BKANCELARIA

B CRREGQEOSPOPARKA  Regon 473195945 NIP 947-142.5123 Rachunek Bankowy 80249000050000 4500 1345 5845

ANALIZA PRAWNA DOTYCZACA DRUKU SEJMOWEGO NR 2137.
ANALIZA DOTYCZACA UMOWY MIEDZY RZADEM RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]J,
A RZADEM KROLESTWA DANII W SPRAWIE POPIERANIA I WZAJEMNE] OCHRONY
INWESTYCJI, W KONTEKSCIE PRZEDSTAWIONEGO PROJEKTU ZMIAN W SYSTEMIE

PANSTWOWEGO RATOWNICTWA MEDYCZNEGO.

I. PRZEDMIOT ANALIZY PRAWNE].

Przedmiotem analizy jest Umowa miedzy Rzqdem Rzeczypospolitej Polskiej, a Rzqdem Krélestwa Danii
w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji, podpisana w Kopenhadze dnia 1 maja 1990 r. (Dz.U.
721992 Nr 28 Poz. 122) [dalej jako: ,umowa Polska Dania”], w kontek$cie przedstawionej zmiany w systemie
Panstwowego Ratownictwa Medycznego [dalej jako: ,PRM”], polegajacych na upanstwowieniu systemu
ratownictwa medycznego na zasadach okreslonych projecie ustawy o zmianie ustawy o Paristwowym
Ratownictwie Medycznym oraz niektorych innych ustaw(obecnie jako Druk Sejmowy numer 2137) [dalej
jako: ,projekt ustawy o PRM".

II. ZALOZENIA ANALIZY PRAWNE]J.

Ograniczenie mozliwosci wykonywania Swiadczen zdrowotnych w systemie PRM przyjmie ksztatt okreslony
w projekcie ustawy o PRM, zgodnie z ktérym art. 32 w ust. 1 pkt 2 otrzymuje brzmienie: ,Jednostkami
systemu sq 2) zespoly ratownictwa medycznego, w tym lotnicze zespoly ratownictwa, wchodzqce
w sktad podmiotu leczniczego bedqcego samodzielnym publicznym zaktadem opieki zdrowotnej albo
jednostkqg budzetowgq, albo spotkq kapitatowq, w ktérej co najmniej 51% udziatéw albo akcji nalezy do

Skarbu. Panistwa lub jednostki samorzqdu terytorialnego, lub publicznej uczelni medycznej.”

III. PODSTAWOWE WNIOSKI ANALIZY PRAWNE].

(1) Zmiana art. 32 ust.1 pkt 2 ustawy o PRM, zgodnie z projektem ustawy o PRM, bedzie prowadzic,
w stosunku do Falck Denmark AS (,Inwestor” w rozumieniu art. 1 (3) (b) umowy Polska Dania), do
~Wywlaszczenia posredniego” (w rozumieniu art. 5 (1) umowy Polska Dania) ,Inwestycji”
(w rozumieniu art. 1 (1) (a) oraz art. 1 (1) (b) umowy Polska Dania) polegajacej na:

(i) uprawnieniu uzyskanym, poprzez majatek (mienie) sp6tki zaleznej Falck Medycyna spétka
Z 0.0., do udzielania $swiadczen zdrowotnych, w tym $swiadczen w ramach systemu PRM
i uprawnienie do uzyskiwania, w oparciu o ten majatek (mienie) wynagrodzenia ze sSrodkow
publicznych;

(ii) prowadzeniu dziatalno$ci, poprzez majatek (mienie) sp6iki zaleznej Falck Medycyna spé6tka
Z 0.0., w systemie PRM, na podstawie umoéw zawartych z NFZ.

(2) W przypadku zmiany art. 32 ust.1 pkt 2 ustawy o PRM zgodnie projektem ustawy o PRM, Falck
Denmark AS nabedzie prawo do wyplaty odszkodowania zgodnie z trescia art. 5 (1) umowy
Polska Dania.

(3) W ramach uzasadnienia oraz Oceny Skutkéw Regulacji [dalej jako: ,,0SR”] projektu ustawy o PRM, nie

okreslono skutku regulacji w postaci:
(i) naruszenia umowy Polska Dania;
(ii) koniecznoS$ci wyplaty odszkodowania, na podstawie art. 5 (1) umowy Dania, na rzecz Falck

Denmark AS z powodu Wywlaszczenia posredniego (w rozumieniu art. 5 (1) umowy Polska

Dania);
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IV.
(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)
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(iii) konieczno$ci przeprowadzenia procedury ,Sporu” pomiedzy panstwami - stronami umowy
Polska Dania, w tym poddania go arbitrazowi zgodnie z trescia umowy Polska Dania (art. 8
umowy Polska Dania);

(iv) konieczno$ci przeprowadzenia procedury ,Sporu” z ,Inwestorem”, w tym poddania go

arbitrazowi zgodnie z trescia umowy Polska Dania (art. 9 umowy Polska Dania).

WNIOSKI ANALIZY PRAWNE].
Za,Inwestora”, w rozumieniu art. 1 (3) (b) umowy Polska Dania, nalezy uzna¢ sp6tke Falck Denmark
AS z siedziba w Danii, ktéra posiada 100 % udziatéw we wlasnej spéice zaleznej Falck Medycyna
Spétka z o.0.
Przez ,Inwestycje” Falck Denmark AS, w rozumieniu postanowien art. 1 (1) (a) oraz art. 1 (1) (b)
umowy Polska Dania, nalezy uznac¢ (i) uprawnienie uzyskane, poprzez majatek (mienie) spétki
zaleznej Falck Medycyna spéika z o0.0., do udzielania swiadczen zdrowotnych, w tym $wiadczen
w ramach systemu PRM i uprawnienie do uzyskiwania, w oparciu o ten majatek (mienie)
wynagrodzenia ze $rodkéw publicznych oraz (ii) samo prowadzenie dzialalnosci, poprzez
majatek (mienie) spo6iki zaleznej Falck Medycyna spétka z o.0., w systemie Panstwowego
Ratownictwa Medycznego, na podstawie umoéw zawartych z Narodowym Funduszem Zdrowia.
Na podstawie umowy Polska Dania strony zobowigzaty sie do tego, iz ,Inwestycje inwestorow kazdej
Umawiajqcej sie Strony bedq zawsze traktowane wtasciwie i sprawiedliwie oraz bedq korzystaty z petnej
ochrony i bezpieczenstwa na terytorium drugiej Umawiajqcej sie Strony. [...].” (w rozumieniu art. 3 (1)
umowy Polska Dania). Zgodnie z art. 3 (1) umowy Polska Dania ,[...] Zadna Umawiajqca sie Strona nie
bedzie w zaden sposéb utrudniaé¢ w nieuzasadniony lub dyskryminacyjny sposob zarzqdzania, utrzymania,
wykorzystania, osiggania korzysci lub rozporzqdzania inwestycjami na swoim terytorium przez
inwestoréw drugiej Umawiajqcej sie Strony. [...].”
Stosownie do tresci art. 5 (1) umowy Polska Dania ,Inwestycje dokonane przez inwestoréw jednej
Umawiajqcej sie Strony nie bedq podlegaly nacjonalizacji i wywlaszczeniu ani nie bedq poddane
srodkom wywotujgcym skutki réownoznaczne nacjonalizacji lub wywlaszczeniu (zwane dalej
~wywlaszczeniem”) na terytorium drugiej Umawiajqcej sie Strony, chyba Ze nastgpi to
w interesie publicznym odnoszqgcym sie do wewnetrznych potrzeb wywlaszczajqgcej Umawiajqgcej
sie Strony, na zasadzie niedyskryminacji oraz za niezwlocznym, wtasciwym i efektywnym
odszkodowaniem. [...].”
Zmiana art. 32 ust.1 pkt 2 ustawy o PRM, zgodnie z projektem ustawy o PRM, bedzie prowadzic,
w stosunku do Falck Denmark AS (,Inwestor” w rozumieniu art. 1 (3) (b) umowy Polska Dania), do
~Wywlaszczenia posredniego” (w rozumieniu art. 5 (1) umowy Polska Dania) ,Inwestycji”
(w rozumieniu art. 1 (1) (a) oraz art. 1 (1) (b) umowy Polska Dania) polegajacej na:
(i) uprawnieniu uzyskanym, poprzez majatek (mienie) spétki zaleznej Falck Medycyna spétka
Z 0.0., do udzielania $§wiadczen zdrowotnych, w tym $swiadczen w ramach systemu PRM
i uprawnienie do uzyskiwania, w oparciu o ten majatek (mienie) wynagrodzenia ze sSrodkéw
publicznych;
(ii) prowadzeniu dzialalno$ci, poprzez majatek (mienie) spo6iki zaleznej Falck Medycyna spétka
Z 0.0., w systemie PRM, na podstawie umow zawartych z NFZ.
W przypadku zmiany art. 32 ust.1 pkt 2 ustawy o PRM zgodnie z projektem ustawy o PRM, Falck
Denmark AS nabedzie prawo do wyplaty odszkodowania zgodnie z trescia art. 5 (1) umowy
Polska Dania.
W ramach uzasadnienia oraz Oceny Skutkéw Regulacji [dalej jako: ,,OSR”] projektu ustawy o PRM, nie
okreslono skutku regulacji w postaci:
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(i) naruszenia umowy Polska Dania;

(ii) koniecznosci wyplaty odszkodowania, na podstawie art. 5 (1) umowy Polska Dania, na rzecz
Falck Denmark AS z powodu Wywlaszczenia posredniego (w rozumieniu art. 5 (1) umowy
Polska Dania);

(iii) konieczno$ci przeprowadzenia procedury ,Sporu” pomiedzy panstwami - stronami umowy
Polska Dania, w tym poddania go arbitrazowi zgodnie z trescia umowy Polska Dania (art. 8
umowy Polska Dania);

(iv) konieczno$ci przeprowadzenia procedury ,Sporu” z ,Inwestorem”, w tym poddania go

arbitrazowi zgodnie z trescia umowy Polska Dania (art. 9 umowy Polska Dania).

Ad. (1)

Stosownie do tresci art. 1 (3) (b) umowy Polska Dania okreSlenie ,Inwestor” oznacza,
w odniesieniu do kazdej Umawiajgcej sie Strony umowy Polska Dania ,spétki, korporacje, firmy lub
stowarzyszenia zarejestrowane lub utworzone zgodnie z obowiqzujgcym prawem tej Umawiajqcej sie
Strony, z siedzibq na jej terytorium.” Okre$lenie ,, Terytorium” (art. 1 (4) umowy Polska Dania) oznacza
w odniesieniu do kazdej umawiajacej sie Strony umowy Polska Dania terytorium podlegajace jej
zwierzchnictwu oraz morze i obszary podwodne, nad ktérymi Umawiajaca sie Strona sprawuje, zgodnie z
prawem miedzynarodowym, suwerenne prawa lub jurysdykcje.

Uwzgledniajgc powyzsze, za ,, Inwestora”, w rozumieniu przepis6w umowy Polska Dania, nalezy
uznac spétke Falck Denmark AS z siedziba w Danii, ktéra posiada 100 % udziatéw w Falck Medycyna
Spétka z o.o.

Ad. (2)

Zgodnie z art. 1 (1) (a) umowy Polska Dania ,Okreslenie ,Inwestycja” oznacza wszelkie mienie
zainwestowane zgodnie z ustawodawstwem Umawiajqcej sie Strony, przyjmujqcej inwestycje na swoim
terytorium, a w szczegdlnosci: [...] (ii) udziaty, akcje i obligacje w spdtce oraz wszelkie inne formy
uczestnictwa w spotkach, (iii) roszczenia pieniezne lub inne prawa odnoszqce sie do Swiadczeri majqcych
wartos¢ finansowq, (iv) prawa wtasnosci przemystowej i intelektualnej, technologie, znaki handlowe,
goodwill, know-how oraz wszelkie inne zblizone prawa.”

Zgodnie z art. 44 Kodeksu cywilnego! mieniem jest wlasno$¢ i inne prawa majatkowe. Pojecie
mienia odnosi sie do ogétu praw majatkowych bez zrelatywizowania do zbioru praw majatkowych
konkretnego podmiotu prawa.?

Mienie rozumiane jako zbiér praw majatkowych jest przedmiotem ochrony konstytucyjne;j.
Wiasno$ci w szczegélnym Kkonstytucyjnym rozumieniu dotycza art. 20 oraz art. 21 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polski.3 Przepisy te stanowig podstawe Kkonstytucyjnej gwarancji ochrony mienia.
Przyktadéw uzycia w przepisach Konstytucji Rzeczypospolitej Polski pojecia ,wtasnos¢” w jego cywilistycznym
rozumieniu dostarcza art. 64 i art. 165 Konstytucji Rzeczypospolitej Polski.*

Jak wskazuje Lukasz Zelechowski, w $wietle definicji w art. 44 Kodeksu cywilnego mienie stanowi
nazwe zbiorcza dla ogétu praw majatkowych. Kryterium pozwalajace na odr6znienie praw majgtkowych od
praw niemajatkowych najczesciej upatrywane jest w typowym interesie - majatkowym lub niemajatkowym,
ktdérego realizacji dane prawo bezposrednio stuzy. Zgodnie z definicja proponowana przez A. Woltera,

prawami majatkowymi s3a te, ktére sa bezposrednio uwarunkowane interesem ekonomicznym podmiotu

1 Kodeks Cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz.U. Nr 16, poz. 93) tj. z dnia 9 lutego 2017 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 459).

2 Red. K. Osajda. Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Czes¢ ogélna. PWKC Seria: Komentarze Prawa Prywatnego. Rok: 2017.
3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483).

4 Red. K. Osajda. Kodeks cywilny. Komentarz ...
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prawa. 5 W §wietle tego kryterium bez znaczenia jest, czy za okre$lone prawo mozna uzyskac realnie warto$¢
majatkowa w obrocie. Zastosowanie tego kryterium pozwala wiec uzna¢ za prawo majatkowe np. wiasnosé¢
rzeczy o zadnej lub znikomej warto$ci.6

Zgodnie z analizowanym stanowiskiem zawartym w powotanym komentarzu decydujace znaczenie
dla kwalifikacji danego prawa jako majatkowego powinna mie¢ analiza uprawnien przewidzianych w tresci
owego prawa pod katem tego, czy stuza one realizacji majgtkowego, czy niemajatkowego interesu podmiotu
prawa. ?

W szczegblnosci uzna¢ nalezy, iz prawo wlasnosci zapewniajgce witascicielowi wytgcznosé
korzystania i rozporzadzania rzecza (art. 140 Kodeksu cywilnego) jest zawsze prawem bezposrednio
uwarunkowanym interesem majgtkowym wiasciciela, chociazby rzecz stanowiaca przedmiot wtasnosci byta
w danej chwili bezwarto$ciowa lub posiadata znikoma warto$¢. 8

Wsroéd innych praw, ktore ze wzgledu na swoj majgtkowy charakter stanowia sktadniki mienia,
wymieni¢ nalezy: (i) prawa rzeczowe inne niz wlasnos¢, a wiec uzytkowanie wieczyste oraz ograniczone
prawa rzeczowe; (ii) bezwzgledne prawa podmiotowe dotyczace przedmiotéw materialnych niebedacych
rzeczami, np. witasno$¢ wod i wiasno$¢ kopalin; (iii) wierzytelnosci; (iv) prawa na dobrach
niematerialnych, nazywane obecnie czesto powszechnie prawami wlasno$ci intelektualnej; (v) do
sktadnikow mienia zaliczy¢ nalezy takze ekspektatywy majace postaé tymczasowych praw
podmiotowych.?

Jak wskazuje htukasz Zelechowski kontrowersje budzi mozliwo$¢ wyodrebnienia prawa
podmiotowego do przedsiebiorstwaw znaczeniu przedmiotowym (art. 55! Kodeksu cywilnego),
rozumianego jako jedno dobro prawne. Zdaniem tukasza Zelechowskiego, nie istniejg de lege
lata dostateczne podstawy normatywne do wyodrebnienia przedsiebiorstwa jako jednego dobra prawnego
stanowigcego przedmiot odniesienia bezwzglednego prawa podmiotowego. Przy takim podejsciu
sktadnikami mienia bylyby jedynie poszczegdlne elementy materialne i niematerialne konstytuujgce
przedsiebiorstwo jako jeden kompleks w sensie gospodarczym. Znaczna cze$¢ doktryny akceptuje jednak
istnienie prawa do przedsiebiorstwa. Przy przyjeciu ostatniego stanowiska, prawo do przedsiebiorstwa
mozna bytoby uzna¢ za sktadnik mienia.10

Okreslenie ,Inwestycja” odnosi do wszystkich inwestycji w sp6tkach dokonanych w celu
ustanowienia trwalych stosunkow gospodarczych miedzy inwestorem a spotka i dajacych
inwestorowi mozliwo$¢ wywierania istotnego wplywu na zarzadzanie odno$na spétka [patrz: art.
1 (1) (b) umowy Polska Dania].

Zgodnie z zdaniem autoréw Grzegorza Domanskiego i Marka Swigtkowskiego pojecie inwestycji,
jest definiowane w umowach miedzynarodowych bardzo szeroko. Przez inwestycje rozumie sie nie
tylko rzeczy oraz udziaty/akcje w spo6tkach, ale rOwniez roszczenia, prawa na dobrach niematerialnych
czy uprawnienia wynikajace z przepisow prawa, umow, koncesji i zezwolen.11

W prawie Petrobart Limited sad stanat na stanowisku, ze inwestycja jest umowa podpisana przez
Petrobart Limited z kirgiskim podmiotem kontrolowanym przez rzad, na podstawie ktorej powodowi

przystugiwato roszczenie o zaptate ceny za sprzedany gaz.12

5 A. Wolter, Prawo cywilne. 2001.

6 Red. K. Osajda. Kodeks cywilny. Komentarz ...

7 Red. K. Osajda. Kodeks cywilny. Komentarz ...

8 Red. K. Osajda. Kodeks cywilny. Komentarz ...

9 Red. K. Osajda. Kodeks cywilny. Komentarz ...

10 Red. K. Osajda. Kodeks cywilny. Komentarz ...

11 G. Domanski, M. Swigtkowski, Pojecie "wywtaszczenia" w umowach miedzynarodowych o ochronie inwestycji. PPH 2006/3/12-20.

12 1) G. Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia"... 2) Petrobart Limited przeciwko Republice Kirgizji, wyrok z 29.03.

2005 r., www.naf-taclaims.org s.72.
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Wiele innych sadéw arbitrazowych réwniez uznato, Ze prawa wynikajace z umowy albo koncesji
stanowia inwestycje.13

Przez ,,Inwestycje” Falck Denmark AS, w rozumieniu postanowien art. 1 (1) (a) oraz art. 1 (1) (b)
umowy Polska Dania, nalezy uznac¢ (i) uprawnienie uzyskane, poprzez majatek (mienie) spo6iki zaleznej
Falck Medycyna spétka z o.0., do udzielania $wiadczen zdrowotnych, w tym $wiadczen w ramach
systemu PRM i uprawnienie do uzyskiwania, w oparciu o ten majatek (mienie) wynagrodzenia ze
srodkéw publicznych oraz (ii) samo prowadzenie dzialalno$ci, poprzez majatek (mienie) spotki
zaleznej Falck Medycyna spé6tka z o.0., w systemie Panstwowego Ratownictwa Medycznego, na

podstawie umoéw zawartych z Narodowym Funduszem Zdrowia.

Ad. (3)

Zgodnie z art. 2 umowy Polska Dania ,Kazda Umawiajqca sie Strona bedzie popieraé na swoim
terytorium inwestycje dokonane przez inwestoréw drugiej Umawiajqcej sie Strony, tworzy¢ korzystne
warunki dla inwestoréw drugiej Umawiajqcej sie Strony do inwestowania i bedzie dopuszczaé takie
inwestycje zgodnie ze swoim ustawodawstwem.”

Zgodnie z art. 3 (1) umowy Polska Dania ,Inwestycje inwestoréw kazdej Umawiajqcej sie Strony bedq
zawsze traktowane witasciwie | sprawiedliwie oraz bedq korzystaly z petnej ochrony
i bezpieczeristwa na terytorium drugiej Umawiajqcej sie Strony. [...].”

W mys$l powotanego przepisu ,[...] Zadna Umawiajqca sie Strona nie bedzie w zaden sposéb
utrudnia¢ w nieuzasadniony lub dyskryminacyjny sposéb zarzqdzania, utrzymania, wykorzystania,
osiqggania korzysci lub rozporzqdzania inwestycjami na swoim terytorium przez inwestoréw drugiej
Umawiajqcej sie Strony. |...].”

Zadna Umawiajaca sie Strona nie bedzie na swoim terytorium traktowac inwestycji dokonanych
przez inwestoréw drugiej Umawiajacej sie Strony lub przychodéw z takich inwestycji mniej
korzystnie niz inwestycji lub przychodow swoich wiasnych inwestorow lub inwestycji czy przychodow

inwestordw panstwa trzeciego [patrz: art. 3 (2) umowy Polska Danial].

Ad. (4)

Stosownie do tresci art. 5 (1) umowy Polska Dania ,Inwestycje dokonane przez inwestorow jednej
Umawiajqcej sie Strony nie bedq podlegaly nacjonalizacji i wywlaszczeniu ani nie bedq poddane srodkom
wywotujgcym skutki rownoznaczne nacjonalizacji lub wywtaszczeniu (zwane dalej ,,wywlaszczeniem")
na terytorium drugiej Umawiajqcej sie Strony, chyba Ze nastqpi to w interesie publicznym odnoszqcym sie
do wewnetrznych potrzeb wywlaszczajqgcej Umawiajqgcej sie Strony, na zasadzie niedyskryminacji oraz
za niezwlocznym, wlasciwym i efektywnym odszkodowaniem. | ...].”

Powyzej wskazany zapis postuguje sie pojeciem ,wywlaszczenia” przez, ktére rozumie sie
dzialanie polegajace na: (i) nacjonalizacji; (ii) wywlaszczeniu; (iii) stosowaniu Srodkéw
wywolujacych skutki rownoznaczne nacjonalizacji lub wywlaszczeniu.

Za Grzegorzem Domanskim i Markiem Swigtkowskim, w niniejszym opracowaniu, analiza pojecia
wywlaszczenia (ang. expropriation) zostanie dokonana na podstawie pogladéw prezentowanych
w literaturze oraz w orzeczeniach miedzynarodowych sagdéw arbitrazowych, zaréwno statych, jak i ad hoc,

wydanych na gruncie uméw miedzynarodowych, zawierajacych postanowienia o ochronie inwestycji.14

13 Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywlaszczenia"...
14 G. Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia"...
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Jak wskazuja powotani autorzy najpokaZniejszy dorobek w tym zakresie zostat dotychczas
wypracowany przez sady arbitrazowe orzekajgce przy Miedzynarodowym Centrum Rozstrzygania Sporow
Inwestycyjnych.15

Polska jest strong okoto 60 umoéw bilateralnych o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji (ang.
bilateral investment treaties), co stanowi zachete dla inwestycji zagranicznych, jednakze zarazem zwieksza
ryzyko ponoszenia ciezaru odszkodowan ze $Srodkéw publicznych.16

Na gruncie prawa miedzynarodowego mozna wyrézni¢: (i) wywlaszczenie bezposrednie,
polegajace na przejeciu majatku przez panstwo, oraz (ii) wywlaszczenie posrednie (w tym jego szczegdlng
forme, wywtaszczenie postepujace), stanowigce réznego rodzaju dziatania i zaniechania panstwa, ktére -
najogoélniej méwigc - pozbawiaja inwestycje jej wartosci ekonomicznej. 17

W tym znaczeniu za wywlaszczenie bezposrednie nalezy uzna¢ ,[..] nacjonalizacje
iwywtaszczenie [...]”, natomiast za wywlaszczenie posrednie nalezy uznac ,[...] Srodki wywotujqce skutki
réwnoznaczne nacjonalizacji lub wywtaszczeniu | ...]".

Jak wskazuje Grzegorz Domarniski i Marek Swigtkowski zdecydowana wiekszo$¢ uméw (jesli nie
wszystkie) nie zawiera zadnego uszczegétowienia pojecia ,wywlaszczenie posrednie” (ang. indirect
expropriation) albo ,dziatan réwnoznacznych z wywtaszczeniem” (ang. measures tantamount to
expropriation). Podyktowane jest to ogromng liczba i réznorodnoscig potencjalnych zdarzen, ktére moga
odnie$¢ taki sam skutek jak wywlaszczenie czy nacjonalizacja, mimo Ze de iure nie bedg stanowity
wywlaszczenia. Nie zostata do tej pory ustalona, w doktrynie, definicja pojecia ,wywlaszczenie posrednie”
ani pojecia ,dziatann réwnoznacznych z wywlaszczeniem”. Jednakze przyjmuje sie ogdlnie, Ze jest to
dzialanie albo zachowanie, ktore w sposdb bezposredni nie zmierza do przejecia (pozbawienia)
majatku, ale ktére w rzeczywistosci odnosi taki skutek jakby doszlo do przejecia (pozbawienia)
majatku. 18

Wedtug niekwestionowanego autorytetu w sprawach umdéw o wspieraniu inwestycji, Rudolfa
Dolzera ,decydujgcym kryterium przy okreslaniu, czy srodki prawne skutkujq wywlaszczeniem, jest
zakres wptywu przez wlasciciela na status prawny swego majqgtku i faktyczny wpltyw na mozliwosé
korzystania z niego”. 19

W sporze Metalclad, spétka z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki, zarzucita Meksykowi, ze
dokonat wywtaszczenia, poprzez uniemozliwienie jej spotce zaleznej, Coterin, prowadzenia sktadowiska
odpadéw. W 1993 r. Coterin uzyskal wymagane zezwolenia (stanowe i federalne) i mimo spelniania
wszelkich wymogow srodowiskowych, ktore zostaly wprowadzone w 1994 r., wladze odmowity
wydania zezwolenia na prowadzenie skladowiska. Po wszczeciu postepowania arbitrazowego
sktadowisko oraz tereny otaczajace zostaty uznane za obszar chroniony z powodu wystepowania na nim
rzadkiej odmiany kaktusa. 0dmowa udzielenia zgody przez wladze meksykanskie bez powotlania sie na
wady skladowiska oraz dzialania administracyjne i sadowe, zmierzajace do uniemozliwienia jego
uruchomienia w Swietle odmiennych zapewnien, udzielonych wcze$niej przez rzad federalny,
»~Skutecznie i bezprawnie pozbawily Powoda mozliwosci prowadzenia sktadowiska” i ,skutkowaty
posrednim wywlaszczeniem”2? Dziatania wladz Meksyku naruszyly zatem art. 1110 umowy NAFTA

15 G, Domaniski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia"...

16 G, Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia"...

17 G, Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia"...

18 G, Domaniski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywlaszczenia"...

19 1) G. Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia... 2) R. Dolzer, Indirect Expropriations: New Developments, N.YU
,Environmental Law Journal” 2002/11, 3) Orzeczenie w sprawie fabryki w Chorzowie (Niemcy przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej),
wydane przez Staty Trybunat Sprawiedliwo$ci Miedzynarodowej z 15.05.1926 r., PCIJ, seria A, 1927/7.

20 1) G. Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia”... 2) Metalclad Corp. przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, wyrok
z 30.08.2000 r., www.naftaclaims.org ust. 103; fragment ten cytowany jest réwniez w sprawie CME przeciwko Republice Czeskiej, ust.
606; identyczny poglad zaprezentowany zostal przez sad we wczesniejszym sporze pomiedzy Goetz i Republika Burundi, wyrok
zawierajacy ugode z 10.02.1999 r., www.naftaclaims.org ust. 124.
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poprzez caltkowite uniemozliwienie prowadzenia sktadowiska oraz pozbawienie mozliwosci czerpania
korzysci z inwestycji poczynionej przez Metalclad, mimo Ze tytul prawny do sktadowiska bezustannie
przystugiwat spoétce Coterin.

Podobny poglad jak w sprawie Coterin wyrazony zostat w sporze CME przeciwko Republice Czeskiej.
Powdd, podmiot prawa holenderskiego, objat udzialy w spétce typu joint venture, dziatajacej w branzy
medialnej. W wyniku réznego rodzaju dziatan Rady Medialnej spotka powoda zostata pozbawiona
mozliwosci nadawania programu telewizyjnego. W konsekwencji CME zarzucil Radzie Medialnej
naruszenie postanowien holendersko-czeskiego uméw bilateralnych o wzajemnym popieraniu
i ochronie inwestycji. Sad uznat, ze miato miejsce wywtaszczenie, poniewaz , dziatania i zaniechania Rady
Medialnej (...) spowodowaly zniweczenie dziatalnosci (dop. spétki joint venture), pozostawiajqc jq
z majqtkiem, ale bez mozliwosci jej prowadzenia”?! i zasadzil odszkodowanie w wysokosci 270 mln USD
plus odsetki.22

W innej sprawie sad arbitrazowy na podstawie innej umowy o wspieraniu inwestycji (tj.
amerykansko--czeskiej), rozstrzygajacy spér Ronald S. Lauder przeciwko Republice Czeskiej, doszedt do
przeciwnych wnioskéw niz sad w sprawie CME i w konsekwencji oddalit Zagdanie zasgdzenia odszkodowania,
ale uznat ze ,posrednie wywlaszczenie, albo nacjonalizacja jest srodkiem, ktéry nie wiqze sie
z przejeciem majqtku, ale skutecznie uniemozliwia jego wykorzystanie. Przyjmuje sie, Ze co do zasady,
dziatania mogqce skutkowaé posrednim wywlaszczeniem stanowiq szeroki wachlarz i kazdy przypadek
powinien by¢ rozstrzygany na podstawie zaistnialych okolicznosci” .23

Grzegorz Domanski i Marek Swiagtkowski wskazuja réwniez na tzw. ,wywlaszczenie postepujqgce”
(ang. creeping expropriation), ktére jest formg wywtaszczenia posredniego. Podobnie jak w przypadku
wywlaszczenia posredniego, jest to koncepcja uznana przez doktryne i orzecznictwo sadéw arbitrazowy.
Ponadto niektére dokumenty miedzynarodowe odnosza sie wprost do wywtaszczenia postepujacego, takie
jak Projekt Konwencji OECD o Ochronie Obcej Wtasnosci 24 czy American Law Institute’s Restatement (Third)
of the Foreign Relations Law of the United States. 25

Wywlaszczenie postepujace charakteryzuje sie tym, ze dochodzi do niego w wyniku wielu
dziatan albo zaniechan panstwa, z ktorych kazde z osobna nie stanowi wywlaszczenia, ale tacznie
skutkuja one pozbawienie inwestycji warto$ci ekonomicznej. Wywtaszczenie postepujace zostato w taki
oto sposo6b scharakteryzowane w UNCTD 2003 World Investment Report: ,formq posredniego przejecia
majqtku jest wywlaszczenie postepujqce, polegajqce na kroczqcych naruszeniach jednego albo kilku
okreslonych praw majgtkowych tak dtugo, az srodki te lgcznie doprowadzq do rzeczywistego
zanegowania praw wlasciciela do majqgtku”. 26

W doktrynie prawa miedzynarodowego funkcjonuj rowniez pojecie ,, wywlaszczenia czesciowego”.

Jak wskazuja Grzegorz Domanski i Marek Swiatkowski wiekszo$¢é uméw miedzynarodowych
wspierajacych inwestycje wprost zapewnia inwestorom ochrone przed dziatlaniami panstwa powodujacymi

czeSciowe wywlaszczenie. Wydaje sie, w $wietle orzecznictwa sadow arbitrazowych, Ze nawet jezeli umowa

21 1) G. Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia"... 2) Metalclad Corp. przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, wyrok
z 30.08.2000 r., www.naftaclaims.org ust. 103; fragment ten cytowany jest réwniez w sprawie CME przeciwko Republice Czeskiej, ust.
606; identyczny poglad zaprezentowany zostal przez sad we wczedniejszym sporze pomiedzy Goetz i Republika Burundi, wyrok
zawierajacy ugode z 10.02.1999 r,, www.naftaclaims.org ust. 124.

22 G, Domanski, M. Swigtkowski, Pojecie "wywlaszczenia"...

23 1) G. Domanski, M. Swigtkowski, Pojecie "wywtaszczenia"...2) Ronald S. Lauder przeciwko Republice Czeskiej, wyrok z 3.09.2001 r.,
www.naftaclaims.org ust. 200.

24 1) G. Domanski, M. Swiatkowski, Pojecie "wywtaszczenia"... 2) OECD Draft Convention on the Protection of Foreign Property...,
komentarz do art. 3, Przejecie Majatku” stanowi, ze: ,art. 3 obejmuje réwniez wywtaszczenie nie postepujqce«, ostatnio uznawane przez
Paristwa. Polega ono na tym, Ze dziatania podejmowane sq zgodnie z prawem w taki sposéb, ze docelowo prowadzq do pozbawienia
obcokrajowca korzystania i wartosci jego majqtku, bez mozliwosci wskazania jakiegokolwiek aktu stanowigcego wywtaszczenie”.

25 G. Domanski, M. Swigtkowski, Pojecie "wywtaszczenia"...

26 1) G. Domanski, M. Swigtkowski, Pojecie "wywtaszczenia"... 2) American Law Institute’s Restatement (Third) of the Foreign Relations
Law of the United States, 1986 r., komentarz (g) do § 712.
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nie zawiera takiego postanowienia, to na podstawie prawa miedzynarodowego inwestorom przystuguje
prawo do-chodzenia odszkodowania za czeSciowe wywlaszczenie.2?

Poglad ten zostat przyjety np. przez sad orzekajacy w sprawie Metalclad Corp. , zgodnie ze
stanowiskiem, ktérego ,wywtlaszczenie obejmuje [...] zaktécenie korzystania z majqtku, ktore skutkuje
pozbawienie wtasciciela, w catosci albo znacznej czesci, mozliwosci korzystania [...] z majqtku.” 28

W orzecznictwie sagdoéw miedzynarodowych utrwalony zostat poglad, ze przy ocenie, czy doszto do
wywtlaszczenia, raczej nalezy analizowac skutki dziatan dla inwestoréw anizeli zamiar panstwa. Uznaje sie

ponadto, Ze wywlaszczenie moze nastapi¢ nawet wbrew zamiarowi wtadz.2°

Ad. (5)

Uwzgledniajac powyzsze ad. (4) zmiana art. 32 ust.1 pkt 2 ustawy o PRM, zgodnie z projektem
ustawy o PRM, bedzie prowadzi¢, w stosunku do Falck Denmark AS (,,Inwestor” w rozumieniu art. 1 (3) (b)
umowy Polska Dania), do ,,Wywtaszczenia posredniego” (w rozumieniu art. 5 (1) umowy Polska Dania)
L~Inwestycji” (w rozumieniu art. 1 (1) (a) oraz art. 1 (1) (b) umowy Polska Dania) polegajacej na: (i)
uprawnieniu uzyskanym, poprzez majatek (mienie) spo6iki zaleznej Falck Medycyna spétka z o.0., do
udzielania $wiadczen zdrowotnych, w tym $swiadczen w ramach systemu PRM i uprawnienie do
uzyskiwania, w oparciu o ten majatek (mienie) wynagrodzenia ze Srodkéw publicznych; (ii)
prowadzeniu dzialalnosci, poprzez majatek (mienie) spétki zaleznej Falck Medycyna spétka z o.0., w
systemie PRM, na podstawie umow zawartych z NFZ.

Ad. (6)

Stosownie do tresci Art. u 5 (1) umowy Polska Dania ,,Inwestycje dokonane przez inwestorow jednej
Umawiajqcej sie Strony nie bedq podlegaly nacjonalizacji i wywtaszczeniu ani nie bedq poddane srodkom
wywotujgcym skutki rownoznaczne nacjonalizacji lub wywtaszczeniu (zwane dalej ,wywtaszczeniem”) na
terytorium drugiej Umawiajqcej sie Strony, chyba Ze nastqpi to w interesie publicznym odnoszqcym sie do
wewnetrznych potrzeb wywtaszczajqcej Umawiajqcej sie Strony, na zasadzie niedyskryminacji oraz za
niezwtocznym, wtasciwym i efektywnym odszkodowaniem. |...].”

Odszkodowanie takie bedzie odpowiadalo wartosci wywlaszczanej inwestycji bezposrednio
przed wywlaszczeniem lub gdy zagrozenie wywlaszczeniem stalo sie publicznie wiadome, bedzie ono
wyplacone bez zwloki oraz bedzie zawiera¢ odsetki wedlug stawki LIBOR liczonej dla wlasciwej
waluty do daty ptatnosci, bedzie efektywnie wykonalne oraz bedzie podlegalo wolnemu transferowi
[patrz: art. 5 (1) umowy Polska Danial.

Inwestorowi bedzie przystugiwato uprawnienie do niezwlocznego zbadania legalnosci $rodka
podjetego przeciwko inwestycji oraz ustalenia wartos$ci zgodnie z zasadami okre$§lonymi w tym paragrafie
we wilasciwym trybie prawnym na terytorium Umawiajacej sie Strony dokonujgcej wywlaszczenia [patrz:
art. 5 (1) umowy Polska Danial.

Zgodnie z art. 5 (2) umowy Polska Dania , W razie wywtaszczenia przez Umawiajqcq sie Strone
mienia spétki, ktéra zostala zarejestrowana lub utworzona zgodnie z obowiqzujgcym prawem na
jakiejkolwiek czesci jej terytorium i w ktorej inwestorzy drugiej Umawiajqcej sie Strony posiadajq
udziaty lub obligacje, przyjmuje sie, Ze postanowienia paragrafu (1) niniejszego art. u majq

27 G. Domanski, M. Swigtkowski, Pojecie "wywtaszczenia"...

28 1) G. Domanski, M. Swigtkowski, Pojecie "wywtaszczenia"... 2) Metalclad Corp. przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, wyrok z
30.08.2000 r., www.naftaclaims.org ust. 103; fragment ten cytowany jest réwniez w sprawie CME przeciwko Republice CzesKiej..., ust.
606; identyczny poglad zaprezentowany zostatl przez sad we wcze$niejszym sporze pomiedzy Goetz i Republika Burundi, wyrok
zawierajacy ugode z 10.02.1999 r., www.naftaclaims.org ust. 124.

29 G. Domanski, M. Swigtkowski, Pojecie "wywtaszczenia"...
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zastosowanie w stopniu niezbednym do zagwarantowania niezwlocznego, wlasciwego, efektywnego

odszkodowania odnosnie do ich inwestycji wlascicielom tych udziatéw lub obligacji.”

Ad. (7)

Nieodzownym elementem opracowania kazdego projektu ustawy jest réwniez obowigzek
sporzadzenia do niego uzasadnienia. Uzasadnienie sporzadza organ uprawniony do opracowania projektu
ustawy. Sktada sie ono z ,,cze$ci wtasciwej” oraz z Oceny skutkéw regulacji [dalej jako: ,O0SR”].30

Zasady jakie, nalezy stosowa¢ w zakresie przeprowadzania oceny przewidywanych skutkow
spoteczno-gospodarczych regulacji oraz konsultacji publicznych projektow aktéw normatywnych
i projektow zatozen projektéow ustaw okresla uchwata nr 190 Rady Ministréw Regulamin Pracy Rady
Ministréw 31 [dalej jako: Regulamin Pracy Rady Ministréw].

»Przed rozpoczeciem prac nad opracowaniem projektu dokumentu rzgdowego, o ktérym mowa w § 19
ust. 1, zwanego dalej ,projektem aktu normatywnego”, oraz projektu zatozen projektu ustawy organ
wnioskujgcy dokonuje oceny przewidywanych skutkéw spoteczno-gospodarczych. Oceny dokonuje sie
zgodnie z wytycznymi w zakresie jej dokonywania, jezeli zostaly ustalone przez Rade Ministréw lub jej
organ pomocniczy. Zakres dokonywania oceny ustala sie w zaleznosci od rodzaju dokumentu oraz przedmiotu
i zasiegu oddziatywania projektowanych regulacji.” (§ 24 ust. 3 Regulaminu Pracy Rady Ministréw).

Zgodnie z § 36 ust. 1 Regulaminu Pracy Rady Ministréw ,Organ wnioskujqcy, biorgc pod uwage tres¢
projektu zatozen projektu ustawy, projektu ustawy lub projektu rozporzqdzenia, a takze uwzgledniajqc inne
okolicznosci, w tym znaczenie projektu oraz przewidywane skutki spoteczno-gospodarcze, stopien jego
ztozZonosci oraz jego pilnos¢, przedstawia projekt do konsultacji publicznych, w tym moze skierowac projekt do
organizacji spotecznych Ilub innych zainteresowanych podmiotéw albo instytucji w celu przedstawienia ich
stanowiska, uwzgledniajqc wytyczne w zakresie prowadzenia konsultacji publicznych, jezeli zostaly ustalone
przez Rade Ministrow lub jej organ pomocniczy.”

Przed rozpoczeciem prac nad projektem ustawy podmiot uprawniony do jego opracowania dokonuje
oceny przewidywanych skutkéw spoteczno - gospodarczych w zwigzku z wejSciem w zycie proponowanych
rozwigzan. Ocena ta dokonywana jest w oparciu o wytyczne ustalone przez Rade Ministréw lub jej organ
pomocniczy.32Powyzszy dokument zawiera informacje jak krok po kroku stworzy¢ rzetelng ocene skutkow
regulacji projektowanych rozwigzan. Warto podkresli¢, ze sporzadzana ocena skutkéow spoleczno -
gospodarczych stanowi instrument pomocny przy podejmowaniu decyzji o zasadno$ci podjecia prac
legislacyjnych i o kierunku tych prac.33

Istotne znaczenie w tym zakresie maja ,Wytyczne do Przeprowadzenia Oceny Wptywu Oraz
Konsultacji Publicznych W Ramach Rzqdowego Procesu Legislacyjnego”34.

Zgodnie z powotanym dokumentem , Ocena wplywu jest to proces analityczny wspomagajqcy
podejmowanie decyzji w zakresie rozwigzan regulacyjnych poprzez dostarczenie mozliwie peinej
informacji na temat wariantéw rozwiqgzan konkretnego problemu oraz potencjalnych skutkow
(kosztow i korzysci) ich wprowadzenia.” Ocena wptywu rozpoczyna sie jeszcze przed opracowaniem
zalozen projektu aktu normatywnego od identyfikacji i analizy problemu. W ramach oceny dokonuje sie, przy

wspoétudziale interesariuszy, analizy potencjalnych skutkow spoteczno-gospodarczych proponowanych

30 http: //www.rcl.gov.pl/opisy/book/314-opracowanie-projektu-i-uzasadnienia

31 Uchwata nr 190 Rady Ministréw Regulamin Pracy Rady Ministréw z dnia 29 paZzdziernika 2013 r. (M.P. z 2013 r. poz. 979)tj. z dnia 11
paZdziernika 2016 r. (M.P. z 2016 r. poz. 1006).

32 Wytyczne do przeprowadzenia oceny wptywu oraz konsultacji publicznych w ramach rzqdowego procesu legislacyjnego” opracowane
przez Ministerstwo Gospodarki we wspotpracy z Kancelaria Prezesa Rady Ministrow zgodnie z § 24 ust. 3 uchwaty nr 190 Rady
Ministréow z 29 paZdziernika 2013 r. - Regulamin pracy Rady Ministréw konsultacje.gov.pl/sites/default/files/file-
attachments/3596,/08a778f37929aec.docx .

33 http://www.rcl.gov.pl/opisy/book/313-czynno%C5%9Bci-poprzedzaj%C4%85ce-opracowanie-projektu

3¢ Wytyczne do przeprowadzenia oceny wplywu ...
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rozwiazan (ocena ex ante), jak rowniez oceny funkcjonowania obowigzujacych regulacji (ocena ex
post). Integralng czescig oceny wptywu jest wspotpraca z obywatelami, umozliwiajaca wiaczenie ich w
proces tworzenia prawa, a takze rozszerzajaca zakres i jako$¢ wykorzystywanych informacji.35

Ocena wplywu ma na celu dostarczenie informacji pozwalajacej na uzasadnienie potrzeby
wprowadzanej regulacji prawnej, w tym na temat przyczyn wprowadzanej regulacji prawnej, problemu,
ktéry wymaga rozwigzania, innych mozliwych opcji dziatania, ktére byly brane pod uwage podczas
przeprowadzania oceny, istoty i celu projektowanego rozwigzania oraz szacowanych skutkéw spotecznych,
gospodarczych i finansowych (w tym w miare mozliwosci skwantyfikowanych kosztéw i korzysci) jego
wprowadzenia. Ocena ta pozwala odpowiedzialnie oceni¢ potrzebe wprowadzenia regulacji
(wzglednie jej zaniechania). W przypadku oceny dokonywanej w zakresie uregulowan juz funkcjonujacych,
ma ona dostarczy¢ informacji na temat stopnia osiaggniecia zaktadanych celéw, faktycznych skutkéw
regulacji, probleméw zwigzanych z jej funkcjonowaniem oraz rekomendacji w zakresie ewentualnych dziatan
korygujacych.36

Przy sporzadzaniu oceny wptywu stosuje sie okreslone zasady, tj.: (i) zasade proporcjonalnosci -
zakres dokonywania oceny okres$la sie w zaleznosci od przedmiotu i zasiegu oddzialywania (skali
kosztow i korzysci) danego rozwigzania (projektowanego aktu normatywnego) - zasada ta nie
warunkuje, czy ocena wptywu powinna zostac przeprowadzona, lecz okres$la skale naktadu pracy i Srodkdéw,
wymaganego do jej przeprowadzenia (pogtebione analizy powinny by¢ przeprowadzane dla projektow
priorytetowych, o znacznych przewidywanych skutkach); (ii) zasade obiektywizmu - wyboru sposobu
dzialania nalezy dokonywa¢ po przeprowadzeniu, opartej na réznych zrédlach, rzetelnej analizy,
przy wykorzystaniu np. ekonomicznych metod pomiaru kosztéw i korzysci proponowanych
rozwiazan; (iii) zasade przejrzystosci i jawnosci - wymoég przeprowadzania konsultacji i przedstawiania
ich wynikéw, informowania o Zrédtach informacji, a takze prezentowania aktu prawnego na kazdym etapie
prac; (iv) zasade pomocniczo$ci (subsydiarnosci) - kazdy szczebel wtadzy powinien realizowac tylko te
zadania, ktére nie moga by¢ skutecznie zrealizowane przez szczebel nizszy lub same jednostki dziatajace
w ramach spoteczenstwa.3?

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy uznac, ze uzasadnienie oraz OSR do projektu ustawy o PRM, nie
zostaly przygotowane z w sposéb prawidlowy. Wynika to z tej okolicznosci, ze w ramach uzasadnienia
oraz OSR do projektu ustawy o PRM, nie okreslono skutku regulacji w postaci: (i) naruszenia umowy
Polska Dania; (ii) konieczno$ci wyplaty odszkodowania, na podstawie art. 5 (1) umowy Polska Dania,
na rzecz Falck Denmark AS z powodu Wywlaszczenia posredniego (w rozumieniu art. 5 (1) umowy
Polska Dania); (iii) konieczno$ci przeprowadzenia procedury , Sporu” pomiedzy panstwami - stronami
umowy Polska Dania, w tym poddania go arbitrazowi (art. 8 umowy Polska Dania); (iv) koniecznosci
przeprowadzenia procedury ,Sporu” z ,Inwestorem” w tym poddania go arbitrazowi (art. 9 umowy
Polska Dania).

Warszawa, dnia 26 stycznia 2018 r. Michat Modro i Anna Banaszewska.
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