sady

panistwowe 7.

214. Punkty wspdlne z niektérymi zasadami ogdélnymi prawa Unii, takimi jak zasady niedyskryminacji,
proporcjonalnosci i ochrony uzasadnionych oczekiwan, a takze prawami do dobrej administracji, do
skutecznego $rodka prawnego i dostepu do bezstronnego sadu, sa ewidentne.

215. Jednakze te normy prawa Unii, nawet rozpatrywane jako calo$¢, nie oznaczaja, ze prawo Unii zna
zasade uczciwego i sprawiedliwego traktowania jako taka. Na przyklad, jak zostalo to uznane przez
szereg sadéw polubownych, traktowanie moze by¢ niesprawiedliwe i nieuczciwe, nawet jesli dotyczy
wszystkich podmiotéw gospodarczych, bez wzgledu na ich przynalezno$¢ panstwowa lub inne
wyrézniajace cechy'”, jak na przyktad zryczattowany podatek od os6b prawnych. Nalezy podkresli¢, ze
w trakcie postepowania arbitrazowego bedacego przedmiotem sprawy w postepowaniu gléwnym

Republika Slowacka uznala, ze podatek taki moglby by¢ sprzeczny z uczciwym i sprawiedliwym

traktowaniem wymaganym przez BIT, mimo ze nie bylby sprzeczny z prawem Unii'™.

216. Innym przyktadem jest ochrona przed odmowa ochrony prawnej, ktéra obejmuje réwniez
oczywiscie bledne zastosowanie w zlej wierze prawa krajowego. Prawo Unii nie zapewnia
poréwnywalnej ochrony, gdyz sady Unii nie sa wlasciwe do dokonywania wykladni prawa krajowego.

168 Koncepcja dyskryminacji w prawie miedzynarodowym inwestycji jest podobna do przepiséw prawa Unii w zakresie, w jakim dotyczy ona mniej
korzystnego traktowania w odniesieniu do inwestora, ktére nie moze by¢ racjonalnie uzasadnione. Zobacz podobnie Elettronica Sicula SpA
(ELSI), wyrok, IC] Reports 1989, s. 15, pkt 122; Saluka Investments BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2001-04),
orzeczenie cze$ciowe z dnia 17 marca 2006 r., pkt 460; Biwater Gauff (Tanzania) Ltd przeciwko Zjednoczonej Republice Tanzanii (sprawa
ICSID nr ARB/05/22), orzeczenie z dnia 24 lipca 2008 r., pkt 695.

169 Zobacz MTD Equity Sdn. Bhd. i MTD Chile SA przeciwko Republice Chile (sprawa ICSID nr ARB/01/7), orzeczenie z dnia 25 maja 2004 r.,
pkt 109; Saluka Investments BV przeciwko Republice Czeskiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2001-04), orzeczenie czesciowe z dnia 17 marca
2006 r., pkt 303, 460; Plama Consortium Limited przeciwko Republice Bulgarii (sprawa ICSID nr ARB/03/24), orzeczenie z dnia 27 sierpnia
2008 r., pkt 184; EDF (Services) Limited przeciwko Rumunii (sprawa ICSID nr ARB/05/13), orzeczenie z dnia 8 pazdziernika 2009 r., pkt 303.

170 Zobacz Técnicas Medioambientales TECMED SA przeciwko Meksykariskim Stanom Zjednoczonym [sprawa ICSID nr ARB(AF)/00/2],
orzeczenie z dnia 29 maja 2003 r., pkt 154; Waguih Elie George Siag i Clorinda Vecchi przeciwko Arabskiej Republice Egiptu (sprawa ICSID
nr ARB/05/15), orzeczenie z dnia 1 czerwca 2009 r., pkt 450; Rumeli Telekom A.S. i Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.
przeciwko Republice Kazachstanu (sprawa ICSID nr ARB/05/16), orzeczenie z dnia 29 lipca 2008 r., pkt 609. Zobacz takze podobnie
M. Dolzer, C. Schreuer, Principles of International Investment Law, Oxford University Press, 2008, s. 133—149; K. Yannaca-Small, Fair and
equitable Treatment Standard, w: K. Yannaca-Small (red.), Arbitration under International Investment Agreements — A Guide to the Key
Issues, Oxford University Press, 2010, s. 385, 393-410. Zobacz takze opinia 2/15 (umowa o wolnym handlu z Singapurem) z dnia 16 maja
2017 r. (EU:C:2017:376, pkt 89).

171 Pojecie ,odmowy ochrony prawnej” w prawie miedzynarodowym obejmuje zobowiazanie panstwa do niezarzadzania wymiarem
sprawiedliwo$ci w sposéb oczywiscie niesprawiedliwy. Zobacz podobnie ]. Paulsson, Denial of Justice in International Law, Cambridge
University Press, 2005, s. 67. Obowigzek ten zostaje naruszony, jezeli na przykiad sady panstwowe odmoéwily rozpatrzenia sprawy, jesli
powoduja one w jej rozpatrywaniu nieuzasadnione opdznienia, jesli wymiar sprawiedliwosci funkcjonuje w sposéb oczywiscie niewlasciwy lub
nawet jesli prawo jest stosowane w sposob oczywiscie i w zlej wierze bledny. Zobacz Robert Azinian i in. przeciwko Meksykanskim Stanom
Zjednoczonym [sprawa ICSID nr ARB(AF)/97/2], orzeczenie z dnia 1 listopada 1999 r., pkt 102, 103.

172 Zobacz Rumeli Telekom A.S. i Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. przeciwko Republice Kazachstanu (sprawa ICSID
nr ARB/05/16), orzeczenie z dnia 29 lipca 2008 r., pkt 651; Victor Pey Casado i President Allende Foundation przeciwko Republice Chile
(sprawa ICSID nr ARB/98/2), orzeczenie z dnia 8 maja 2008 r., pkt 653—657. Zobacz takze podobnie C. McLachlan, L. Shore, M. Weiniger,
International Investment Arbitration — Substantive Principles, Oxford University Press, 2007, s. 227.

173 Zobacz S.D. Myers Inc. przeciwko Kanadzie (UNCITRAL), orzeczenie cze$ciowe z dnia 13 listopada 2000 r., pkt 259; LG&E Energy Corp.,
LG&E Capital Corp. i LG&E International, Inc. przeciwko Republice Argentyniskiej (sprawa ICSID nr ARB/02/1), postanowienie
w przedmiocie odpowiedzialnosci z dnia 3 pazdziernika 2006 r., pkt 162; Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej
(UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie w przedmiocie wiasciwosci, dopuszczalnoéci i zawieszenia z dnia 26 pazdziernika 2010 r.,
pkt 250, 251.

174 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 119, 251.
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iii) Zakaz bezprawnego wywlaszczenia

217. Zgodnie z art. 5 rozpatrywanego BIT-u wywlaszczenie jest legalne tylko wtedy, gdy jest
uzasadnione interesem ogélnym, gdy zostaje przeprowadzone zgodnie z wymaganym postepowaniem
prawnym, nie jest dyskryminujace i gdy przewidziano w zwigzku z nimi zaplate godziwej
rekompensaty.

218. Pokrywanie sie z prawem wlasno$ci chronionym przez art. 17 ust. 1 karty jest oczywiste'”.
Zgodnie z tym postanowieniem ,[n]ikt nie moze by¢ pozbawiony swojej wlasnosci, chyba ze
w interesie publicznym, w przypadkach i na warunkach przewidzianych w ustawie, za stusznym
odszkodowaniem za jej utrate wyptaconym we wlasciwym terminie”.

219. Jednakze to pokrywanie si¢ jest tylko cze$ciowe, poniewaz ochrona przed wywlaszczeniem
w wewnatrzunijnych BIT-ach jest szersza niz w przypadku prawa Unii, przynajmniej w sposéb
dwojaki.

220. W pierwszej kolejnosci, zgodnie z art. 51 ust. 1 karty, jej art. 17 ma zastosowanie do panstw
czlonkowskich wylacznie w zakresie, w jakim stosuja one prawo Unii. Jej stosowanie jest zatem
wykluczone w innych przypadkach. Chociaz Komisja powotlala si¢ zatem na rozprawie na zawiste
sprawy polaczone SEGRO i Horvath (C-52/16 i C-113/16) jako przyklady spraw, w ktérych prawo
Unii zapewnia ochrone przed wywlaszczeniami, ochrona ta wcale nie jest kompletna, poniewaz nie ma
ona nigdy zastosowania w sposéb autonomiczny'”®. Natomiast zakaz bezprawnego wywlaszczenia
z art. 5 rozpatrywanego BIT-u jest niezalezny i wiaze panstwo bez ograniczen.

221. W drugiej kolejnosci BIT-y chronig nie tylko przed wywlaszczeniami bezposrednimi'”, ale takze
przed wywlaszczeniami po$rednimi, czyli wywlaszczeniami w drodze regulacyjnej oraz tak zwanymi
wywlaszczeniami pelzajacymi (,creeping expropriations”) ”*.

222. Pojecie ,wywlaszczenia posredniego” jest bardziej niejasne i dotyczy s$rodkéw ingerujacych
w prawo wlasnosci i w eksploatacje inwestycji bez pozbawienia posiadania. Sady polubowne
ustanowily szereg kryteriow w celu odréznienia posredniego wywlaszczenia od normalnego
wykonywania uprawnienn regulacyjnych panstwa, do ktérych naleza stopienn ingerencji w prawo

wlasnosci, cel i kontekst spornych $rodkéw panstwowych i naruszenie przez te $rodki uzasadnionych

oczekiwan w odniesieniu do wydajnosci ekonomicznej inwestycji'”’.

175 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwos$ci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 261.

176 Zobacz opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda ©@e w sprawach polaczonych SEGRO i Horvath (C-52/16 i C-113/16,
ECLLEU:C:2017:410, pkt 121), w ktérej proponuje on, aby nie odpowiada¢ na pytania prejudycjalne w przedmiocie wykladni art. 17 karty,
poniewaz ,podnoszone naruszenie [tego artykulu] nie moze by¢ analizowane niezaleznie od kwestii naruszenia swobdd przeplywu”. Zobacz
takze podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, pkt 65).

177 Pod pojeciem wywlaszczenia bezposredniego rozumie sie nacjonalizacje lub pozbawienie posiadania poprzez formalne przeniesienie prawa
wlasnosci lub zajecie fizyczne.

178 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwosci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 261. Zobacz takze podobnie
wyrok z dnia 15 wrze$nia 2011 r., Komisja/Stowacja (C-264/09, EU:C:2011:580, pkt 47-50), w ktérym Trybunal orzekl, ze rozwiazanie przez
Republike Stowacka umowy, ktéra ta zawarla z inwestorem szwajcarskim, konieczne dla wywiazania si¢ ze zobowiazan wynikajacych
z dyrektywy 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczacej wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii
elektrycznej i uchylajacej dyrektywe 96/92/WE (Dz.U. 2003, L 176, s. 37), moze stanowi¢ wywlaszczenie w rozumieniu art. 6 BIT-u
Szwajcaria/Stowacja.

179 Zobacz podobnie podsumowanie orzecznictwa migedzynarodowego na ten temat w: K. Yannaca-Small, ,Indirect expropriation” and the ,Right
to Regulate” in International Investment Law, OECD Working Papers on International Investment, 2004/04, s. 10-20.
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223. To samo dotyczy wywlaszczen pelzajacych, czyli wywlaszczenn posrednich, ktére odbywaja sie
w sposob stopniowy i poprzez szereg $rodkéw, z ktérych zaden nie stanowi sam w sobie

wywlaszczenia, ale ktérych skumulowany efekt niszczy warto$¢ inwestycji '*.

224. Orzecznictwo Trybunalu dotyczace art. 17 karty nie jest tak dalece rozwinigte. Nie wydaje sie
zatem pewne, ze chroniloby ono inwestoréw przeciwko wywlaszczeniu posredniemu w sposéb
poréwnywalny z BIT-ami.

225. W trzeciej kolejnosci art. 17 karty przewiduje jedynie stuszne odszkodowanie, podczas gdy art. 5
lit. ¢) rozpatrywanego BIT-u przewiduje, ze odszkodowanie powinno odzwierciedla¢ rzeczywistg
wartosci inwestycji.

226. Wreszcie, Komisja nie podaje nawet jednego przykladu postepowania prowadzonego przed
Trybunalem czy to w drodze skargi o uchylenie, czy tez w drodze wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, w ktérym inwestor podnositby swoje prawo wlasnosci w obronie przed

bezprawnym wywlaszczeniem inwestycji '

227. Co wiecej, Komisja nie wyjasnita w ogéle, w jaki sposéb zakaz bezprawnego wywlaszczenia miatby
by¢ niezgodny z traktatami UE i FUE.

228. Z powyzszego wynika, ze zakres stosowania rozpatrywanego BIT-u jest szerszy niz zakres
stosowania traktatéw UE i FUE i ze gwarancje ochrony inwestycji ustanowione przez 6w BIT réznia
sie od ustanowionych w prawie Unii, chociaz nie sa z nimi niezgodne. Z tego powodu spér miedzy
inwestorem niderlandzkim a Republika Stowacka, nalezacy do zakresu rozpatrywanego BIT-u, nie jest
sporem dotyczacym wykladni lub stosowania traktatéw UE i FUE.

3. Czy skutkiem BIT-u Niderlandy/Czechostowacja, w swietle jego celu, jest naruszenie struktury
kompetencyjnej okreslonej w traktatach UE i FUE i tym samym autonomii systemu prawnego
Unii?

229. Jezeli Trybunal orzeknie, ze spdr taki jak ten pomiedzy spétka Achmea a Republika Stowacka
w postepowaniu gtéwnym nie jest sporem dotyczacym wykladni lub stosowania traktatéw, o ktérym
mowa w art. 344 TFUE, nalezy jeszcze zbada¢, czy art. 8 BIT-u Niderlandy/Czechostowacja powoduje
naruszenie struktury kompetencyjnej okreslonej w traktatach i autonomii systemu prawnego Unii'*.

230. Przypominam przede wszystkim podstawowe zasady wskazane w tym wzgledzie przez Trybunat
w pkt 65-70 opinii 1/09 (porozumienie o utworzeniu jednolitego systemu rozstrzygania sporéw
patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123) oraz w pkt 157-176 opinii 2/13 (przystapienie
Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454).

180 Zobacz na przyklad Técnicas Medioambientales TECMED SA przeciwko Meksykanskim Stanom Zjednoczonym [sprawa ICSID
nr ARB(AF)/00/2], orzeczenie z dnia 29 maja 2003 r., pkt 114; Generation Ukraine Inc. przeciwko Ukrainie (sprawa ICSID nr ARB/00/9),
orzeczenie z dnia 16 wrzesnia 2003 r., pkt 20.22.

181 Podczas rozprawy rzad cypryjski wskazal pkt 62—76 wyroku z dnia 20 wrze$nia 2016 r., Ledra Advertising i in./Komisja i EBC (od C-8/15 P do
C-10/15 P, EU:C:2016:701), w ktérym Trybunal orzekl jedynie w przedmiocie kwestii, czy podpisujac w imieniu EMS protoké! ustalen,
Komisja przyczynifa si¢ do naruszenia prawa wlasnosci skarzacych zagwarantowanego w art. 17 ust. 1 karty. Kwestia zaistnienia naruszenia
tego prawa przez Republike Cypryjska nie zostala rozstrzygnieta, poniewaz w kazdym razie karta nie ma zastosowania do paristw
cztonkowskich poza wykonywaniem prawa Unii (zob. pkt 67 tego wyroku).

182 Zobacz opinia 1/09 (porozumienie o utworzeniu jednolitego systemu rozstrzygania sporéw patentowych) z dnia 8 marca 2011 r.
(EU:C:2011:123, pkt 63-89); opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 183); opinia 2/15
(umowa o wolnym handlu z Singapurem) z dnia 16 maja 2017 r. (EU:C:2017:376, pkt 301).
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231. Bezsporne jest, ze traktaty zalozycielskie Unii ustanawiaja nowy porzadek prawny, dysponujacy
wlasnymi instytucjami, na rzecz ktérego panstwa ograniczaja w coraz szerszym zakresie swoje prawa
suwerenne i ktérego podmiotami sa nie tylko panstwa czlonkowskie, ale i pochodzace z nich
jednostki, przy czym prawo Unii charakteryzuje w szczegdlnosci nadrzedno$¢ wzgledem prawa
krajowego panstw czlonkowskich oraz bezposrednia skuteczno$¢ szeregu przepiséw znajdujacych
zastosowanie do pochodzacych z nich jednostek i nich samych '*.

232. Porzadek prawny i system sadowniczy Unii opieraja si¢ na zasadniczym zalozeniu, zgodnie
z ktérym kazde panstwo czlonkowskie dzieli z wszystkimi innymi panstwami czlonkowskimi —
i uznaje, ze panstwa te dziela z nim — szereg wspdlnych warto$ci, na ktérych opiera si¢ Unia, co
oznacza i uzasadnia istnienie miedzy panstwami cztonkowskimi wzajemnego zaufania, ze wartosci te

beda uznawane i ze prawo Unii, ktére wprowadza je w zycie, bedzie zatem przestrzegane ',

233. Zgodnie z zasada lojalnej wspolpracy, wyrazong w art. 4 ust. 3 akapit pierwszy TUE, panstwa
czlonkowskie zapewniaja na swym terytorium stosowanie i poszanowanie prawa Unii. Ponadto na
mocy art. 4 ust. 3 akapit drugi TUE panstwa czlonkowskie podejmuja wszelkie srodki ogélne lub

szczegblne, ktére sa odpowiednie dla zapewnienia wykonania zobowiazan wynikajacych z traktatow

lub aktéw instytucji Unii'®.

234. Aby zagwarantowa¢ zachowanie szczegélnych cech i autonomii porzadku prawnego Unii,
w traktatach ustanowiono system sadowniczy majacy na celu zapewnienie spoéjnosci i jednolitego
charakteru wykladni prawa Unii, ktéry powierza sadom krajowym i Trybunalowi zadanie zapewnienia

pelnego stosowania prawa Unii we wszystkich panstwach czltonkowskich, jak réwniez zapewnienie
186

ochrony sadowej praw podmiotowych wywodzonych z prawa Unii ™.

235. W tym wzgledzie ,kluczowym elementem tak uksztaltowanego systemu sadowniczego jest
procedura odestania prejudycjalnego przewidziana w art. 267 TFUE, ktéra ustanawiajac dialog miedzy
poszczeg6lnymi sadami, zwlaszcza miedzy Trybunalem a sadami panstw czlonkowskich, ma na celu
zapewnienie jednolitej wykladni prawa Unii [...], umozliwiajac tym samym zapewnienie jego spdjnosci,

pelnej skuteczno$ci i autonomii oraz wreszcie szczegdlnego charakteru prawa ustanowionego

w traktatach [...]”'"".

183 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 5 lutego 1963 r., Van Gend & Loos (26/62, EU:C:1963:1, s. 12); z dnia 15 lipca 1964 r., Costa (6/64,
EU:C:1964:66, s. 593); z dnia 17 grudnia 1970 r., Internationale Handelsgesellschaft (11/70, EU:C:1970:114, pkt 3); opinie: 1/91 (porozumienie
0 EOG - I) z dnia 14 grudnia 1991 r. (EU:C:1991:490, pkt 21); 1/09 (porozumienie o utworzeniu jednolitego systemu rozstrzygania sporéw
patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123, pkt 65); wyrok z dnia 26 lutego 2013 r., Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107, pkt 59);
a takze opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 166).

184 Zobacz opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 168).

185 Zobacz wyrok z dnia 16 lipca 1998 r., Oelmiihle i Schmidt Séhne (C-298/96, EU:C:1998:372, pkt 23); a takze opinie: 1/09 (porozumienie
o utworzeniu jednolitego systemu rozstrzygania sporéw patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123, pkt 68); 2/13 (przystapienie
Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 173).

186 Zobacz art. 19 ust. 1 TUE. Zobacz takze opinia 1/91 (porozumienie o EOG — I) z dnia 14 grudnia 1991 r. (EU:C:1991:490, pkt 35); wyrok
z dnia 13 marca 2007 r., Unibet (C-432/05, EU:C:2007:163, pkt 38); a takze opinie: 1/09 (porozumienie o utworzeniu jednolitego systemu
rozstrzygania sporéw patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123, pkt 66, 68); 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia
2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 173).

187 Opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 176). Zobacz takze podobnie wyroki: z dnia
16 stycznia 1974 r., Rheinmithlen-Disseldorf (166/73, EU:C:1974:3, pkt 2, 3); z dnia 12 czerwca 2008 r., Gourmet Classic (C-458/06,
EU:C:2008:338, pkt 20); a takze opinia 1/09 (porozumienie o utworzeniu jednolitego systemu rozstrzygania sporéw patentowych) z dnia
8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123, pkt 83).
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236. Wreszcie, sady panstw czlonkowskich, zgodnie ze swa rola straznikéw prawa Unii, czuwaja nad
przestrzeganiem norm i zasad nalezacych do fundamentéw wspdlnotowego porzadku prawnego Unii,
takich jak zasady pierwszenstwa prawa Unii, cztery swobody podstawowe, obywatelstwo Unii,
przestrzenn wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci, prawo konkurencji i pomocy panstwa oraz

prawa podstawowe ¥,

237. Moim zdaniem zaoferowana inwestorom niderlandzkim i slowackim w art. 8 rozpatrywanego
BIT-u mozliwo$¢ wniesienia skargi na drodze arbitrazu miedzynarodowego nie narusza ani struktury
kompetencyjnej okreslonej w traktatach UE i FUE, ani autonomii systemu prawnego Unii, nawet
w przypadku, gdyby Trybunal orzekl, ze sady polubowne ustanowione na mocy tego artykulu nie sa
sadami panstw cztonkowskich w rozumieniu art. 267 TFUE.

238. Nalezy przede wszystkim zauwazyé, ze pomimo ich wigzacego charakteru zadne z orzeczen
arbitrazowych w zaden sposéb nie moze zosta¢ wykonane bez pomocy panstwa, ktére w przypadku
arbitrazu inwestycyjnego udostepnia swoje mechanizmy egzekucyjne inwestorowi.

239. W przypadku art. 8 rozpatrywanego BIT-u orzeczenia wydane przez sady polubowne nie moga
unikna¢ kontroli sadéw panstwowych. Taka kontrola moze odbywaé sie¢ w ramach postepowania
w sprawie skargi o uchylenie orzeczenia sadu polubownego przed sadami miejsca siedziby sadu
polubownego lub w drodze sprzeciwu wobec wniosku o jego uznanie i wykonanie przed sgdami
panstw, w ktérych wniesiono o uznanie i wykonanie tego orzeczenia na podstawie Konwencji
o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych, podpisanej w Nowym Jorku
w dniu 10 czerwca 1958 r.'® (zwanej dalej ,konwencja nowojorska”).

240. Jak Trybunal wielokrotnie orzekl, ,jezeli w arbitrazu umownym podnoszone sa kwestie prawa
[Unii], sady powszechne moga by¢ zmuszone do zbadania tych kwestii, zwlaszcza w ramach kontroli
orzeczenia sadu arbitrazowego, mniej lub bardziej rozleglej, w zaleznosci od przypadku, ktéra to
kontrole wykonuja w przypadku wniesienia apelacji, sprzeciwu, wniosku o stwierdzenie wykonalnosci
lub jakiegokolwiek innego $rodka odwotawczego lub kontrolnego przewidzianego w obowiazujacym
prawie krajowym” ',

241. Na tym stwierdzeniu opiera si¢ utrwalone orzecznictwo, zgodnie z ktérym ,do tych sadéw
krajowych nalezy zbadanie, czy powinny one wystapi¢ do Trybunalu na podstawie art. [267 TFUE]
w celu uzyskania wykladni lub oceny waznos$ci przepiséw prawa [Unii], ktére powinny zastosowaé
w ramach kontroli sadowej orzeczenia sadu arbitrazowego”""; sady te sa zobowigzane ostatecznie do
zapewnienia jednolitego stosowania prawa Unii i przestrzegania zasad europejskiego porzadku

publicznego .

242. Trybunal uznal nawet, ze nie ma potrzeby przypominac¢ o tym wyraznie w tre$ci wyrokéw z dnia
13 maja 2015 r., Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316), i z dnia 7 lipca 2016 r., Genentech (C-567/14,
EU:C:2016:526), w ktérych orzekal on bezposrednio w kwestii, ktéra w obu sprawach dotyczyla tego,
czy rozpatrywane orzeczenie arbitrazowe bylo niezgodne z prawem Unii w dziedzinie konkurencji.

188 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 1 czerwca 1999 r., Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, pkt 36—39); z dnia 28 marca 2000 r., Krombach
(C-7/98, EU:C:2000:164, pkt 21); z dnia 3 wrze$nia 2008 r., Kadi i Al Barakaat International Foundation/Rada i Komisja
(C-402/05 P i C-415/05 P, EU:C:2008:461, pkt 304); opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454,
pkt 172). Pod katem bardziej szczegélowej analizy pojecia europejskiego porzadku publicznego odsytam do mojej opinii w sprawach réwniez
dotyczacych orzeczen arbitrazowych: Gazprom (C-536/13, EU:C:2014:2414, pkt 166—-177); Genentech (C-567/14, EU:C:2016:177, pkt 55-72).

189 Recueil des traités des Nations unies, vol. 330, s. 3.

190 Wyrok z dnia 23 marca 1982 r., Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, pkt 14). Zobacz takze podobnie wyroki: z dnia 27 kwietnia 1994 r., Almelo
(C-393/92, EU:C:1994:171, pkt 22, 23); z dnia 1 czerwca 1999 r., Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, pkt 32).

191 Wyrok z dnia 1 czerwca 1999 r., Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, pkt 33). Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 23 marca 1982 r.,
Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, pkt 15).

192 Zobacz podobnie pkt 59-62 mojej opinii w sprawie Genentech (C-567/14, EU:C:2016:177).
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243. W tych sprawach ani panstwa czlonkowskie, ani Komisja nie uznaly, ze kwestie prawa
konkurencji podniesione przed arbitrami nie podlegaly arbitrazowi ani ze nie istniala chocby
najmniejsza sprzeczno$¢ miedzy prawem Unii i zapisami na sad polubowny, ktére strony bedace
podmiotami prywatnymi umiescity w swoich umowach .

244. Co wiecej, sprawy, w ktérych zapadly wyroki z dnia 1 czerwca 1999 r., Eco Swiss (C-126/97,
EU:C:1999:269), i z dnia 7 lipca 2016 r., Genentech (C-567/14, EU:C:2016:526), toczyly sie w ramach
skargi o uchylenie orzeczenia sadu arbitrazowego, natomiast sprawa, w ktérej wydano wyrok z dnia
13 maja 2015 r., Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316), byla nastepstwem zlozenia sprzeciwu wobec
wniosku o uznanie i wykonanie orzeczenia arbitrazowego. Dowodzi to, Ze niezaleznie od rodzaju
postepowania, sady panstw czlonkowskich i Unii maja mozliwo$¢ zapewnienia jednolitej wykladni
prawa Unii i przestrzegania zasad europejskiego porzadku publicznego, czy to w zakresie
konkurencji®*, czy w innych dziedzinach prawa Unii.

245. Cechy sadéw polubownych ustanowionych na mocy art. 8 rozpatrywanego BIT-u, a zwlaszcza
sadu polubownego bedacego przedmiotem sporu w niniejszej sprawie, sa tego rodzaju, ze pozwalaja
one zwyklym sadom panstw czlonkowskich na zapewnienie przestrzegania tych zasad, jak czynia to
w ramach miedzynarodowego arbitrazu handlowego.

246. Artykul 8 rozpatrywanego BIT-u powierza prezesowi Instytutu Arbitrazowego SH, z siedziba
w panstwie czlonkowskim, zadanie mianowania arbitréw, jes$li mianowania nie nastapia w terminach
okreslonych w art. 8 ust. 3 rozpatrywanego BIT-u. Przewiduje on réwniez, ze do postepowan
arbitrazowych, ktére tocza sie zgodnie z tym artykulem, zastosowanie ma regulamin arbitrazowy
UNCITRAL. Zgodnie z art. 16 regulaminu arbitrazowego z 1976 r. sad polubowny sam ustala miejsce
arbitrazu i wybiera instytucje, ktéra bedzie pelni¢ funkcje sekretariatu sadu, po wystuchaniu
uczestnikéw postepowania .

247. W swoim postanowieniu proceduralnym z dnia 19 marca 2009 r. sad polubowny ustalil miejsce
arbitrazu znajdujace sie¢ na terytorium panstwa czlonkowskiego, mianowicie Frankfurt nad Menem.
W zwigzku z tym, zgodnie z art. 1059 niemieckiego kodeksu postepowania cywilnego, przeciwko jego
orzeczeniu przysluguje skarga o uchylenie do sadéw niemieckich, ktére moga w ramach rozstrzygania
takiej skargi zapewni¢ jednolita wykladnie przepiséw prawa Unii i przestrzeganie zasad europejskiego
porzadku publicznego. Sad odsylajacy i Trybunal rozpatruja niniejsza sprawe wlasnie w ramach takiego
odwotlania.

248. Co wiecej, uznawanie i wykonywanie orzeczen arbitrazowych wydanych przez sady polubowne
ustanowione na mocy art. 8 rozpatrywanego BIT-u wchodzi w zakres stosowania konwencji
nowojorskiej, do ktérej przystapily wszystkie panstwa czlonkowskie Unii. Zgodnie z nig sady
panstwowe moga odmdwi¢ uznania i wykonania orzeczenia z wszystkich wzgledéw, o ktérych mowa
w art. V owej konwencji, w tym z powodu niezgodnosci postgpowania arbitrazowego z umowa
stron™ i z powodu sprzeczno$ci z porzadkiem publicznym'”’, w tym europejskim porzadkiem
publicznym.

193 Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 21 maja 2015 r., CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, pkt 57-72), w ktérym Trybunal nie
przychylil sie do stanowiska rzecznika generalnego N. Jadskinena wyrazonego w pkt 124 opinii w sprawie CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13,
EU:C:2014:2443), zgodnie z ktérym odestanie do arbitrazu nie moze samo w sobie naruszy¢ art. 101 TFUE.

194 Zobacz wyrok z dnia 1 czerwca 1999 r., Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, pkt 37).

195 Zobacz Achmea BV (dawniej Eureko BV) przeciwko Republice Stowackiej (UNCITRAL) (sprawa CPA nr 2008-13), orzeczenie z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w przedmiocie wlasciwos$ci, moznosci rozstrzygania w drodze arbitrazu i zawieszenia, pkt 16.

196 Zobacz art. V ust. 1 lit. d) konwencji nowojorskiej, co moze mie¢ miejsce w przypadku, gdy sad polubowny, niezgodnie z art. 8 ust. 6
rozpatrywanego BIT-u, nie wzial pod uwage prawa Unii.

197 Zobacz art. V ust. 2 lit. b) konwencji nowojorskiej oraz wyrok z dnia 1 czerwca 1999 r., Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, pkt 38).
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249. Zakladajac nawet, ze Achmea moglaby doprowadzi¢ do uznania i wykonania orzeczenia
arbitrazowego, ktére jest sporne w niniejszej sprawie, w innym panstwie czlonkowskim, sady
wezwanego panstwa czlonkowskiego réwniez mialyby obowiazek zbadania, czy orzeczenie nie jest
niezgodne z prawem Unii.

250. Tak samo jest w ramach skargi o uchylenie, tak jak w niniejszej sprawie. Jednolite stosowanie
prawa Unii moze by¢ zapewnione w oparciu o szereg podstaw, z ktérych najbardziej istotne to
niezgodno$¢ postepowania arbitrazowego z umowa stron oraz sprzeczno$¢ z porzadkiem
publicznym "*, w tym z europejskim porzadkiem publicznym.

251. Komisja powoluje sie réwniez na ryzyko, ze miejsce arbitrazu zostanie potencjalnie ustanowione
w panstwach trzecich lub ze wniosek o uznanie i wykonanie orzeczenia arbitrazowego niezgodnego
z prawem Unii zostanie zlozony w panstwie trzecim, w ktérym to przypadku sady Unii nie beda
zaangazowane i z tego powodu nigdy nie zloza do Trybunalu wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.

252. Podobnie zdaniem Komisji jest w odniesieniu do BIT-6w wewnatrzunijnych, ktére wskazuja
Migdzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (ICSID), z siedzibg w Waszyngtonie
D.C, jako instytucje pelniaca funkcje sekretariatu arbitrazu, w ktérym to przypadku orzeczenie
arbitrazowe jest wigzace dla stron i nie moze by¢ przedmiotem odwotania ani $rodka innego niz
srodki przewidziane w konwencji ICSID . Wynika z tego, ze nie istnieje zaden prawny $rodek, ktdry
umozliwialby sadom panstw cztonkowskich kontrole zgodnosci orzeczenia arbitrazowego ICSID
z prawem Unii.

253. Nawet jes$li moim zdaniem panstwa czlonkowskie powinny unika¢ wyboru ICSID w swych
BIT-ach, zagrozenia wskazane przez Komisje maja w niniejszej sprawie charakter czysto hipotetyczny,
poniewaz sporny BIT nie wskazuje ICSID jako instytucji pelniacej funkcje sekretariatu arbitrazu,
poniewaz strony dokonaly wyboru CPA w Hadze jako instytucji pelniacej te funkcje, poniewaz sad
polubowny ustalil miejsce arbitrazu na terytorium panstwa czlonkowskiego i poniewaz nie zlozono
wniosku o uznanie i wykonanie orzeczenia arbitrazowego w panstwach trzecich®®, lecz tylko jedna
skarga o uchylenie orzeczenia sadu polubownego zostala wniesiona przed sady panstwa
czlonkowskiego, z ktérych jeden zwrdcit sie¢ do Trybunalu w trybie prejudycjalnym.

254. Poza tym nie ma mowy o sprzecznosci co do istoty orzeczen arbitrazowych z prawem Unii, gdyz
argumenty podniesione przez Republike Stowacka w postepowaniu przed sadem odsylajacym dotyczyly
jedynie zgodnos$ci mechanizmu rozstrzygania sporéw ustanowionego w art. 8 rozpatrywanego BIT-u
z traktatami UE i FUE.

255. Niezaleznie od tego, skuteczno$¢ systemu sadowniczego Unii nie dozna uszczerbku nawet
w sytuacji, gdy panstwo czlonkowskie nie bedzie chetne do zakwestionowania niezgodnosci orzeczenia
arbitrazowego z traktatami UE i FUE w trybie skargi o uchylenie ani poprzez sprzeciw wobec wniosku
o uznanie i wykonanie. W takiej sytuacji art. 258 i 260 TFUE umozliwiaja bowiem Komisji §ciganie

paristwa czfonkowskiego, ktére wykonalo orzeczenie arbitrazowe niezgodne z prawem Unii*”".

198 Zobacz art. 1059 ust. 2 lit. d) i art. 1059 ust. 2 lit. b) niemieckiego kodeksu postepowania cywilnego.

199 Zobacz art. 53 ust. 1 tej konwencji. Wskazuje jednak, ze obawa ta nie uniemozliwila instytucjom Unii wyboru ICSID jako instytucji
arbitrazowej w art. 9.16 umowy o wolnym handlu UE-Singapur.

200 Nawet w takim przypadku ryzyko to moze rzeczywiscie istniec¢ tylko wtedy, gdy parnistwo cztonkowskie pozwane w arbitrazu posiada majatek
polozony na terytorium panstwa trzeciego, ktory nie jest objety immunitetami przyznawanymi w prawie miedzynarodowym panstwom obcym.
W rzeczywistosci, nawet jesli miejsce arbitrazu jest okre$lone w panstwie trzecim lub wniosek o uznanie i wykonanie tego orzeczenia zostanie
wniesiony w panstwie trzecim, inwestor nie moze unikng¢ wniesienia o uznanie i wykonanie orzeczenia arbitrazowego w postepowaniu przed
sadami pozwanego panstwa czlonkowskiego.

201 Zobacz Electrabel S.A. przeciwko Wegrom (sprawa ICSID nr ARB/07/19), postanowienie w przedmiocie wlasciwoéci, prawa wlasciwego
i odpowiedzialnosci z dnia 30 listopada 2012 r., pkt 4.160—4.162.
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256. Z tych wzgledéw uwazam, ze art. 8 rozpatrywanego BIT-u nie narusza struktury kompetencyjnej
okreslonej w traktatach UE i FUE i tym samym autonomii systemu prawnego Unii.

257. Stwierdzenia tego nie podwaza argument podniesiony przez szereg rzadéw i Komisje,
wywiedziony z ryzyka wydania przez sady polubowne orzeczen niezgodnych z prawem Unii, a takze
z zasady wzajemnego zaufania.

258. Argumentacja ta dotyczy nie tylko miedzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego, lecz takze
miedzynarodowego arbitrazu handlowego, poniewaz ten ostatni moze réwniez prowadzi¢ do orzeczen
sprzecznych z prawem Unii i by¢ oparty na rzekomym braku zaufania wzgledem sadéw panstw
czlonkowskich. Pomimo tych zagrozen Trybunal nigdy nie zakwestionowal jego waznosci, chociaz
arbitraz sporéw w dziedzinie prawa Unii z zakresu konkurencji pomiedzy podmiotami prywatnymi nie

jest nieznany*”.

259. Jesli zatem arbitraz miedzynarodowy miedzy jednostkami nie narusza struktury kompetencyjnej
okreslonej w traktatach UE i FUE i tym samym autonomii systemu prawnego Unii, nawet gdy strona
postepowania arbitrazowego jest pafstwo’”, uwazam, ze tak samo powinno by¢ w odniesieniu do
arbitrazu miedzynarodowego miedzy inwestorami i panstwami, szczegélnie ze nieodzowny udzial
paristwa oznacza wieksza przejrzysto$¢® i ze nadal istnieje mozliwo$¢ zobowiazania go do
przestrzegania obowiazkéw wynikajacych z prawa Unii w ramach postepowania w sprawie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego na podstawie art. 258 i 259 TFUE.

260. Gdyby przyja¢ rozumowanie Komisji, kazdy arbitraz moze narusza¢ strukture kompetencyjna
okreslong w traktatach UE i FUE i tym samym autonomie¢ systemu prawnego Unii.

261. Ponadto nie dostrzegam, w jaki sposéb postepowanie arbitrazowe w postepowaniu gléwnym
mialoby narusza¢ zasade wzajemnego zaufania, zwazywszy, ze moglo do niego dojs¢ jedynie za zgoda
zainteresowanych panstw czlonkowskich i zgodnie z wyrazona swobodnie decyzja sp6tki Achmea, aby
skorzysta¢ z mozliwosci, ktéra te panstwa cztonkowskie jej zaoferowaly.

262. W istocie bowiem zasada wzajemnego zaufania ,wymaga w szczegélnosci w odniesieniu do
przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci, by kazde z tych panstw uznawalo -
z zastrzezeniem wyjatkowych okolicznosci — iz wszystkie inne panstwa czlonkowskie przestrzegaja
prawa Unii, a zwlaszcza praw podstawowych uznanych w tym prawie”>®.

263. Nie dostrzegam zwiazku pomiedzy ta zasada a art. 8 rozpatrywanego BIT-u. Jak stwierdzil na
rozprawie rzad niderlandzki, arbitraz miedzynarodowy jako tryb RSIP w zaden sposéb nie oznacza, ze
Krélestwo Niderlandéw i Republika Stowacka mialy watpliwosci co do poszanowania przez druga
strone prawa Unii oraz praw podstawowych, ktére prawo to uznaje.

264. Jak wszystkie mechanizmy RSIP zawarte w BIT-ach, art. 8 rozpatrywanego BIT-u tworzy forum,
na ktérym inwestor moze pozwac¢ panstwo w celu dochodzenia praw przyznanych mu na gruncie

prawa miedzynarodowego publicznego przez BIT, ktérej to mozliwosci nie mialby bez tego

postanowienia *®.

202 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 1 czerwca 1999 r., Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269); z dnia 7 lipca 2016 r., Genentech (C-567/14,
EU:C:2016:526); wyrok szwajcarskiego trybunalu federalnego z dnia 8 marca 2006 r., 4P.278/2005 w sprawie skargi o uchylenie orzeczenia
sadu arbitrazowego wydanego w Szwajcarii w sporze dwéch wloskich spétek w zwiazku z naruszeniem prawa konkurencji Unii.

203 Zobacz postepowanie arbitrazowe miedzy Gazpromem i litewskim ministerstwem energetyki, ktore bylo przedmiotem sprawy zakorczonej
wyrokiem z dnia 13 maja 2015 r., Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316).

204 Wiekszo$¢ orzeczen jest publiczna, inaczej niz w przypadku miedzynarodowego arbitrazu handlowego. Trudniej jest zatem zweryfikowa¢
istnienie naruszenia prawa Unii.

205 Opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia 2014 r. (EU:C:2014:2454, pkt 191 i przytoczone tam orzecznictwo).

206 Zobacz podobnie Bundesverfassungsgericht (niemiecki trybunat konstytucyjny), postanowienie drugiego senatu z dnia 8 maja 2007 r., 2 BvM
1/03, ECLI:DE:BVerfG:2007:ms20070508.2bvm000103, pkt 54.
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265. Co wiecej, nie jest pewne, czy jednostka moze powolywal si¢ na postanowienia umowy
miedzynarodowej przed sadami panstwowymi, poniewaz sady te albo wykluczaja z urzedu taka
mozliwo$¢, uznajac, ze traktaty ustanawiaja prawa i obowiazki jedynie miedzy panstwami, albo
wymagaja spelnienia bardziej lub mniej rygorystycznych, w zaleznosci od przypadku, przestanek
mozliwosci powolywania sie na nie, ktére nie gwarantuja jednostkom mozliwoséci powolywania sie na

postanowienia traktatow>”.

266. W zwigzku z tym wniesienie skargi w drodze miedzynarodowego arbitrazu, nie do$¢, ze nie jest
wyrazem braku zaufania do systemu prawnego innego panstwa czlonkowskiego, jest jedynym
srodkiem zapewnienia pelnej i praktycznej skutecznosci BIT-om poprzez stworzenie
wyspecjalizowanego sadu, przed ktérym inwestorzy moga korzysta¢ z praw przyznanych im przez
BIT-y.

267. W konsekwencji nie uwazam, ze art. 8 rozpatrywanego BIT-u jest niezgodny z zasada wzajemnego
zaufania.

268. Wreszcie, nie przekonuje mnie argumentacja Komisji, zgodnie z ktéra brak BIT-é6w miedzy
panstwami czlonkowskimi, ktére zalozyly Unie lub do niej przystapily przed 2004 r., stanowi dowdd na
to, ze umowy te sa oparte na braku wzajemnego zaufania.

269. W pierwszej kolejnosci nie jest prawda, ze zalozycielskie panstwa czlonkowskie i panstwa
czlonkowskie, ktére przystapily do Unii przed 2004 r., nie sa zwigzane umowami podobnymi do
BIT-6w, innymi niz traktaty UE i FUE*®.

270. W drugiej kolejnosci BIT-y maja znacznie mniejsze znaczenie miedzy panstwami eksportujacymi
kapital. I tak, aby postuzy¢ sie przykladem, mozna zauwazy¢, ze zgodnie z najnowszymi danymi
statystycznymi Francja nie nalezy ani do pierwszych dziesieciu panstw przyjmujacych przeptywy
kapitalu niemieckiego, ani do pierwszych dziesieciu panstw, z ktérych pochodza przeptywy kapitatu do
Niemiec, natomiast Polska zajmuje dziesigte miejsce na liscie panstw, do ktérych trafia kapital
z Niemiec?”.

271. Zastanawiam sie zatem, czy braku BIT-u miedzy starymi panstwami cztonkowskimi nie mozna
raczej wytlumaczy¢ faktem, ze wigekszo$¢ panstw czltonkowskich nalezacych do tej kategorii to wazni
eksporterzy kapitalu, a nie panstwa przyjmujace inwestycje, i ze w zwiazku z tym nie maja one
rzeczywistej potrzeby zawierania miedzy soba BIT-6w.

272. Z tych wzgledéw uwazam, ze mechanizmu rozstrzygania sporéw ustanowiony w art. 8
wskazanego BIT-u jest zgodny z art. 344 TFUE, a takze ze struktura kompetencyjna okreslong
w traktatach UE i FUE oraz autonomia systemu prawnego Unii.

207 Zobacz pkt 206 niniejszej opinii.
208 Zobacz przyklady podane przeze mnie w pkt 42 i 43 niniejszej opinii.

209 Zobacz nota ambasady Francji w Niemczech z dnia 1 marca 2017 r. na temat bezposrednich inwestycji zagranicznych w Niemczech w latach
2014-2015, utworzona na podstawie danych statystycznych skompilowanych przez UNCTAD i Deutsche Bundesbank (niemiecki bank
federalny), dostepna na stronie internetowej pod adresem: http://www.tresor.economie.gouv.fr/File/434035. Zobacz w szczegdlnosci tabela 5.
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VI. Wnioski

273. Proponuje zatem, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne zadane przez
Bundesgerichtshof (federalny sad najwyzszy, Niemcy) w nastepujacy sposob:

Artykuly 18, 267 i 344 TFUE powinny by¢ interpretowane w ten sposéb, ze nie stoja one na
przeszkodzie stosowaniu mechanizmu rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem i panstwem
ustanowionego w drodze dwustronnej umowy dotyczacej ochrony inwestycji, zawartej przed
przystapieniem jednego z umawiajacych si¢ panstw do Unii Europejskiej, zgodnie z ktéra inwestor
umawiajacego sie panstwa w przypadku sporéw dotyczacych inwestycji w drugim umawiajacym sie
panstwie moze wszcza¢ przeciwko ostatniemu wymienionemu panstwu postepowanie przed sadem
polubownym.
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