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Magdalena Michalska

Koniec arbitrazu? Wokot wyroku TSUE
— Slowakische Republik vs. Achmea BV
(C-284/16)

The end of arbitration? Reflections on the CJEU's judgment - Slowakische
Republik vs. Achmea BV (C-284/16)

Wstep

Intensyfikacja kontraktéw handlowych pomigdzy panstwami a podmiotami
prywatnymi byta jedng z charakterystycznych cech rozwoju ogélnoswiatowego
obrotu gospodarczego po II wojnie §wiatowej’. Nastapilo wowczas znaczace
wzmozenie miedzynarodowego przeptywu kapitatu, w szczegélnosci w formie
bezposrednich inwestycji zagranicznych (dalej jako: BIZ). W literaturze przed-
miotu wypracowanych zostato bardzo wiele definicji BIZ. Zgodnie z do$¢ ogolna,
ale jednoczesnie klasyczng definicjg stworzong przez Miedzynarodowy Fundusz
Walutowy, BIZ to kategoria miedzynarodowej inwestycji podejmowana przez
inwestora jednego kraju w celu zdobycia trwatego udziatu w przedsigbiorstwie
dziatajagcym w gospodarce innej, niz gospodarka inwestora, przy czym celem
inwestora jest uzyskanie efektywnego wptywu na zarzadzanie przedsigbior-
stwem’. Inwestycje inwestoréw pochodzacych z panstw Europy zachodniej
w rozwijajgcych sie krajach postkomunistycznych o niestabilnych jeszcze syste-
mach sprawiedliwosci wigzaly si¢ z ogromnym ryzykiem dla tych pierwszych’.

A. Tynel, Rozstrzyganie sporow w migdzynarodowym obrocie gospodarczym (migdzyna-
rodowy arbitraz handlowy) [w:] Migdzynarodowe prawo handlowe, red. M. Pazdan, Warszawa
2006, S. 346.

*  Balance of Payments Manual, International Monetary Fund, Waszyngton 1993, s. 86.
* P. Ochmann, Arbitraz inwestycyjny jako gwarancja bezpieczeristwa inwestycji [w:]
W poszukiwaniu nowego tadu ekonomicznego, red. S. Owsiak, A. Pollok, Warszawa 2013, s. 184.
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W konsekwencji panstwa zainteresowane przyjmowaniem inwestorow zagranicz-
nych zaczely udziela¢ im réznych form gwarancji inwestycyjnych. W ten sposéb
wlatach 50. XX wieku wyksztalcita si¢ nowa forma traktatow miedzynarodowych
- umowy w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji (ang. Bilateral
Investment Treaty — BIT)*.

Jednym z immanentnych elementow BIT-6w sg tzw. klauzule arbitrazowe, na
mocy ktorych spory miedzy jednym z umawiajacych si¢ panstw a inwestorem
z drugiego panstwa rozstrzygane s nie poprzez krajowe systemy ochrony praw-
nej np. sady powszechne jednego z panistw, a przez powolane w tym celu trybu-
naly arbitrazowe. Miedzynarodowy arbitraz inwestycyjny jest zatem instytucja
umozliwiajacg wyjecie potencjalnych sporéw powstatych pomiedzy inwestorem
BIZ a pafistwem przyjmujacym inwestycje spod kognicji sadow tego ostatniego
i przekazanie ich rozstrzygniecia podmiotom o charakterze miedzynarodowym?’.

Chociaz coraz czesciej i donio$lej wybrzmiewaja postulaty koniecznosci
gruntownego zreformowania systemu arbitrazu inwestycyjnego, to ten rodzaj
rozstrzygania sporéw w dalszym ciggu stanowi niezmiernie wazny element
globalnego systemu mi¢dzynarodowej wymiany handlowej. Niemniej jednak,
ten model rozwigzywania sporéw inwestycyjnych moze niebawem przejs¢ do
historii, przynajmniej w ramach Unii Europejskiej. W wyroku z dnia 6 marca
2018 r. wydanym w sprawie Slowakische Republik vs. Achmea BV (C-284/16)
Wielka Izba Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uznata bowiem, ze
zapis na sad polubowny w dwustronnych umowach o popieraniu i ochronie
inwestycji zawartych pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej
jest niezgodny z prawem wspolnotowym.

Celem niniejszego artykutu jest analiza stanu faktycznego, w ktérym zapadto
owo rozstrzygniecie oraz najwazniejszych argumentéw, jakie TSUE wskazal na
uzasadnienie swojej decyzji, a takze omowienie potencjalnych konsekwencji
wyroku zaréwno dla arbitrazu inwestycyjnego w ramach Unii Europejskiej, jak
iw ogodle - dla przeszlosci miedzynarodowego prawa inwestycyjnego.

Stan faktyczny

W pierwszej kolejnosci konieczne jest zakreslenie stanu faktycznego, w ktorym
zapadlo rozstrzygniecie w sprawie C-284/16.

4 Tamze.

®  Tamze.
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Wniosek o wydanie przez TSUE orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostat
ztozony w ramach sporu pomiedzy Republika Stowacka a Achmea BV - holen-
derskim przedsiebiorstwem ubezpieczeniowym. W 1993 r. Republika Stowacka,
jako nastgpca prawny Czeskiej i Stowackiej Republiki Federacyjnej, wstapila
w prawa i obowigzki tej ostatniej, stajac si¢ tym samym strong holendersko-cze-
chostowackiej umowy BIT o wspieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji z 1991
roku. Stosownie do art. 8 tej umowy spory miedzy panstwem-strong a inwesto-
rem z drugiego pafistwa w razie nieosiggniecia ugody miaty by¢ rozstrzygane
przez sady polubowne, z wytaczeniem krajowych sadoéw powszechnych. Takie
rozwigzanie jest powszechnie stosowane w umowach BIT®. W maju 2004 r.
Republika Stowacka przystapita do Unii Europejskiej.

W tym samym roku w ramach reformy systemu opieki zdrowotnej Repu-
blika Stowacka otworzyta swoj rynek ubezpieczen zdrowotnych dla krajowych
i zagranicznych prywatnych zakladow ubezpieczeniowych. W konsekwencji
nalezgca do holenderskiej grupy ubezpieczeniowej Achmea po uzyskaniu zezwo-
lenia utworzyla w Stowacji spotke zalezng, do ktdrej wniosta kapital, i za ktorej
posrednictwem oferowala ustugi prywatnego ubezpieczenia zdrowotnego na
rynku sfowackim.

Jakis czas pozniej wladze Stowacji zadecydowaly o czg$ciowym wycofaniu
liberalizacji rynku prywatnych ubezpieczen zdrowotnych. W szczegdlnosci
ustawy z dnia 25 pazdziernika 2007 r. zakazane zostaly wyptaty zyskow gene-
rowanych przez dzialalno$¢ w tym sektorze rynku. Nastepnie wyrokiem z dnia
26 stycznia 2011 r. Ustavny sid Slovenskej republiky, czyli stowacki trybunat
konstytucyjny orzekl, ze 6w zakaz byl niezgodny z konstytucja, w zwiazku z czym
na mocy ustawy, ktéra weszta w zycie w dniu 1 sierpnia 2011 r., Republika Sto-
wacka ponownie zezwolita na wyplate zyskow’.

Uznajac, ze srodki ustawodawcze Republiki Stowackiej doprowadzity do
powstania u niej szkody, Achmea wszczeta w pazdzierniku 2008 r. postepowanie
arbitrazowe przeciwko temu pafistwu na podstawie przywolanego powyzej art.
8 BIT i zazadala naprawienia szkody wyniklej ze zmiany prawa stowackiego,
wyceniajgc swoje straty na kwote 72 mln euro. Spor zostal skierowany do roz-
strzygniecia przez sad polubowny we Frankfurcie, w zwigzku z czym do oma-
wianego postepowania arbitrazowego zastosowanie miato prawo niemieckie.
W toku postepowania Republika Stowacka podniosta zarzut braku jurysdykeji

¢ S.Biernat, Czy koniec rozstrzygania sporéw na tle BIT przez sqdy polubowne?, ,Europejski

Przeglad Sadowy”, nr 5(2018), s. 1.
7 Wyrok TSUE z dnia 6 marca 2018 r. - Slowakische Republik vs. Achmea BV, sygn. C-284/16
(dalej jako: ,Wyrok”), par. 8.
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sadu arbitrazowego. Argumentowala, Ze z uwagi na przystapienie tego pan-
stwa do Unii Europejskiej wszczgcie postepowania przed sagdem polubownym
przewidziane w art. 8 ust. 2 BIT bylo niezgodne z regulacjami unijnymi. Sad
polubowny w orzeczeniu wstepnym z dnia 26 pazdziernika 2010 r. oddalit
jednak ten zarzut, a ostatecznie orzeczeniem z dnia 7 grudnia 2012 r. orzekt
o0 naruszeniu postanowien BIT przez Republike Stowacka i zasadzil na rzecz
spotki odszkodowanie w kwocie gléwnej 22,1 mln euro.

Republika Stowacka wniosta skarge o uchylenie tego orzeczenia do Obe-
rlandesgericht Frankfurt am Main - wyzszego sadu krajowego we Frankfurcie
nad Menem. Ten ostatni oddalil jednak Zadanie panistwa. Republika Stowacka
whniosta zatem kolejng skarge Bundesgerichtshof - federalnego trybunatu spra-
wiedliwosci, odpowiednika polskiego Sadu Najwyzszego. Dopiero ten ostatni sad
powzigl watpliwos¢, czy spory inwestycyjne dotykajace prawa unijnego moga
leze¢ w kompetencji sadow arbitrazowych niebedacych czescig systemu krajo-
wych sagdéw powszechnych czy unijnego wymiaru sprawiedliwosci. W szcze-
golnosci w watpliwos¢ poddawana byta kompetencja sagdéw polubownych
do rozstrzygania sporéw pomigdzy panstwem-czlonkiem Unii a inwestorem
zinnego panstwa UE w §wietle przepisow art. 267, art. 344 oraz art. 18 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Rozstrzygniecie i argumentacja TSUE

W pierwszej kolejnosci Trybunal pochylil si¢ nad odpowiedzig na pytanie, czy
art. 267 i 344 TFUE stoja na przeszkodzie postanowieniom uméw miedzyna-
rodowych miedzy panstwami cztonkowskimi UE podobnych do postanowien
art. 8 BIT w rozwazanej sprawie, tj. na podstawie ktorych inwestor z jednego
z tych panstw w razie wystapienia sporu inwestycyjnego w drugim z panstw
moze wszczac z tego tytulu postepowanie przeciwko panstwu przyjmujacemu
inwestycje przed sadem polubownym.

Trybunat zaznaczyl, Ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE
umowa miedzynarodowa nie moze narusza¢ struktury kompetencyjnej okre-
$lonej w traktatach i tym samym autonomii systemu prawnego Unii, nad kto-
rej przestrzeganiem winien on czuwacé, co znajduje szczegolne potwierdzenie
wart. 344 TSUE®. Wérod charakterystycznych cech prawa Unii wymieni¢ nalezy

8 Panstwa Czlonkowskie zobowigzuja sie nie poddawaé sporéw dotyczacych wykladni

lub stosowania Traktatow procedurze rozstrzygania innej niz w nich przewidziana”
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nadrzednos¢ wzgledem prawa panstw cztonkowskich, bezposrednig skutecznosé
oraz pochodzenie z niezaleznego zZrédla — traktatéw unijnych. Owe cechy charak-
terystyczne ,,doprowadzily do powstania ustrukturyzowanej sieci zasad, przepi-
sow i wzajemnie zaleznych od siebie stosunkow prawnych wiazacych wzajemnie
samg Unie i jej pafistwa czlonkowskie, jak rowniez te panstwa miedzy sobg™.

Jak zostalo wskazane w art. 2 TUE, Unia opiera si¢ na szeregu warto$ci w zato-
zeniu wspolnych dla wszystkich panistw cztonkowskich, takich jak poszanowanie
godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, rownosci, panstwa prawnego
oraz praw cztowieka, w tym praw os6b nalezacych do mniejszosci. Zalozenie to
uzasadnia istnienie wzajemnego zaufania miedzy panstwami cztonkowskimi, ze
wartosci te bedg uznawane, a w konsekwencji, Ze unijne prawo bedzie w pelni
przestrzegane. Wynika takze z powyzszego zobowigzanie panstw cztonkowskich
do zapewnienia na swoich terytoriach stosowania i poszanowania prawa UE oraz
do podejmowania w tym celu wszelkich srodkéw odpowiednich dla zapewnienia
wykonania zobowiazan wynikajacych z traktatow lub aktéw instytucji Unii'*.
Gwarancjg zachowania szczegdlnych cech i autonomii tego porzadku praw-
nego jest z kolei ustanowiony w traktatach unijnych system sagdowniczy majacy
zapewnic¢ spdjnos¢ i jednolity charakteru wyktadni prawa UE. Zapewnienie
pelnego stosowania prawa Unii we wszystkich panistwach cztonkowskich oraz
sadowej ochrony praw wynikajgcych z regulacji unijnych naleze¢ zatem powinno
wylacznie do sagdéw krajowych oraz do TSUE.

Sad polubowny powotany do rozpatrywania sprawy w przedmiotowym
postepowaniu arbitrazowym zostal powotany do dokonywania wyktadni oraz
do stosowania prawa unijnego, w szczegélnosci przepisow dotyczacych swobod
podstawowych, w tym swobody przedsigbiorczosci i swobodnego przeptywu
kapitalu. Sad ten jednak nie stanowi elementu krajowego systemu sgdowego
Holandii badz Stowacji w rozumieniu art. 267 TFUE. Przeciwnie - ,,to wlasnie
wyjatkowy charakter jurysdykcji owego sadu wzgledem jurysdykcji sadow tych
dwoch panstw cztonkowskich stanowi jeden z gtownych powodéw dla istnienia
art. 8 BIT”". W konsekwencji TSUE doszedt do wniosku, ze mechanizm roz-
wigzywania sporow przewidziany w BIT-ach wewnatrzunijnych nie gwarantuje,
ze spory rozstrzygane przez trybunat arbitrazowy beda rozstrzygane w sposéb
zapewniajgcy pelng skuteczno$¢ tego prawa.

9

Wyrok, par. 33.
Opinia 2/13 Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 18 grudnia 2014 r.,
EU:C:2014:2454, pkt 168, 173 i przytoczone tam orzecznictwo.

" Wyrok, par. 45.
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Systemy, w ktorych spory dotyczace wykladni lub stosowania prawa UE
rozstrzygane s przez podmioty niebedace sadami krajowymi panstw czton-
kowskich nie s3 automatycznie niezgodne z prawem unijnym - pod warunkiem
dochowania autonomii i nienaruszania porzadku prawnego UE byloby mozliwe
zawarcie przez nig uméw miedzynarodowych obejmujacych zwigzanie orze-
czeniami organu sgdowego niebedacego czescig krajowego systemu sagdownic-
twa. Jednakze w omawianym przypadku - podobnie jak w przypadku kazdej
innej wewnatrzeuropejskiej umowy BIT - to nie Unia, a panstwo czlonkowskie
samodzielnie zawarlo umowe zakltadajacg mozliwo$¢ przedlozenia ewentual-
nych sporéw do rozpatrzenia instytucji, ktora nie jest cz¢scig unijnego systemu
ochrony prawnej. W konsekwencji typowa dla uméw o wzajemnej ochronie
inwestycji klauzula arbitrazowa ,moze podwazy¢ zasad¢ wzajemnego zaufania
miedzy panstwami cztonkowskimi oraz zachowanie szczegdlnego charakteru
prawa ustanowionego w traktatach, zapewnionego poprzez procedure odestania
prejudycjalnego przewidziang wart. 267 TFUE i nie jest w zwigzku z tym zgodny
z zasadg lojalnej wspotpracy”™2 W tych okolicznosciach art. 8 BIT zostat uznany
za naruszajacy autonomi¢ prawa UE.

Skutki rozstrzygniecia

Chociaz omawiany wyrok nie jest wigzacy dla wszystkich trybunaléw arbitrazo-
wych rozstrzygajacych spory inwestycyjne, bez watpliwosci wywrze on daleko
idace konsekwencje dla sposobu rozstrzygania sporéw inwestor-panstwo prze-
widzianych w 196 aktualnie obowiazujacych BIT-ach wewnatrzunijnych. Moze
on takze zainicjowa¢ historyczne wrecz zmiany w calym systemie arbitrazu
inwestycyjnego. Rozstrzygniecie TSUE jest o tyle przelomowe, ze kwestionuje
sam rdzen umow BIT - klauzule arbitrazowa, stanowigca zrodlo legitymacji
i jurysdykeji arbitrazowych trybunaléw inwestycyjnych.

Podstawowa i najbardziej znaczaca konsekwencja wyroku w sprawie Achmea
jest stwierdzenie, ze przepisy TFUE zasadniczo stoja na przeszkodzie zawieraniu
przez panstwa UE bilateralnych umow inwestycyjnych przewidujacych klauzule
arbitrazowa wyjmujacg ewentualne spory dotyczace zagranicznej inwestycji
spod jurysdykcji sagdow krajowych. Moze to oznacza¢ koniecznos¢ wypowie-
dzenia (wygasniecia) aktualnie obowigzujacych BIT-6w wewnatrzunijnych
za zgoda wszystkich stron stosownie do tresci art. 54 Konwencji Wiedenskiej

> Wyrok, par. 58.
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o prawie traktatow’’. Na chwile obecng nie sposob jednak oceni¢, czy dysku-
towany wyrok wplynie na modyfikacje¢ procedur we wszystkich umowach BIT
zawartych pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej. Niektorzy
specjalisci z dziedziny arbitrazu inwestycyjnego zwracaja bowiem uwage na
fakt, ze rozstrzygniecie, za ktorym opowiedzial si¢ Trybunal w omawianym
wyroku, wynikalo ze specyfiki prawa niemieckiego, w ktérego ramach poruszat
si¢ TSUE rozstrzygajac przedmiotowy spor't. Prawo to, w ocenie Trybunatu, nie
umozliwialo prawidlowego funkcjonowania regulacji unijnych w postepowaniu
arbitrazowym. W praktyce moze natomiast okazac si¢, ze wyrok TSUE bytby
zgola odmienny, gdyby sad polubowny stosowal w rozstrzyganiu sporu inwe-
stycyjnego prawo innego z panstw cztonkowskich UE, ktore zapewnia wigksze
mozliwosci kontroli wyroku sadu polubownego przez powszechne sady krajowe.
Zasadniczo mozliwe jest zatem stworzenie takiego mechanizmu kontroli roz-
strzygniec trybunaltow arbitrazowych, dzigki ktéremu nie bedzie konieczne tak
drastyczne przemodelowanie systemu arbitrazu inwestycyjnego w ramach UE,
jakie zdaje si¢ wynika¢ z wyroku C-284/16. Na chwile obecng taki mechanizm
nie zostal jednak wypracowany ani w teorii, ani w praktyce, w konsekwencji
czego — chociaz dyskutowane rozstrzygniecie TSUE nie powoduje automatycznej
niewaznosci wewnatrzunijnych uméw BIT - jest pewne, ze tendencja bedzie
szfa w kierunku ograniczania liczby tego rodzaju uméw, czy to poprzez nieza-
wieranie nowych BIT-6w wewnatrzunijnych, czy poprzez wygaszanie BIT-0w
juzistniejacych. W przypadku Polski - ktéra jest strong uméw BIT ze wszystkimi
krajami UE oprécz Malty, Irlandii oraz Wloch - wydanie omawianego rozstrzy-
gniecia zbieglo si¢ w czasie z planami wypowiedzenia przez polski rzad umow
o wzajemnej ochronie inwestycji z Francja, Belgia i Luksemburgiem, Holandig
oraz Cyprem. Czes$¢ z dzialan juz wywarla zamierzone skutki - dwoma ustawami
z dnia 7 czerwca 2018 r. Polska wypowiedziala umowe w sprawie wzajemnego
popierania i ochrony inwestycji zawarta w Warszawie dnia 28 wrze$nia 1992 r.
z Republikg Litewskg*s oraz podobng umowe zawarta z Rzagdem Republiki Fin-
landii sporzgdzong w Helsinkach dnia 25 listopada 1996 r*¢. W dniu 3 sierpnia
2019 r. wygasnie z kolei polsko-portugalska umowa BIT. W tym miejscu warto

'*  B.Hess, The Fate of Investment Dispute Resolution after the Achmea Decision of the Euro-
pean Court of Justice, “MPI Luxembourg for Procedural Law Research Paper Series’, nr 3(2018),
s. 10.

" C.van Steenderen, M. Simi¢, The ECJ ruling in Slovak Republic v. Achmea stirs Investor-State
Dispute Settlement, https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=tbsbc6d7-6c1d-4265-9a46-
2b151b57977d (20.09.2018).

* Dz.U.2018.1430.

Dz.U.2018.1429.
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zaznaczy¢, ze nawet skuteczne wypowiedzenie BIT-0w nie powoduje zazwyczaj
automatycznie zakonczenia ich obowigzywania — na mocy tzw. klauzul przedtu-
zonego obowigzywania (sunset clauses) ochrona inwestycji obowiazuje nawet
jeszcze przez kilkanascie lat po wygasnieciu umowy?.

Z zastrzezeniem, ze faktyczne konsekwencje omawianego wyroku pomoze
ustali¢ dopiero praktyka, przypuszczalne skutki tego orzeczenia mozna podzieli¢
na te, dotyczace panstw, oraz na te, ktére odczujg unijni inwestorzy lokujacy
swoje przedsigbiorstwa w innych krajach UE.

Patrzac na analizowany problem z perspektywy inwestora nalezy stwier-
dzi¢, ze podstawowym skutkiem wyroku bedzie realne ostabienie ochrony BIZ,
w szczegolnosci przed wywlaszczeniem czy przed dziataniami dyskryminu-
jacymi. Skutki omawianego wyroku prawdopodobnie odczuja zatem tysiace
europejskich inwestorow prowadzacych przedsiewzigcia biznesowe w innych
panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej. Odnosi si¢ to takze do polskich
firm inwestujacych w krajach UE, ktérych liczba gwaltowanie wzrosta po wejsciu
Polski do Unii Europejskiej w 2004 r. - wedtug danych UNCTAD z 2015 r. warto$¢
BIZ polskich przedsiebiorcow po zwigkszyla sie z 3 351 mln USD w 2004 roku
do 54 974 mln USD w 2013 roku, co stanowito ponad szesnastokrotny wzrost'.
Inwestorzy zagraniczni stracili mozliwos¢ dochodzenia przeciwko rzgdom kra-
jow Unii roszczen za naruszenie intereséw ich zagranicznych inwestycji, a jedyna
mozliwoécig dochodzenia naleznego im odszkodowania bedzie odtad krajowa
droga sadowa. Co prawda rozstrzygniecie TSUE nie wptywa na wynikajaca z BIT-
-6w materialng ochrone zagranicznych inwestycji, jednakze w sytuacji braku
bezposredniej mozliwosci egzekwowania traktatowych obowigzkow panstwa,
ochrona ta stanie si¢ zapewne iluzoryczna®. Oznacza to zatem dla inwestorow
panstw Unii zwiekszenie ryzyka wynikajacego z prowadzenia inwestycji zagra-
nicznych na terytorium innych krajéw UE - obecnie prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w obcym porzadku prawnym wiazac sie bedzie automatycznie
z obowigzywaniem jurysdykeji miejscowego sadownictwa, co oznacza z definicji
znaczng przewage panstwa przyjmujacego jako podmiotu suwerennego.

Inaczej natomiast oceni¢ nalezy skutki wyroku w sprawie Achmea z perspek-
tywy panstwa przyjmujacego inwestycje.

17

T. Biatek, Newsletter ZBP 12 marca 2018. Przeglgd legislacyjny, https://zbp.pl/newsletter/
2018/newsletter-zbp-03-12/przeglad-legislacyjny (20.09.2018).

¥ M. Olifirowicz, A. Wasilik-Dusiriska, Bezposrednie inwestycje zagraniczne na swiecie
i w Polsce: tendencje, determinanty i wplyw na gospodarke, Warszawa 2002, s. 50-51.

" European Court of Justice rules on investor-state arbitration under an intra-EU BIT, https://
www.cliffordchance.com/briefings/2018/03/european_court_ofjusticerulesoninvestor-stat.html
(20.09.2018).
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Wyrok TSUE realnie wzmacnia suwerennos$¢ panstw — uniemozliwia on
bowiem zagranicznym inwestorom kwestionowanie decyzji podejmowanych
przez parlamenty narodowe. Panstwa UE umocnily mozliwo$¢ demokratycznego
stanowienia o tresci swojego prawa powszechnie obowiazujgcego i obecnie nie
muszg obawiac si¢ zakwestionowania nowych krajowych regulacji prawnych
przez zagranicznych inwestoréw. Zwiekszy sie takze przewidywalno$¢ budze-
towa panstw, gdyz prawdopodobnie wyeliminowane zostang bardzo kosztowne
postepowania arbitrazowe, a takze zobowigzania finansowe panstw powstate
w wyniku niekorzystnego rozstrzygniecia sporu®. Dotychczas zresztg nierzadko
miedzynarodowe spory inwestycyjne wykorzystywane byly przez zagranicznych
przedsigbiorcéw dysponujacych ogromnym kapitalem do paralizowania zmian
legislacyjnych w panistwie przyjmujacym inwestycje — mozna podnosic, ze ,,pro-
cesy arbitrazowe staly si¢ instrumentem presji na panistwa, aby nie podejmowaty
dziatan regulacyjnych w interesie obywateli lecz bronily status quo™*. Nie bez
powodu arbitraz inwestycyjny czesto okreslany byt jako niespdjny z punktu
widzenia instytucjonalnego z zasada praworzadnosci**. Tego rodzaju praktyki
sg oczywiscie zjawiskiem niepozadanym z perspektywy panstw przyjmujgcych
zagraniczne inwestycje, wobec czego ich potencjalne wyeliminowanie uznaé
nalezy za pozytywne nastepstwo omawianego wyroku.

TSUE swoim rozstrzygnigciem zaakcentowat ponadto podmiotowos¢ kaz-
dego z panstw unijnych oraz konieczno$¢ dazenia do faktycznego réwnego ich
traktowania. Trybunat jednoznacznie opowiedzial si¢ bowiem za koniecznoscia
zerwania z systemem, ktory - jak juz zostato wskazane - zostal wypracowany
w realiach europejskich przede wszystkim w celu ochrony inwestorow pafstw
lepiej rozwinietych przed ewentualnymi negatywnymi skutkami inwestycji
w panstwach postsocjalistycznych o nie w petni rozwinietych demokratycznych
systemach ochrony prawne;j. Trybunat posrednio dat do zrozumienia, ze obecnie
wszystkie panstwa unijne gwarantuja stabilny system sadownictwa, co sprawia,
ze bezprzedmiotowym staje si¢ poszukiwanie ochrony w instytucjach lezacych
poza krajowymi systemami ochrony prawne;j*’. Od tej pory zasadniczo nie bedzie
zatem mozliwe pomijanie przez zagranicznych inwestorow sagdow krajowych
z powolaniem si¢ na brak zaufania do tych ostatnich —u podstaw wszystkich

** Prokuratoria Generalna o klauzulach arbitrazowych: To historyczny wyrok unijnego trybu-

natu korzystny dla 9o proc. sporow, http://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/1113760,prokuratoria-
generalna-o-klazulach-arbitrazowych-wyrok-tsue.html (20.09.2018).

*1 Tamze.
T. Fritz, Migdzynarodowe umowy inwestycyjne pod lupg: dwustronne umowy inwestycyjne,
polityka inwestycyjna Unii Europejskiej i rozwdj migdzynarodowy, Warszawa 2015, s. 15.

»  Prokuratoria Generalna....
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miedzynarodowych mechanizmoéw rozstrzygania sporéw w ramach UE leze¢
powinno wzajemne zaufanie panstw cztonkowskich oraz prowadzony przez
réwnorzedne podmioty dialog sadowy. Wyrok w sprawie Achmea zastuguje
zatem na uwage z innego jeszcze powodu, mianowicie w swoim orzeczeniu
TSUE - podobnie jak w wydanym kilka dni wcze$niej wyroku w sprawie C-64/16
- z calg mocg podkreslit dominujgca role sadow panstw cztonkowskich, jako
sadow zapewniajacych pelng skutecznos¢ prawa unijnego*. Wszystkie panstwa
Unii Europejskiej podlegaja tym samym przepisom o swobodzie przeptywu
kapitatu, a w konsekwencji zapewniajg zagranicznym firmom podobny standard
ochrony, co czyni poszukiwanie alternatywnych metod ochrony inwestycji nie
tylko zbednym, ale przede wszystkim sprzecznym z prawem UE.

Wyrok TSUE moze mie¢ takze bardzo pozytywne konsekwencje dla Polski.
Na mocy wigzacych Rzeczpospolita uméw o ochronie inwestycji toczyly si¢ lub
wcigz tocza 24 postepowania arbitrazu inwestycyjnego. Oznacza to, ze - wedtug
danych Organizacji Narodéw Zjednoczonych — sposréd wszystkich panstw
europejskich, czesciej niz Polska stronami postepowania miedzynarodowego
arbitrazu inwestycyjnego byly jedynie dwa kraje - Hiszpania oraz Czechy. Z kolei
na catym $wiecie w rankingu panstw najczesciej pozywanych w tej procedurze
Polske wyprzedza zaledwie 7 panstw.>> Oczywista tego konsekwencja byly wyso-
kie koszty, jakie Polska ponosita z tytutu proceséw arbitrazowych — w przypadku
ztozonych spraw koszty samego postepowania mogly wynosi¢ nawet kilkadziesiat
milionéw ztotych.

Rozstrzygniecie Trybunalu pozostaje w zgodzie z dziataniami Komisji Euro-
pejskiej, ktora juz od wielu lat dazy do anulowania BIT-6w wewnatrzunijnych.
W ocenie Komisji umowy, ktérych podstawowym celem byta ochrona inwesto-
réw z panstw ,,starej” Unii przed inwestycjami w stabiej rozwinietych panstwach
UE, juz odegraly swoja role i wobec istnienia unijnych przepisow w zakresie
jednolitego rynku oraz stabilnych ram ochrony prawnej w strefie UE, nie s w dal-
szym ciggu niezbednym elementem systemu ochrony BIZ. Komisja zwracata juz
takze w przeszlosci uwage wlasnie na problemy rozstrzygane w omawianym
wyroku, tj. na mozliwos¢ zaistnienia sprzecznosci zasad rozstrzygania sporow
inwestycyjnych z wytaczng kompetencja sagdow UE, a takze na pokrywanie sie
postanowien BIT-6w z TFUE, w szczegolnosci w zakresie zgodno$ci z zasadami
swobody przeptywu kapitalu, swobody przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia

** S. Biernat, Czy koniec rozstrzygania..., s. 1.

* A Tujakowska, M. Olechowski, Wyrok TSUE ws. klauzul arbitrazowych BIT - miecz
obosieczny?, Rzeczpospolita, https://www.rp.pl/Opinie/303089989-Wyrok-TSUE-ws-klauzul-
arbitrazowych-BIT-miecz-obosieczny.html (20.09.2018).
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ustug oraz z podstawowymi zasadami prawa UE, takimi jak: zasada nadrzedno-
$ci, jednosci, skuteczno$ci i pewnosci prawa UE*.

Rozumowanie TSUE spotkato si¢ jednak z pewng krytyka wsrdd specjalistow
z zakresu migdzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego, i to takze ze strony
0sob, ktore juz wczesniej dostrzegaty pewne mankamenty aktualnie istnieja-
cych w ramach tego arbitrazu procedur oraz opowiadaly sie za koniecznoscig
gruntownej jego reformy. Jak wskazat Marek Jezewski, rozumowanie TSUE jest
w pewnych elementach btedne: po pierwsze, odebranie inwestorom ochrony
na podstawie BIT-6w moze skutkowa¢ przenoszeniem sporéw gospodarczych
na poziom relacji dyplomatycznych; po drugie, w pewnych przypadkach system
prawny UE moze nie zapewnia¢ inwestorom analogicznej ochrony, jak umowy
BIT, a alternatywa w postaci rozstrzygania sporu inwestycyjnego przez sad
krajowy moze okaza¢ si¢ niewystarczajaca i oznacza¢ faktyczne pozbawienie
inwestora $rodkow prawnych do ochrony jego praw w sytuacji, w ktorej zro-
dlem ich naruszenia byloby wtasnie orzecznictwo krajowe; po trzecie wreszcie,
trybunaly arbitrazowe orzekaja o zobowigzaniach miedzynarodowych wyni-
kajacych z uméw inwestycyjnych - ,,prawo UE moze wplyna¢ na tres¢ takiego
zobowigzania, lecz nie jest jego podstawg’, w konsekwencji czego ,,nie mozna
zarzuci¢ jego naruszenia przed sadem arbitrazowym”. Argumentom tym nie
sposob odmowic stusznosci. Wynika z tego wniosek, ze wyrok TSUE - cho¢
przefomowy - nie stanowi sam w sobie calo$ciowej i kompletnej rewolucji w sys-
temie miedzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego. Stanowi on jedynie wazny
glos w trwajgcej od lat dyskusji nad tym, w jakim kierunku nalezy 6w system
reformowac, jednak osiaggniecie ostatecznego rezultatu tej reformy wymagacé
bedzie uwzglednienia wielu dodatkowych aspektow.

Na zakonczenie rozwazan nalezy podkresli¢, ze w wyroku w sprawie Ach-
mea nie byla poddawana ocenie zgodnos¢ z prawem unijnym miedzynarodo-
wych umoéw inwestycyjnych jako takich - rozstrzygniecie TSUE ograniczalo sie
wylacznie do przewidzianego w BIT-ach mechanizmu rozwigzywania sporéw. Co
wiecej, wyrok dotyczy wylacznie arbitrazu inwestycyjnego w sensie Scistym, tj.
sporéw pomiedzy inwestorem zagranicznym a panstwem przyjmujacym inwe-
stycje. Prawdopodobnie pozostanie on catkowicie irrelewantny dla postepowan
z zakresu arbitrazu handlowego, a wiec toczacych sie na kanwie sporéw pomig-
dzy dwoma podmiotami gospodarczymi z roznych panstw. Wedlug wickszosci

26 T. Biatek, Newsletter ZBP....

*7 E.Swietochowska, Mocny cios w arbitraz. Decyzje TSUE odczujq setki tysiecy firm z Europy,
http://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/1109272,umowy-o-ochronie-inwestycji-slowacja-
holandia-tsue.html (20.09.2018).
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przedstawicieli nauki prawa arbitrazowego, wyrok nie dotyczyt ponadto sporéw
prowadzonych na mocy procedury przewidzianej w Europejskiej Karcie Ener-
getycznej, umow inwestycyjnych miedzy panstwami UE, a panistwami lezacymi
poza unijnym porzadkiem prawnym, a takze sporow rozstrzyganych wedlug
procedury Konwencji o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych miedzy panstwami
a obywatelami innych panstw z dnia 18 marca 1965 roku*.

TSUE nadat wyrokowi C-284/16 przymiot rozszerzonej skutecznosci. Ozna-
cza to, ze ,stwierdzona przez Trybunal niezgodnos¢ wewnatrzunijnych uméw
BIT z prawem unijnym powinna by¢ uwzgledniania przez sady panstw cztonkow-
skich, w ramach sprawowanej przez nie kontroli nad wyrokami arbitrazowymi,
za samoistng podstawe do uchylenia, odmowy uznania lub odmowy wykonania
wyrokéw arbitrazowych wydanych w sporach wewnatrzunijnych™. Senten-
cja wyroku w sposob wyrazny odnosi sie do postanowien wszystkich BIT-0w
wewnatrzunijnych, ktére przewiduja kompetencje sadow arbitrazowych do roz-
poznawania sporéw inwestycyjnych?. Co niezmiernie istotne, sklad orzekajacy
nie zastrzegl w wyroku jego prospektywnej skutecznosci, w konsekwencji czego
rozstrzygniecie moze wywotywac wsteczne skutki prawne. Tym bardziej poteguje
to skutki omawianego rozstrzygniecia, poniewaz mozliwe jest kwestionowanie na
jego podstawie takze wyrokéw arbitrazowych wydanych przed 6 marca 2018 1.
Panstwa Unii bedg zatem potencjalnie mialy mozliwo$¢ odmowy wykonania
niekorzystnego wyroku arbitrazowego i skutecznego zadania przed sagdami
krajowymi ich zakwestionowana, chociaz nie jest to kwestia bezsporna — mozna
takze broni¢ pogladu o korzystaniu w tym zakresie przez juz wydane orzeczenia
z powagi rzeczy osadzonej. Takze sami arbitrzy rozstrzygajacy spory inwestycyjne
nie beda mogli zignorowa¢ tak jednoznacznego rozstrzygnigcia TSUE - zwa-
zywszy na to, Ze s3 oni prawnie zobowigzani do wydania rozstrzygniecia, ktore
zostanie zaakceptowane i ktore bedzie mogto zostac skutecznie wyegzekwowane,
wydaje si¢, ze beda oni zmuszeni do wzigcia pod uwage omawianego wyroku
takze w postepowaniach juz trwajacych®.
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W. Sadowski, The European Court of Justice Changes the Rules of Investment Treaty Arbi-
tration Game in Europe, http://www.klgates.com/the-european-court-of-justice-changes-the-
rules-of-investment-treaty-arbitration-game-in-europe-03-14-2018/ (20.09.2018).

* Wewngtrzunijne umowy BIT niezgodne z prawem Unii Europejskiej, https://www.proku-
ratoria.gov.pl/wewnatrzunijne-umowy-bit-niezgodne-z-prawem-unii-europejskiej,new,mg,21.
html,57 (20.09.2018).

*  Tamze.

' B.Hess, The Fate of Investment..., s. 14.
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Podsumowanie

Zagadnienie intensyfikacji inwestycji zagranicznych oraz ich konsekwencji
dla rozwoju gospodarek krajowych, a takze wzrost liczby sporéw powstatych
w zwigzku z tymi inwestycjami wywolywaly juz od dluzszego czasu liczne dys-
kusje i spory*2. W konsekwencji zarowno w doktrynie, jak i w debacie publiczne;j,
zwraca si¢ juz od dawna uwage na konieczno$¢ gruntownej reformy obecnie
istniejacych w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym modeli rozwigzywa-
nia sporéw inwestycyjnych. Punktem zwrotnym w ewolucji tego modelu oraz
calego prawa inwestycyjnego moze stac si¢ wtasnie oméwiony powyzej wyrok.

Trybunat jednoznacznie stwierdzit, ze art. 267 i art. 344 TFUE stojq na prze-
szkodzie postanowieniu umowy mi¢dzynarodowej zawartej migdzy panstwami
cztonkowskimi, tego rodzaju jak art. 8 BIT, wedle ktdérego inwestor z jednego
z tych panstw czlonkowskich moze, w przypadku sporu dotyczacego inwesty-
cji w drugim panstwie cztonkowskim, wszcza¢ postepowanie przeciwko temu
ostatniemu przed sagdem polubownym. Poniewaz takie rozstrzygniecie wydaje sie
prima facie nie do pogodzenia z wypracowywanym od lat i funkcjonujgcym aktu-
alnie systemem arbitrazu inwestycyjnego, moze ono przesadzi¢ o koniecznosci
gruntownego przemodelowania calego systemu rozstrzygania migdzynarodowych
spor6éw inwestycyjnych. Orzeczenie TSUE, chociaz bezposrednio dotyczy jedynie
196 BIT-6w wewnatrzunijnych, moze wplyna¢ na caly ogélnoswiatowy system
umow inwestycyjnych — mozliwe jest, ze wyrok w sprawie Achmea doprowadzi
do rewizji arbitrazu inwestycyjnego réwniez w umowach pomiedzy UE a kra-
jami trzecimi, na przyktad w umowie CETA zawartej miedzy Unig Europejska
a Kanada, ktorej czgs¢ inwestycyjna jeszcze nie weszla w zycie®.

W stwierdzeniu, Ze jurysdykcja trybunatow arbitrazowych w sporach inwe-
stor - panistwo narusza autonomie prawa UE niezwykle istotny jest takze aspekt
suwerennosciowy oraz zaakcentowanie roli wszystkich sadow krajowych panstw
cztonkowskich w systemie prawnym UE. Ponadto TSUE jednoznacznie zaak-
centowal, ze to on sam pozostaje straznikiem autonomii prawa unijnego i to
zar6wno wewnatrz granic Unii Europejskiej, jak i w odniesieniu do panstw
trzecich. W ocenie Trybunalu wszelkie mechanizmy miedzynarodowego prawa
inwestycyjnego powinny pozostawa¢ w zgodzie w prawem unijnym i respektowac

> E. Maczyniska, Bezposrednie inwestycje zagraniczne: czynniki dynamizujgce: Swiatowe

i lokalne, Warszawa 1998, s. 1.

> L.Ra$, TSUE: Umowa pomiedzy Stowacjq a Niderlandami zawiera mechanizm niezgodny
z prawem UE, http://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/1109188,tsue-o-isds-arbitraz-niezgodny-
z-prawem-unii-europejskiej.html (20.09.2018).
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jego autonomie, a nie pozostawa¢ w szerokiej niezaleznosci czy wrecz nad-
rzednosci nad nim. Miedzynarodowe trybunaty arbitrazowe powinny zatem
w $wietle omawianego wyroku diametralnie zmieni¢ swdj stosunek do prawa
UE, poniewaz w przeciwnym razie caly system mi¢dzynarodowego arbitrazu
inwestycyjnego moze ulec zachwianiu.

Stusznie jednak zauwazajg niektorzy badacze, ze nie nalezy zbyt pochopnie
i apriorycznie dokonywac oceny mozliwych implikacji wyroku Wielkiej Izby.
Mozna przypuszczaé, ze zacznie wzrastac liczba przypadkow skutecznego zakwe-
stionowania rozstrzygnie¢ sadéw polubownych wydanych w ramach wewnatrz-
unijnych sporéw inwestycyjnych toczacych sie na terytorium Unii Europejskie;j.
Nie jest natomiast jasne, jakie skutki wywrze omawiany wyrok dla postepowan
arbitrazu inwestycyjnego pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE toczacych
sie poza unijnym terytorium, a takze dla sporéw inwestycyjnych toczacych sie
wedtug procedur Europejskiej Karty Energetycznej, ktorej strong s nie poszcze-
golne panstwa cztonkowskie, a Unia Europejska jako calo$¢**. Nie ma ponadto
pewnosci co do sposobu rozwigzania kilku praktycznych probleméw powstatych
w wyniku decyzji TSUE. Co stanie si¢ z aktualnie trwajacymi postepowaniami?
Czy rozstrzygniecie odnie$¢ nalezy do wszystkich wewnatrzeuropejskich BIT-
-Ow, czy tez w porzadkach prawnych zapewniajacych wigksza kontrole sadow
panstwowych nad wyrokami trybunatéw arbitrazowych nalezatoby podejs¢ do
dopuszczalnosci inwestycyjnych postepowan polubownych bardziej liberalnie?
Czy mozliwe bedzie powazenie wyrokéw sadow polubownych wydanych przed
wejsciem w zycie analizowanego rozstrzygniecia TSUE? Odpowiedzi na te powyz-
sze pytania udzieli dopiero praktyka. Pewne jest natomiast, ze omawiany wyrok
moze mie¢ wymiar historyczny i prawdopodobnie oznacza koniec pewnej epoki
dla istniejgcych obecnie mechanizméw rozwigzywania miedzynarodowych
sporow inwestycyjnych.
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Streszczenie

W latach 50. XX wieku wyksztalcila si¢ nowa forma traktatow miedzynarodowych -
umowy w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji (dwustronne umowy inwe-
stycyjne). Jednym z podstawowych elementéw tych traktatow sa klauzule arbitrazowe,
na mocy ktorych spory migdzy pafistwem a inwestorem zagranicznym rozstrzygane sa
przez powolane w tym celu trybunaly arbitrazowe z pominieciem sagdownictwa krajo-
wego. W wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 6 marca 2018 1.
w sprawie Slowakische Republik vs. Achmea BV (C-284/16) zapis na sad polubowny
w dwustronnych umowach o popieraniu i ochronie inwestycji zawartych pomiedzy pan-
stwami cztonkowskimi Unii Europejskiej zostal jednak uznany za niezgodny z prawem
unijnym. Artykut zawiera analize tego przelomowego rozstrzygniecia oraz omawia jego
potencjalne skutki dla calego systemu migdzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego.

SLOWA KLUCZOWE: arbitraz inwestycyjny, miedzynarodowe prawo inwestycyjne, dwustronne
umowy inwestycyjne, prawo Unii Europejskiej, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Summary

In the 1950s, a new form of international treaties was developed — agreements for the
promotion and reciprocal protection of investments (bilateral investment treaties). One
of the immanent elements of these agreements are arbitration clauses, under which
disputes between the state and a foreign investor are heard by arbitration tribunals
instead of by national courts. However, in its judgment of 6" March 2018 (Slowakische
Republik vs. Achmea BV, C-284/16) the Court of Justice of the European Union held that
arbitration clauses in investment treaties between EU member states are incompatible
with EU law. The article aims to analyze this ground-breaking judgment and describe
its potential consequences for the whole system of international investment arbitration.

KEY WORDS: investment arbitration, international investment law, bilateral investment
treaties, the law of the European Union, the Court of Justice of the European Union
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