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Marek Jezewski

Zakaz urzadzania gier na automatach poza
kasynami, naruszenie obowigzku notyfikacji
zakazu wbrew dyrektywie 98/34/WE a swoboda
regulacyjna panstwa w swietle uméw
O popieraniu i ochronie inwestycji

1. Wprowadzenie

Problematyka obowigzku notyfikacji zakazu prowadzenia dziatalnodci gospodarczej
w formie salonéw gier oraz punktéw gier na automatach o niskich wygranych byta
przedmiotem oméwienia z perspektywy polskiego prawa konstytucyjnego oraz prawa
Unii Europejskiej’. Dodatkowym aspektem, istotnym z punktu widzenia podmiotéw
uczestniczacych w obrocie gospodarczym w zakresie automatéw o niskich wygranych,
jest zagadnienie potencjalnego naruszenia przez panstwo polskie zobowiazan wyni-
kajacych z miedzynarodowego prawa inwestycyjnego, w tym zwiaszcza z dwustron-
nych uméw o popieraniu i ochronie inwestycji (BIT - Bilateral Investment Treaties).
Jest to niewatpliwie zagadnienie zlozone, albowiem w gre wchodzi nie tylko ocena
dzialalnosci regulacyjnej paristwa polskiego, polegajacej na wprowadzeniu zakazu
urzgdzania gier poza kasynami gry, ale takze relacji migdzy zobowigzaniami wynika-
jacymi (posrednio) z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej a zobowigzaniami
wynikajacymi z BIT.

W pierwszej czgéci niniejszego artykuhu zostanie przedstawione zagadnienie swobody
regulacyjnej paristw z perspektywy prawa migdzynarodowego publicznego, w tym
przede wszystkim miedzynarodowego prawa inwestycyjnego. Nastepnie ocenie in ab-
stracto zostanie poddana relacja miedzy zobowigzaniami migdzynarodowymi wyni-
kajacymi z TFUE a zobowigzaniami wynikajgcymi z BIT. Ta czeéé rozwazati odnosié¢
si¢ bedzie do niezwykle intensywnej dyskusji na temat potencjalnej sprzecznosci lub

' M. Taborowski, Skutki naruszenia obowigzku notyfikacji przepiséw technicznych (w rozumieniu
dyrektywy 98/34/ WE) - uwagi na tle wyroku Trybunalu Konstytucyjnegoz 11.03.2015 r. (P 4/14), Europejski
Przeglyd Sadowy 2015, . 11, 5. 14in,
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wspdlstosowania norm prawnych pochodzacych z tych dwéch odrgbnych reziméw
prawa migdzynarodowego. Ostatnia czgé¢ poswigcona bgdzie potencjalnym srodkom
prawnym, jakie moga na podstawie BIT przystugiwa¢ inwestorom zagranicznym, kt6-
rzy na skatek wprowadzenia wyZej wspomnianego zakazu poniesli szkod¢ materialng.

2. Swoboda regulacyjna panstwa a obowigzek notyfikacji
przepisu wprowadzajgcego zakaz urzadzania gier poza
kasynami gry

Prawo migdzynarodowe publiczne nie gwarantuje podmiotom prywatnym immuni-
tetu wobec zmian regulacyjnych wprowadzanych przez paristwa, o ile nie dochodzi do
sprzecznoéci pomigdzy wprowadzanym stanem prawnym lub samym faktem wpro-
wadzenia nowego stanu prawnego a trescig skonkretyzowanych zobowigzaf praw-
nych®. Te skonkretyzowane zobowigzania prawne moga stanowic przeszkod¢ w takim
stanowieniu prawa, ktdrego efektem jest naruszenie zwyczajowego standardu trakto-
wania cudzoziemca®. Ponadto, ze wzgledu na gesta siatke zobowigzan traktatowych
dotyczgcych ochrony inwestycji i inwestora, w gre wchodzg ograniczenia nakiadane
na panstwa przez standardy wywodzjce si¢ z BIT. Przede wszystkim chodzi w tym
przypadku o ochrong przed bezprawnym wywlaszczeniem lub nacjonalizacjg’. Po-
nadto BIT-y chronig réwniez inwestoréw przed radykalng zmiang ram prawnych dla
prowadzenia inwestycji, zwlaszcza gdy zmiana dotyczy uzasadnionych oczekiwar in-
westora. Ponizsze rozwazania dotyczyé wiec beda tych dwdch Zrédel ochrony inwes-
tycji i inwestora w odniesieniu do swobody regulacyjnej. Pominigte zostang, jako nie-
adekwatne do omawianego kazusu, zagadnienia ustawodawstwa dyskryminacyjnego
czy arbitralnego.

2.1. Swoboda regulacyjna panstwa a ochrona przed posrednim
wywiaszczeniem

Wigkszo$é BIT-6w przewiduje dopuszczalnoéé nacjonalizacji, wywlaszczenia, a takie
stosowanie §rodkéw réwnowaznych z wywiaszczeniem, pod warunkiem Ze takie za-
chowanie parnstwa jest usprawiedliwione przez interes publiczny, jest niedyskrymina-
cyjne, a takze ze towarzyszy mu odszkodowanie spetniajgce standardy migdzynaro-
dowe. Ponadto czyn prowadzacy do wywlaszczenia powinien by¢ zaskarzalny w po-
stepowaniu, ktére zapewnia odpowiednie standardy rzetelnego procesu. Wéréd trzech
form ingerencji we wlasno§¢ chroniong przez BIT-y problematyka swobody regula-

* 1. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford 2006, 5. 38 i n.

* M. Paparinskis, The International Minimum Standard and Fair and Equitable Treatment, Oxford
2013,s.217in.

* W przypadku pozbawienia wolnoéci na skutek ustawy, zakladajyc, e ma ona charakter abstrakcyjny
i generalny, najczeiciej w gre wchodzi nacjonalizacja.
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cyjnej pojawia si¢ w kontekicie wywlaszczenia posredniego lub $rodkéw o skutku
réwnowaznym do wywlaszczenia. Uwaza si¢ bowiem, Ze wywlaszczenie posrednie po-
lega na takiej ingerencji paristwa, ktore bez odebrania tytulu prawnego do inwestycji
pozbawia t¢ inwestycje jakiegokolwiek ekonomicznego sensu, odnoszgc skutek row-
nowazny. Wywlaszczenie poSrednie moze przybra rézne formy, w tym interesujacy
z punktu widzenia niniejszego rozdziatu formg regulacyjnej ingerencji paiistwaw dzia-
talnoé¢ gospodarczy inwestora. Jak trafnie zauwazy! trybunat w sprawie Feldman prze-
ciwko Meksykowi: ,Dawniej, takie zachowania jak konfiskacyjne opodatkowanie, unie-
mozliwienie dostepu do infrastruktury czy niezbgdnych surowcéw, czy natozenie nie-
rozsadnych ram regulacyjnych bylo traktowane jako przyklad dziatan spelniajacych
kryteria wywlaszczenia. Z drugiej strony, rzadom naleZy pozostawic swobode dziatania
w szerszym interesie publicznym w ramach ochrony érodowiska, nowych lub zmody-
fikowanych reziméw podatkowych, przyznawania lub wycofywania subsydiéw rzado-
wych, zwigkszania lub zmniejszania wysokoci cel, czy nakladania ograniczen miej-
scowych i podobnych $rodkéw”*. Zdaniem trybunalu to rozréznienie odnajduje swdj
wyraz réwniez w zwyczajowym prawie migdzynarodowym. Wydaje sig, Ze bez precy-
zyjnego sformulowania kryteriéw przytoczony fragment wyroku wskazuje na linig po-
dziatlu miedzy tym, co nalezy uznaé za wywlaszczenie posrednie, a niepodlegajacy
obowigzkowi odszkodowawczemu dziatalnoscia regulacyjng paiistwa.

Kryteria te zostaly opracowane migdzy innymi w ramach dokumentu roboczego Or-
ganizacji Wspdlpracy Gospodarczej i Rozwoju (Organisation for Economic Co-ope-
ration and Development - OECD), a nastgpnie zaakceptowane co do zasady w orzecz-
nictwie trybunaléw arbitrazowych. Kryteria te sq nastgpujace:

1) stwierdzenie, ze nastapila znaczaca ingerencja w przedmiot wiasnosci inwestora,

ktora uczynila jego inwestycjg bezuzyteczng;
2) charakter przyjetej przez rzad regulacji, tzn. cel i kontekst danego $rodka;
3) wkroczenie w sfere uzasadnionych oczekiwar inwestora®.

Przez znaczaca ingerencje nalezy rozumieé takie dziatanie, ktére powoduje, Ze inwes-
tycja przestaje mie¢ jakikolwiek ekonomiczny sens dla inwestora, ktéry nie moze z ty-
tutu tej inwestycji czerpac uzasadnionych i oczekiwanych korzysci. Istotne jest, by efekt
takiego dziatania mial charakter trwaly, tzn. Ze w sytuacji, w ktérej $rodki maja cha-
rakter tymczasowy, a inwestor w rozsadnej perspektywie czasowej bedzie w stanie po-
nownie korzystaé ze swojej inwestycji, nie moga one by¢ zakwalifikowane jako wy-
whaszczenie poérednie. Nalezy podkresli¢, o czym bedzie mowa nizej, Ze nie oznacza
to wylaczenia oceny tych §rodkéw z zakresu ochrony innych standardéw przewidzia-
nych w BIT.

5 Wyrok ICSID z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie nr ARB(AF)/99/1, Martin Feldman przeciwko
Meksykowi, pkt 103,

* OECD, Indirect expropriation and the Right to Regulate in International Investment Law, OECD
Working Papers on International Investments 2004, or 4, s, 10,
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O ile w orzecznictwie oraz w doktrynie co do zasady uznaje si¢ obowigzywanie wy-
mienionych wyzej kryteriéw, to naleizy zauwazyc, ze dodatkowym, niewypowiedzia-
nym do tej pory wprost kryterium jest odniesienie zastosowanego $rodka do typowych
funkdji paristwa. O ile wigc nalezy przyjaé, ze podatki, zaréwno w wymiarze ich wpro-
wadzania, jak i stosowania, stanowig typows, tj. codzienna funkcje panistwa, o tyle na
przykiad ograniczenia dzialalnosci gospodarczej w jakims sektorze, takim jak hazard,
energetyka itp., s3 zachowaniami zaleznymi od okolicznoéci politycznych i spotecz-
nych obowigzujacych w danym czasie i miejscu’. W takim wypadku nalezy zaleci¢
wzmozong 0strozno$¢ w ocenie zachowania panstwa, poniewaz taka zmiana polityki,
o ile istotnie odmienna od dotychczasowej, w wigkszym stopniu moze naruszyé uza-
sadnione oczekiwania inwestora. O ile bowiem moze on spodziewa¢ sig, ze panstwo
opodatkuje jego dzialalno¢ i bedzie realizowaé swoja polityke w tym zakresie, o tyle
radykalne odwrécenie ram prawnych dla danej dzialalnosci stanowi zmiang regul nie
do przewidzenia w momencie rozpoczecia inwestycji. Z tego powodu dla pierwszej
formy aktywnosci pafistwa nalezy wykaza¢ wigkszg wyrozumiato$¢ niz dla drugiej. Nie
zmienia to oczywiécie wniosku, ze w przypadku takiego opodatkowania lub stosowania
prawa podatkowego, ktére ma charakter konfiskacyjny, tj. powoduje zniszczenie in-
westycji, pafistwo réwniez powinno ponie$¢ odpowiedzialnos¢ z tytutu jej posredniego
wywlaszczenia®,

W zwigzku z powyzszg analizq nalezy dojé¢ do wniosku, ze ostatecznym kryterium
uznania danego dzialania regulacyjnego za wywlaszczenie poérednie jest skutek tego
dzialania, ktérym jest, zgodnie z niedawnym sformulowaniem trybunatu w sprawie
Mamidoil przeciwko Albanii: ,rzeczywiste pozbawienie wlaciciela wszystkich atrybu-
téw prawa wlasnoéci™”. Trybunal dostrzegl réwniez, poddajac krytycznej analizie do-
tychczasowe orzecznictwo, ze przy stwierdzeniu naruszenia standardu ochrony przed
posrednim wywlaszczeniem nie wystarczy stwierdzenie, ze inwestor utracit mozliwos¢
uzyskiwania korzysci z inwestycji, konieczne jest bowiem stwierdzenie, ze doszlo do
pozbawienia jednego z atrybutéw wlasnosci, takich jak mozliwoé¢ jej kontrolowania'.
Innymi slowy, utrata wartosci inwestycji bedzie uznana za wywlaszczenie poérednie
woéwczas, gdy wigzac si¢ bgdzie z pozbawieniem inwestora jakiegokolwiek atrybutu
wiasnoéci. Abstrahujgc od ewidentnej tautologii w takim rozumowaniu, zgodnie z kt6-
rym, je$li inwestor zostanie np. pozbawiony mozliwosci korzystania (enjoyment) z in-
westycji, to utrata wartosci tej inwestycji bedzie stanowila wywlaszczenie, nalezy przy-
jac, ze jest ono zbytdaleko posunigte, biorgc pod uwage gwarancyjny charakter ochrony

’ Przykladem moge byé podejécie paristwa polskiego do energetyki wiatrowej. Dzialalnoé¢, kiéra przez
wiele lat byla promowana, obecnie stala si¢ obiektem proby istotnego ograniczenia w drodze projektu
ustawy o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych, radykalnie zmieniajacego stan prawny dla tego
typu inwestycji.

* Por. wyrok Stalego Trybunatu Arbitratowego z dnia 18 lipca 2014 r. w sprawie nr PCA AA 226, Hudley
Enterprises Limited (Cyprus) przeciwko Rosji, pkt 1888,

* Wyrok 1CSID z dnia 30 marca 2015 r. w sprawie nr ARB/11/24, Mamidoil Jetoil Greek Petroleum
Products Saciete S.A. przeciwko Albanii, pkt 566; por. takie wyrok ICISD 2 dnia 17 lutego 2000 r. w sprawie
nr ARB/96/1, Comparifa del Desarrolio de Santa Elena, S.A. przeciwko Kostaryce, pkt 71,

" Wyrok w sprawic Mamidoil przeciwko Albanii, pkt 569.
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przewidzianej w BIT. Istotg tej ochrony jest bowiem zapewnienie inwestora, ze nie
utraci swojej inwestycji, tzn. ze $rodki, ktore zostaly przez niego zainwestowane, przy
rozsgdnym zatozeniu pewnych okolicznoéci tej inwestycji, nie zostang zmarnowane na
skutek dziatalnoéci regulacyjnej panstwa. Z jednej strony trybunal trafnie dostrzegt
konieczno$¢ odréinienia takiej ingerencji w prawo wiasnosci, ktora stanowi naruszenie
innych standardéw ochrony inwestycji, takich jak na przyklad oméwionego nizej stan-
dardu traktowania réwnego i stusznego, od ingerencji rodzacej skutek analogiczny do
pozbawienia tytulu prawnego. Z drugiej strony, jezeli na skutek dzialania pafstwa
wszystkie atrybuty wlasnosci pozostaja w rekach inwestora, lecz zostat on catkowicie
pozbawiony mozliwosci osiaggania rozsadnie oczekiwanego zysku, efekt rowniez jest
analogiczny jak w przypadku wywlaszczenia bezposredniego. Powyisze rozwazania
prowadza do wniosku zgodnego z tradycyjnym podejsciem do pojecia wywlaszczenia
poéredniego i érodkéw o skutku réwnowaznym, Ze istotq powstania odpowiedzialnosci
panistwa na tej podstawie jest efekt w postaci postawienia inwestora w takiej samej
sytuacji, w jakiej bylby wéwczas, gdyby paristwo nie dokonato danego czynu. Jak stusz-
nie zauwazyla R. Higgins, w takim wypadku zawsze paiistwo jest zobowigzane do za-
ptacenia odszkodowania, ktére odpowiada warto$ci rynkowej inwestycji sprzed mo-
mentu wywlaszczenia''.

Dodatkowym zagadnieniem, ktére wymaga rozwazenia, s3 specyficzne postanowienia
traktatowe wyrézniajace §rodki regulacyjne i wykluczajgce koniecznoé¢ zaptacenia od-
szkodowania. Przyktadem takiego postanowienia jest ztozona przez Komisj¢ Europej-
ska propozycja rozdzialu inwestycyjnego do transatlantyckiego porozumienia w spra-
wie handlu i inwestycji (Transatlantic Trade and Investment Partnership - TTIP)"™.
Po pierwsze, w art. 2 ust. 1 rozdzialu podkreéla sig, ze , postanowienia niniejszego roz-
dziahu nie naruszajg uprawnienia panstw do regulowania na swoim terytorium w dro-
dze $rodkéw, ktére s3 konieczne do osiggnigcia uzasadnionego celu publicznego, ta-
kiego jak ochrona zdrowia publicznego, bezpieczenstwa, Srodowiska, moralnosci pub-
licznej, ochrony socjalnej lub ochrony konsumenta lub promowania i ochrony zr6z-
nicowania kulturowego”. Dodatkowo w propozycji Komisji zaklada si¢ wykluczenie
ochrony przed zmiang ram prawnych inwestycji nawet wowczas, gdy prowadzi to do
negatywnych skutkéw dla inwestycji inwestoréw innej strony porozumienia. W kon-
tekécie wywlaszczenia podkresla sig, ze pomimo rozréznienia migdzy wywlaszczeniem
bezposrednim i posrednim: ,z wyjatkiem rzadko wystepujacych okolicznoéci, kiedy
skutek $rodka lub grupy $rodkéw jest tak szeroki w swietle celu, Ze tworzy wrazenie
oczywiscie zbyt daleko idacego, niedyskryminacyjne $rodki przyjete przez strong, ktére
zostaly okreslone i zastosowane, by chronié¢ uzasadnione cele paristwa opiekuriczego,
takie jak ochrona zdrowia publicznego, bezpieczeristwa, §rodowiska lub moralnosci
publicznej, ochrony socjalnej lub ochrony konsumenta lub promowania i ochrony
zréznicowania kulturowego, nie stanowig wywlaszczenia posredniego”. Tak sformu-

' R. Higgins, The Taking of Property by the State: Recent Developments in International Law, Recueil
des cours 1982, L I11, 5. 331.

" Commission draft text TTIP - investment, http://trade.eceuropa.en/doclib/docs/2015/september/
tradoc_153807.pdf.
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lowane uprawnienie panstw do ksztaltowania swojego rezimu regulacyjnego powo-
duje, ze w wielu przypadkach ochrona prawna inwestycji przed érodkami pozbawia-
jacymi te inwestycje ekonomicznego sensu pozostanie fikcjg. Tymczasem prawidiowa
konkluzja powinna by¢ taka, Ze o ile nikt nie moze nalozy¢ na paristwo zobowigzania
do utrzymywania ram prawnych inwestycji w niezmienionej formie (przy braku klau-
zuli stabilizacyjnej w kontrakcie pafistwowym), to jednocze$nie nie moze to zwalniac
paristwa z obowiazku wyplacenia odszkodowania wéwczas, gdy efektem takiej zmiany
regulacyjnej jest spowodowanie upadku ekonomicznego inwestycji, niezaleznie od
formalnej relacji migdzy nig a inwestorem. W przeciwnym razie ochrona migdzyna-
rodowoprawna nie bedzie speiniata swojej funkcji, jakg jest zabezpieczenie prawne
inwestycji przed arbitralnym i nierozsgdnym dzialaniem panistwa przyjmujgcego.

2.2. Swoboda regulacyjna panstwa a standard traktowania
réwnego i stusznego

Nie ma bardziej ogblnej klauzuli generalnej w migdzynarodowym prawie inwestycyj-
nym, a by¢ moze nawet w calym prawie migdzynarodowym publicznym, niz klauzula
traktowania réwnego i stusznego. Ta ogélnoé¢ pozostawia poszczegblnym skiadom
orzekajagcym mozliwo$é interpretacii, ktéra moze réznic si¢ niekiedy co do szczegélo-
wego rozumienia standardu. Z punktu widzenia omawianej problematyki nalezy jed-
nak zwrécié uwage na trzy aspekty tego standardu: (i) jego relacj¢ do zwyczajowego
standardu minimalnego poziomu traktowania cudzoziemca; (ii) istnienie pewnego
minimalnego zakresu zobowigzan, ktére kryja si¢ za tym standardem, oraz (iii) réw-
nowage migdzy uznaniem swobody regulacyjnej paristwa a ochrong uzasadnionych
oczekiwan inwestora zwigzanych z dang inwestycja.

Problematyka relacji miedzy zobowigzaniem traktatowym a prawem zwyczajowym
odnoszgcym si, co do zasady, do podobnego przedmiotu, jest stalym elementem debat
w doktrynie migdzynarodowego prawa inwestycyjnego”. Podstawowym zagadnie-
niem, z jakim mierzg si¢ zaréwno praktycy, jak i przedstawiciele doktryny, jest ustalenie
stopnia naruszenia intereséw inwestora zagranicznego, koniecznego do wykazania dla
stwierdzenia naruszenia standardu. Stusznie zaklada si¢ przy tym, ze nie kazde zacho-
wanie paristwa, ktére wyrzadza szkodg inwestorowi zagranicznemu, mozna zakwali-
fikowac jako naruszenie standardu. Innymi stowy, prawo migdzynarodowe nie moze
stanowi¢ oslony przed ziszczeniem sig ryzyka ekonomicznego, obejmujacego réwniez,
do pewnego stopnia, relacje z pafistwem przyjmujacym inwestycje. Tym samym, po-
dobnie jak w przypadku wywlaszczenia, kluczowe jest okreslenie granicy miedzy taks
dzialalnoécig regulacyjna paristwa, ktéra jest dopuszczalna przez prawo mig¢dzynaro-
dowe, a takg, ktéra stanowi naruszenie standardéw tego prawa.

" Por. np. M. Paparinskis, The International Minimun: Standard..., passim; 1. Tudor, The Fair and
Equitable Treatment Standard in the International Law of Foreign Investment, Oxford 2008.

st sl
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Zgodnie z tradycyjnym poglgdem, w kontekscie arbitrazu inwestycyjnego minimalny
standard traktowania cudzoziemca moze wystgpowaé zasadniczo w dwdch aspektach,
tj. jako standard maksymalny lub jako standard minimalny. W obu przypadkach jed-
nak nalezy wyjasnié, czy przyjgta w 1927 r. przez amerykanisko-meksykariskg komisje
mieszana definicja naruszenia standardu minimalnego jako takiego traktowania, ktére
»musi osiggnaé poziom oburzajgcy, poziom zlej wiary, celowego zaniedbania obo-
wigzkéw lub niewystarczajacego dziatania po stronie administracji tak dalece odbie-
gajacego od standardéw migdzynarodowych, ze kazdy rozsadny i bezstronny czlowiek
bylby gotéw uznaé t¢ nieadekwatnoé¢ dziatania™, odzwierciedla obecne rozumienie
standardu zwyczajowego lub czy moze postuzy¢ do wyjasnienia treéci standardu trak-
towania réwnego i stusznego, zawartego w BIT. Wydaje si¢, ze w obu przypadkach
odpowied? powinna by¢ negatywna. Biorac pod uwage praktyke stosowania obu stan-
dardéw, jak réwniez wymogi rozsgdku, minimalny standard traktowania cudzoziemca
w duzym stopniu powinien by¢ rozumiany w podobny sposéb co niezaleznie inter-
pretowany traktatowy standard traktowania réwnego i stusznego*’. Mozna wigc przy-
jaé, ze w obecnym stanie prawnym standard traktowania réwnego i sprawiedliwego
obejmuje migdzy innymi ochrong uzasadnionych oczekiwan inwestora takze wobec
radykalnych zmian ram prawnych dla prowadzenia jego inwestycji.

Takie rozumienie zakresu omawianego standardu pozwala na stwierdzenie, Ze jego
stosowanie, w przypadku zarzutu dotyczacego wykorzystywania swobody regulacyjnej
panstwa, wymaga dokonania wywazenia migdzy tym, czego inwestor mégt w sposéb
rozsadny oczekiwaé¢ w momencie dokonania inwestycji, a tym, co jest konieczne dla
realizacji polityki paristwa. Skoro migdzynarodowe prawo inwestycyjne chroni uza-
sadnione oczekiwania inwestora, to interpretacja omawianego tu obowigzku wazenia
wymaga okreélenia, kiedy dane oczekiwania zastugujg na status ,uzasadnionych” lub
~rozsgdnych”. Zgodnie z orzecznictwem trybunaldw arbitrazowych ochrona uzasad-
nionych oczekiwar nie moze opiera¢ si¢ na subiektywnych motywacjach i wzgledach
po stronie inwestora, {j. jego przekonaniu, ze co$ zostalo mu obiecane'®. Z tego powodu
nie mozna uznaé, Ze standard traktowania réwnego i stusznego chroni przed typowymi
dziataniami regulacyjnymi panstw, poniewaz trudno uznac, ze inwestor moze mie¢
uzasadnione oczekiwanie, iZ system prawny paiistwa przyjmujacego pozostanie nie-
zmienny przez caly okres trwania inwestycji. Ochrona przyshuguje tylko wobec zmian,
ktére mogg zostaé okreslone jako ,efekt roller-coaster cigglych zmian ustawodaw-
stwa”"’.

" Wyrok Ogélnej Komisji ds. Roszczeri z dnia 15 patdziernika 1926 r. w sprawie L.F.H. Neer { Pauline
Neer (U.S.A.) przeciwko Meksykowi, RI1.A.A. 1926, t. IV, s, 61-62.

" Wyrok trybunalu ad hoc z dnia 8 czerwea 2009 r. w sprawie Glamis Gold Ltd. przeciwko Stanom
Zjednaczonym, pkt 559 i n.

* Wyrok trybunatu ad hoc z dnia 3 listopada 2008 r. w sprawie National Grid P.L.C. przeciwko
Argentynie, pkt 175,

7 Wyrok ICSID z dnia 19 stycznia 2007 r. w sprawie nr ARB/02/5, PSEG Global Inc. oraz Konya Iigin
Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi przeciwkoe Turcji, pkt 250.
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2.3. Podsumowanie

Powyisze rozwazania na temat rozumienia traktatowych standardéw ochrony inwes-
tycjii inwestorow stuzyly okresleniu poziomu, jaki musi zostac osiggnigty, by dzialania
regulacyjne paristwa mogly zostaé potraktowane jako naruszenie prawa mig¢dzynaro-
dowego. Warto w tym kontekscie przypomnie¢ réwniez zasade ogélnego prawa mie-
dzynarodowego, ktora dopuszcza odpowiedzialno$¢ paristwa za sam fakt ustanowienia
prawa, a zgodno$¢ zachowania panstwa z prawem krajowym traktuje jako okolicznos¢
faktyczng, podlegajacg ocenie w relacji do zobowigzania migdzynarodowego'®. W przy-
padku prawa inwestycyjnego w gre wchodzi przede wszystkim zobowigzanie do nie-
wprowadzania takich zmian, ktére radykalnie zmieniajg otoczenie prawne inwestycji,
oraz zobowigzanie do nienaruszania w drodze aktéw normatywnych uzasadnionych
obiektywnie oczekiwar inwestora.

3. Naruszenie dyrektywy 98/34/WE a naruszenie BIT

W $wietle powyzszych rozwazan dotyczacych standardéw ochrony inwestycji i inwes-
tora w odniesieniu do dzialalnoéci regulacyjnej paristwa nalezy oceni¢ dziatanie pole-
gajace najpierw na wprowadzeniu zakazu urzgdzania gier cylindrycznych, gier w karty,
w tym turniejéw gry pokera, gier w koéci oraz gier na automatach poza kasynami gry,
a nastepnie na zaniechaniu odpowiedniej notyfikacji tego przepisu zgodnie z posta-
nowieniami dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca
1998 r. ustanawiajgcej procedurg udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw
technicznych”, Nalezy podkreéli¢, Ze organy krajowe stosowaly wyzej wspomniane
przepisy ustawy o grach hazardowych pomimo stwierdzenia, ze brak notyfikacji na-
rusza prawo europejskie, i pomimo wynikajacego z zasady lojalnosci obowiazku po-
minigcia niezgodnych z prawem unijnym przepiséw krajowych, Tym samym w gre
wchodzi nie tylko naruszenie BIT przez ustawowe ograniczenie mozliwoéci prowa-
dzenia inwestycji i tym samym ewentualne pozbawienie korzyéci tych inwestoréw,
ktorzy z tytutu zakazu poniesli szkodg, lecz takze naruszenie innych zobowigzan mieg-
dzynarodowych, tj. zobowigzan wynikajacych z prawa UE®,

" Sprawa niektérych niemieckich intereséw na polskim Gérnym Sigsku, wyrok STSM z dnia 25 maja
1926 r., Publications of the Permanent Court of International Justice, Series A, nr7,s, 19.

" Dz. Urz. WE L. 204 z 21.07.1998, 5. 37; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 13, 1. 20, s. 337.

* Wyrok TS zdnia 19 lipca 2012 r. wsprawach polaczonych C-213/11,C-214/11 oraz C-217/11, Fortuna
sp. 2 0.0., Grand sp. z 0.0. i Forta sp. z 0.0. przeciwko Dyrektorowi Izby Ceinej w Gdyni, ECLI:EU:C:2012:495,
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3.1. Dziatalnoé¢ hazardowa jako przedmiot ochrony BIT

Z wyjatkiem niewielkiej liczby traktatéw, BIT-y nie rozréZniajg stopnia ochrony ze
wzgledu na przedmiot inwestycji. Tym samym, o ile spelnione s3 przestanki okreslone
w definicji inwestycji w danym BIT, inwestycja w dany sektor gospodarki korzystaz tej
ochrony w réwnym stopniu co kazda inna inwestycja w dowolny inny sektor gospo-
darki. Nalezy przy tym dostrzec tendencj¢ do obiektywizowania pojecia inwestycji
w drodze wykladni dokonywanej przez trybunaly arbitrazowe w konkretnych spra-
wach. Ta zobiektywizowana definicja obejmuje takie czynniki, jak wniesienie kapitatu
lub innej wartoéci materialnej, nastawienie na zysk, ponoszenie ryzyka biznesowego
oraz pewien okres trwania dzialalnoéci. Dodatkowo w ramach rezimu Miedzynaro-
dowego Centrum Rozwigzywania Sporéw Inwestycyjnych (International Centre for
Settlement of Investment Dispute - ICSID) wymienia si¢ konieczno§¢ przyczynienia
si¢ danej inwestycji do rozwoju panstwa przyjmujgcego’’. Jest to jednak kryterium
kontestowane w ramach innych mechanizméw arbitraiu inwestycyjnego, a biorgc pod
uwage fakt, ze Polska nie jest cztonkiem ICSID, nie bedzie miato wigkszego znaczenia
przy ocenie konkretnej inwestycji.

Nalezy podkresli¢, ze dziatalnoé¢ hazardowa nie jest najbardziej pozadang sferg ak-
tywnosci inwestoréw zagranicznych ze wzgledu na zagrozenie, jakie hazard niesie dla
moralnoéci i porzadku publicznego. Tym samym nalezy spodziewal sig, Ze otoczenie
prawne inwestycji w tym sektorze bedzie zawsze zalezalo od polityki przyjgtej w danym
panistwie w konkretnym czasie i stopnia akceptacji zachowania, ktére znajduje si¢ na
granicy akceptowalnofci spolecznej. Nieprzypadkowo sam fakt dopuszczalnodci in-
westycji w sektorze dziatalnoéci hazardowej pozostaje poza sferg regulacji prawa mig-
dzynarodowego. Co istotne, niekiedy poszczegélne BIT-y przewidujg szczegGlne re-
guly dotyczace dzialalnosci hazardowej, traktujac ja nie jako zwykiy dziatalnosc gos-
podarczg. Jak podkreslit trybunal arbitrazowy w sprawie Thunderbird przeciwko Me-
ksykowi: ,w sferze regulacji hazardu, pafistwa maja wyjatkowo szeroki zakres swobody
regulacyjnej odzwierciedlajacej podejicie danego paristwa do ochrony moralnodci
publicznej”*. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze wypowiedZ trybunalu jest jednym z niewielu
odniesien w orzecznictwie arbitrazowym do relacji migdzy swobodg regulacyjng pai-
stwa a konkretng sfera dzialalnoéci gospodarczej inwestora. W konsekwencji naley
przyjaé, Ze przy wazeniu stopnia ewentualnego naruszenia standardow ochrony oraz
wspomnianej swobody regulacyjnej poziom zrozumienia dla wyboréw politycznych
panstwa, takze wtedy, gdy ich efektem jest naruszenie intereséw inwestora zagranicz-
nego, jest odpowiednio wyzszy. Pojawia si¢ wigc pytanie, jakie zachowania paiistwa
w odniesieniu do inwestoréw w sektorze hazardu moga by¢ traktowane jako naruszenie

3 Wyrok 1CSID z dnia 23 lipca 2001 r. w sprawie nr ARB/00/4, Salini Construttori S.P.A. oraz Italstrade
S.P.A. przeciwko Maroku, pkt 52.

 Wyrok trybunatu ad hoc z dnia 26 stycznia 2006 ., International Thunderbird Gaming Corporation
przeciwko Meksykowi, pkt 127.
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standardéw BIT i czy wspomniane wyiej zachowania zwigzane z realizacjg ustawy
o grach hazardowych mieszczg sie w tej kategorii.

Biorgc pod uwagg rozwazania trybunatu we wspomnianej sprawie Thunderbird prze-
ciwko Meksykowi, zwraca uwage fakt, ze trybunal wprost stwierdzil, iz zakazanie dzia-
talnosci hazardowej mieéci si¢ w granicach swobody regulacyjnej panistwa. Takie sfor-
mulowanie jest zbyt daleko idgce. Nie bierze bowiem pod uwage sytuacji, w ktérej
mozliwos¢ prowadzenia dzialalnoci hazardowej, czy - jak w przypadku omawianego
kazusu - jednego rodzaju dziatalnoéci hazardowej, stanowita wyraz uzasadnionych
oczekiwan inwestoréw co do ram prawnych jej prowadzenia. Tym samym paristwo nie
ma catkowitej swobody ograniczania dzialalnoéci, a jedynie taka swobode, ktéra jest
ograniczona oczekiwaniami zagranicznych inwestoréw dokonujgcych inwestycji
w tym sektorze. Te oczekiwania mogg wynika¢ z umowy, z udokumentowanych relacji
z umocowanymi przedstawicielami paiistwa, a takZe z innych zobowigzaf migdzyna-
rodowych. W takim przypadku wchodzi w gre naruszenie standardu traktowania réw-
nego i stusznego, a w sytuacji gdy naruszenie uzasadnionych oczekiwan pozbawi in-
westora kidregos z aspektéw wiasnosci w stosunku do inwestycji - takze obowigzek
zaplacenia odszkodowania z tytutu wywlaszczenia.

Dodatkowym czynnikiem, ktéry nalezy wzigé pod uwage przy ocenie ewentualnego
naruszenia BIT przez ustawg o grach hazardowych, jest okreélenie relacji migdzy
ewentualnym celem publicznym, jakim bylo ograniczenie niekontrolowanego rozpo-
wszechniania si¢ hazardu, a érodkiem przyjetym dla jego osiggnigcia. Innymi stowy
nalezy si¢ zastanowi¢, czy wprowadzenie (i stosowanie) ustawowego zakazu gry na
automatach poza kasynami jest srodkiem proporcjonalnym dla przyjetego celu. Ba-
danie czynnika proporcjonalnoéci powinno byé stalym elementem analizy potencjal-
nego naruszenia standardéw traktowania inwestycji i inwestoréw™. Trudno bowiem
wyobrazi¢ sobie wlasciwe wywazenie interesu publicznego i prywatnego bez okrele-
nia, czy Srodki przyjete dla realizacji tego drugiego nie ingeruja zbyt daleko w realizo-
wang inwestycj¢ inwestoréw zagranicznych chronionych przez BIT.

Trybunat arbitrazowy w sprawie Occidental przeciwko Ekwadorowi trafnie zauwazyl,
ze w coraz wigkszym stopniu prawo arbitrazowe, zwlaszcza w kontekscie ICSID,
uwzglednia zasadg proporcjonalnosci przy rozwazaniu naruszen traktatéw inwesty-
cyjnych™. Dotyczy to przede wszystkim naruszenia standardu traktowania réwnego
istusznego®. W przypadku omawianych przepiséw ustawy o grach hazardowych pan-
stwo polskie zastosowalo najdalej posuniety $rodek, jakim bylo przyjecie ustawowej
normy zakazujgcej gier na automatach poza kasynami gry. Oznacza to, ze ci inwestorzy,
ktérzy do tej pory w ten sposéb prowadzili swojg dziatalnoéé gospodarcza, stracili ja-
kakolwiek mozliwoé¢ korzystania ze swojej inwestycji.

* G. Bucheler, Proportionality in Investor-State Arbitration, Oxford 2015, 5. 135.
“ Wyrok ICSID z dnia 5 patdziernika 2012 r. w sprawie nr ARB/O6/11, Occidental Petroleum

Corporation, Occidental Exploration and Production Company przeciwko Ekwadorowi, pkt 404,
5 Tamie,
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Dodatkowo nalezy podkreéli¢, ze uzasadnione oczekiwania inwestoréw znalazly swe
zrédlo w wynikajacym z prawa UE obowigzku zapewnienia pierwszeristwa tego prawa
przed prawem krajowym. Oznaczato, ze sady krajowe, ktére napotkajg konflikt miedzy
normg prawa UE a normg prawa krajowego, majj obowigzek pomingé prawo krajowe
w toku orzekania. Tym samym, ze wzglgdu na stwierdzong przez TS sprzeczno$¢ usta-
wy o grach hazardowych z obowigzkiem notyfikacyjnym wynikajgcym z dyrektywy
98/34/WE, inwestorzy mogli w sposéb rozsadny oczekiwaé, ze sady krajowe nie za-
stosujg tych przepiséw ustawy.

Podsumowujac niniejszy watek, ktéry mozna okreslic mianem materialnoprawnego,
tj. odnoszgcego si¢ do poréwnania czynu paristwa (ustawy) z jego zobowigzaniami
mig¢dzynarodowymi, nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie zakazu, bez jednoczesnego
spelnienia wymogéw dyrektywy 98/34/WE, stanowi naruszenie uzasadnionych ocze-
kiwan inwestoréw zagranicznych aktywnych na tym rynku, ktére nawet jesli miesci sig
w zakresie swobody regulacyjnej paristwa, nie spelnia wymogu proporcjonalnosci
w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie trybunaléw miedzynarodowych.

3.2. Naruszenie prawa UE jako naruszenie BIT

Relacj¢ migdzy BIT a prawem unijnym mozna przedstawi¢ na wielu poziomach. Za-
pewne dlatego jest to obecnie jeden z najzywiej dyskutowanych probleméw w doktry-
nie migdzynarodowego prawa inwestycyjnego. Jest to rdwniez problem istotny z punk-
tu widzenia okre$lenia kompetencji Unii (Komisji Europejskiej) w dziedzinie ochrony
inwestycji zagranicznych.

Zasadniczo w praktyce arbitrazowej relacja ta wystgpuje w dwéch wymiarach. Po
pierwsze, mozliwe jest uznanie, ze przez wykonanie zobowigzari unijnych parstwo
dopuszcza si¢ naruszenia zobowigzan BIT, tj. wystepuje sprzeczno$¢ miedzy zobowia-
zaniami migdzynarodowymi pochodzgcymi z dwéch réznych Zrédel. Po drugie, moz-
liwe jest stwierdzenie, Ze nie wykonujac zobowigzania migdzynarodowego, paristwo
dopuszcza sig jednoczeénie takiego traktowania inwestora zagranicznego, ktére mozna
zakwalifikowac jako naruszenie BIT. W pierwszym przypadku relacj¢ t¢ mozna roz-
wazac na poziomie materialnoprawnym oraz jurysdykcyjnym. W drugim przypadku
istotne znaczenie begdzie miala kwestia, na ile naruszenie prawa UE moze by¢ przed-
miotem postgpowania przed niezaleznym trybunalem migdzynarodowym orzekaja-
cym w innym niz prawo UE rezimie prawnym.

Z pierwszym z omawianych przypadkéw zmierzyl si¢ trybunat w sprawie Micula prze-
ciwko Rumunii, ktérej przedmiotem bylo wprowadzenie zachet inwestycyjnych przez
Rumunie, ktére nastgpnie zostaly uchylone w zwigzku z procesem akcesji tego paristwa
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do Unii Europejskiej*. Inwestor skorzystal z tych zachet, zainwestowat w jeden z mniej
rozwinigtych rejonéw kraju i liczyl, Zze rezim prawny dla jego inwestycji nie ulegnie
zmianie w ciggu co najmniej 10 lat. Trybunat stwierdzil, ze w sprawie tej doszto do
naruszenia przez Rumuni¢ standardu traktowania réwnego i stusznego zawartego
w BIT migdzy Szwecjg i Rumunig. W trakcie postgpowania swojg interwencj¢ przed-
stawila Unia Europejska, podnoszac, ze wystepuje w tej sprawie konflikt zobowigzan
miedzy zobowigzaniami cztonkowskimi Unii a BIT. Zdaniem Komisji Europejskiej
konflikt ten powoduje, Ze w razie sprzecznosci trybunat arbitrazowy powinien nie do-
pusci¢ do naruszenia prawa UE. Co ciekawe, uznanie przez trybunat naruszenia stan-
dardu traktowania réwnego i stusznego zostalo okreélone przez Komisje jako niedo-
zwolona pomoc publiczna i zaskarzone w réznych jurysdykcjach. Podobne stanowisko
Komisja zajela, sktadajac stanowisko przyjaciela sadu (amicus curiae) w postepowaniu
o uznanie wyroku arbitrazowego, wszczetym przez inwestoréw w sgdach amerykan-
skich?”.

Jak dotad trybunaly arbitrazowe niech¢tnie odnosily si¢ do argumentéw o ewentual-
nym zastosowaniu art. 30 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw, méwigcej o sto-
sowaniu kolejnych traktatéw dotyczacych tego samego przedmiotu®, Wiasciwym po-
dejéciem powinno by¢ jednak wzigcie przez trybunat pod uwage zobowiazar czion-
kowskich jako elementu prawa migdzynarodowego, ktére powinno zostaé zastosowane
w danej sprawie obok BIT, zgodnie z odpowiednimi regutami kolizyjnymi. Takie po-
dejscie zastosowal trybunat w sprawie Electrabel przeciwko Wegrom, gdzie normy pra-
wa UE zostaly potraktowane przez arbitréw zaréwno jako cze$¢ prawa krajowego,
zgodnie z zasadg bezpoéredniego stosowania niektérych aktéw UE, jak i cze§¢ prawa
migdzynarodowego, ktore stanowi kontekst stosowania poszczegélnych standardéw
BIT®.

Takie podejscie powinno znalei¢ szczegélne odzwierciedlenie w sytuacji, ktéra zostata
przedstawiona w niniejszym artykule, tj. gdy zachowanie paristwa stanowi jednoczes-
nie i niezaleznie od siebie naruszenie zobowigzan wynikajgcych z prawa UE oraz z BIT.
Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku inwestoréw zagranicznych, ktérzy poniesli w wyniku
zmiany ustawy o grach hazardowych szkodg lub ktérzy wrecz utracili jakgkolwiek
mozliwos¢ czerpania pozytkow ze swojej inwestycji, nie dysponujg oni $rodkami praw-
nymi w ramach systemu prawa UE, ktére moglyby im zapewni¢ odpowiedni poziom
ochrony prawnej. Ma to szczegélne znaczenie w przypadku, gdy organy krajowe do-

* Wyrok ICSID z dnia 11 grudnia 2013 r. w sprawie nr ARB/05/20, Ioan Micula, Viorel Micula, S.C.
European Food S.A., S.C. Starmill S.r.1. oraz S.C. Multipack S.r.l. przeciwko Rumunii.

¥ Zob. wyrok w sprawie loan Micula et al. przeciwko Rumunii; postanowienie U.S, Disctrict Court,
Southern Disctrict of New York z dnia 8 maja 2015 r.

* Podobnie odrzucony zostal argument o wygasnigciu traktatéw wewngtrzunijnych na podstawie
art. 59 Konwencji wiedeiiskiej, por. wyrok SCC z dnia 27 marca 2007 r. w sprawie nr 088/2004, Eastern
Sugar B.V. przeciwko Czechom, pkt 175,

¥ Wyrok ICSID z dnia 30 listopada 2012 r. w sprawie nr ARB/07/19, Electrabel S.A. przeciwko
Wegrom, pkt 4,118,
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puszczaja si¢ naruszania zobowigzan unijnych nie tylko w procesie stanowienia, lecz
takze stosowania prawa.

W przypadku omawianych przepiséw ustawy o grach hazardowych inwestorzy zostali
pozbawieni jakiejkolwiek mozliwosci dochodzenia swoich roszczeri z tytulu naruszenia
przez organy krajowe ich praw. Z jednej strony Trybunal Sprawiedliwoéci Unii Euro-
pejskiej okreslit te przepisy jako przepisy techniczne podlegajace odpowiedniej noty-
fikacji, a brak notyfikacji okreslit jako naruszenie obowigzku wynikajgcego zart. 8 ust. 1
dyrektywy 98/34/WE™. Z drugiej strony, zaréwno polski Trybunat Konstytucyjny, jak
i inne organy stosujace prawo, konsekwentnie ignorujg oczywisty skutek wyroku TS,
jakim powinna byé odmowa zastosowania tych przepisow w konkretnych przypad-
kach. Skoro przepisy sa stosowane wbrew obowigzkom wynikajgcym z zasady lojal-
nosci i efektywnoséci®, a podmioty prywatne z tego tytulu ponosza szkode materialng
(gtéwnie w formie utraconych korzysci), wydaje sig, ze trybunal arbitrazowy mierzacy
sie z takg sprawa nie powinien mie¢ klopotu ze stwierdzeniem naruszenia standardéw
BIT.

Dodatkowym pytaniem, jakie nalezaloby sobie zada¢, jest to, czy gdyby Polska doko-
nata wiaéciwej notyfikacji przepiséw technicznych, to inwestorzy zagraniczni, wobec
ktérych zostal wprowadzony zakaz prowadzenia gier na automatach, z wyjatkiem ka-
syn dziatajacych na podstawie koncesji, wciaz utrzymaliby roszczenie z tytutu naru-
szenia zobowigzan BIT. Odpowied? co do zasady powinna by¢ negatywna. Uzasad-
nione oczekiwania inwestoréw wynikaty bowiem z relacji migdzy prawem Unii i pra-
wem krajowym, w tym zwlaszcza ze stwierdzenia, dokonanego przez TS, Ze nienoty-
fikowane przepisy nie mogg by¢ stosowane przez organy krajowe. Natomiast sam zakaz
gry na automatach poza kasynami mieci si¢ w granicach swobody regulacyjnej pani-
stwa, o ile nie doszlo do ztozenia przez organy krajowe skonkretyzowanych i sforma-
lizowanych obietnic co do mozliwoéci dalszej dziatalnosci w tym sektorze.

4. Arbitraz inwestycyjny jako $rodek prawny w przypadku
naruszenia prawa UE

Arbitraz inwestycyjny jest specyficzng metodg rozwigzywania sporéw migdzynarodo-
woprawnych, laczaca w sobie elementy klasycznego sadu nad wykonywaniem suwe-
rennoéci przez patistwazgodnie ze zobowigzaniami migdzynarodowymi oraz elementu
prywatnego wymiaru sprawiedliwosci. Pierwszaz cech wigze si¢z przedmiotem orze-
kania oraz prawem wiaéciwym. Druga - ze sposobem dziatania trybunaléw arbitra-
zowych, analogicznym w duzym stopniu do arbitrazu handlowego.

¥ Jak wynika z wyroku TS w sprawie Forfuna.
" M. Taborowski, Skutki naruszenia obowigzku notyfikacji.., s. 14.
 G. van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford 2007, s. 4.
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Obok problematyki materialnoprawnej, istotne znaczenie ma kwestia ewentualnej
kompetencji trybunatu arbitrazowego orzekajacego na podstawie BIT i ktérego wias-
ciwoéé z tego BIT sie wywodzi do orzekania co do ewentualnego naruszenia BIT ze
wzgledu na naruszenie prawa Unii Europejskiej. Watpliwos¢ w tym zakresie wigze sig
z prze$wiadczeniem, ze wylacznie TS jest kompetentny do orzekania o zgodnoici lub
braku zgodnosci zachowania paiistw czlonkowskich z prawem UE.

Trybunaly arbitrazowe w zasadzie jednomyéinie odrzucaly takg interpretacj¢ swojego
mandatu, podkre$lajac przy tym, Ze paristwa-strony BIT wyrazily swoja zgode na ar-
bitraz, zawierajac odpowiednie klauzule arbitrazowe. Jak zauwazyl trybunat migdzy
innymi w sprawie Eureko przeciwko Stowacji: ,,trybunal dostrzega, Ze jego jurysdykcja
jest ograniczona do orzekania o rzekomych naruszeniach BIT. Trybunal nie ma ju-
rysdykeji do orzekania o rzekomych naruszeniach prawa UE jako takiego™. Trybunal
odrzucit réwniez wniosek Stowacji o zawieszenie postgpowania arbitrazowego do czasu
rozstrzygniecia zagadnieri prawa UE przez odpowiednie organy unijne, w tym przez
Komisje oraz Trybunat Sprawiedliwosci w ramach procedury naruszenia zobowigzan
cztonkowskich®. Co istotne, kompetencja trybunaléw arbitrazowych do orzekania
w sprawach, w ktérych w gre wchodzi stosowanie prawa UE lub prawa krajowego
w zwigzku z prawem UE, zostala potwierdzona réwniez w orzecznictwie sgdow kra-
jowych w ramach postgpowaii okoloarbitrazowych™. Z drugiej strony problematyke
zgodnoci klauzul arbitrazowych zawartych w BIT z prawem UE rozstrzygnie TS
w efekcie pytari prejudycjalnych zadanych mu przez niemiecki Sgd Federalny. Wyrok
TS niewatpliwie zostanie odnotowany przez trybunaly arbitrazowe rozstrzygajace
w podobnych sprawach, jednakze o ile bedzie on istotny dla sadéw krajowych panstw
czlonkowskich UE, o tyle trybunaly arbitrazowe bedg dokonywaly oceny relacji miedzy
oboma rezimami prawnymi zgodnie ze swoim mandatem i w oparciu 0 normy prawa
miedzynarodowego publicznego.

W konsekwencji trybunaty arbitrazowe powinny przyja¢ w zakresie swojej kompeten-
¢ji ewentualne sprawy dotyczace naruszenia obowigzku notyfikacji art. 14 ust. 1 u.g.h.
do Komisji Europejskiej. W takim wypadku prawo UE traktowane bedzie w dwojaki
spos6b. Z jednej strony, jako czeé¢ prawa krajowego, bedzie stanowilo fakt brany pod
uwage przy ocenie zgodnosci zachowania paiistwa z zobowigzaniami miedzynarodo-
wymi. Z drugiej strony, jako prawo oparte na umowach miedzynarodowych, bedzie
traktowane jako czeéé prawa miedzynarodowego publicznego, ktéra pozostaje z BIT
w istotnych relacjach normatywnych*, Biorgc pod uwagg skalg sporu miedzy TS a or-

" Wyrok Statego Trybunatu Arbitrazowego 2 dnia 26 patdziernika 2010 r. w sprawie nr2008-13, Eureko
B.V. przeciwko Stowacji, pkt 290.

* Tamze, pkt 291.

% Por. wyrok SO dla Frankfurtu n. Menem z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie Stowacje przeciwko
Achmea B.V. Slowacja bezskutecznie probowata zakwestionowaé wladciwos¢ trybunalu arbitrazowego.

%M. Koskenniemi (red.), Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the
Diversification and Expansion of International Law, report of the Study Group of the International Law
Commission, ILC Report of the Work of its Fifty-eight session, Official Records of the General Assembly,
Sixty-first session, doc. A/Cn.4/1.682.
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ganami krajowymi w zakresie stosowania przepiséw ustawy ograniczajgcych inwesty-
cje w gry na automatach, arbitraz inwestycyjny moze by¢ skuteczng formg ochrony
intereséw prywatnych. Nalezy przy tym mieé $wiadomosc, ze charakter standardéw
traktowania inwestycji i inwestoréw, zaréwno na poziomie BIT, jak i na poziomie
zwyczajowego prawa migdzynarodowego, powoduje, ze trybunaly arbitrazowe po-
winny umiejetnie dokona¢ réwnowazenia interesu publicznego i uzasadnionego inte-
resu prywatnego.



