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WYROK WIELKIEJ IZBY TSUE W SPRAWIE C-284/16 ACHMEA:
JEDNA DECYZJA - WIELE PERSPEKTYW'

(Streszczenie)

Wyrok TSUE w sprawie C-284/16 Achmea ma fundamentalne znaczenie dla przysztego ksztat-
tu relacji prawa unijnego i prawa ochrony inwestycji w stosunkach pomiedzy panstwami
UE. TSUE stwierdzit w nim niezgodno$¢ z prawem UE postanowien pozwalajacych inwesto-
rowi na pozywanie panstw goszczacych bezposrednio przed mi¢dzynarodowe trybunaty arbi-
trazowe. Skutkiem wyroku jest obowigzek Panstw Cztonkowskich do wypowiedzenia tacza-
cych je z innymi Panstwami Czltonkowskimi uméw o wzajemnej ochronie inwestycji i podjecie
wszelkich dziatan majacych na celu skrocenie obowigzywania ich postanowien. Zanim to jed-
nak nastapi, uptyna¢ moze sporo czasu: po pierwsze doprowadzony do konca musi zosta¢ pro-
ces rozwigzywania umow, ponadto rozwigzanie umow nie musi oznaczaé zakonczenia wszczg-
tych na ich podstawie postgpowan. Oznacza to, ze postgpowania wszczete na ich podstawie
trwa¢ beda mogly nawet przez najblizsze kilkanascie lat. Z tego wzgledu zasadne jest rozwa-
zenie mozliwych konsekwencji wyroku w sprawie Achmea nie tylko z punktu widzenia prawa
unijnego, lecz takze prawa ochrony inwestycji i krajowego prawa arbitrazowego. Tylko wtedy
mozliwe bowiem bedzie okreslenie jego skutkow i wskazanie na mozliwe przeszkody dla za-
pewnienia mu skutecznos$ci. Analiza praktyki orzeczniczej trybunatow arbitrazowych mogtaby
wskazywac, ze fakt sprzecznosci wewnatrzunijnych umow o ochronie inwestycji z prawem
UE niekoniecznie musi automatycznie prowadzi¢ do niemozliwosci orzekania na ich podstawie
przez mi¢dzynarodowe trybunaly arbitrazowe, za§ w postepowaniach postarbitrazowych przed
sadami krajowymi mozna sobie wyobrazi¢, ze restrykcyjna praktyka stosowania krajowych
ustaw arbitrazowych mogtaby stanowi¢ dalszg przeszkode dla zapewnienia skutecznosci prawu
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UE. W zwiazku z powyzszym dla zapewnienia pewnos$ci obrotu i peinej skutecznosci pra-
wa UE niezbgdne jest jak najszybsze rozwigzanie wewnatrzunijnych umoéw o ochronie inwesty-
cji wraz z tzw. ,.klauzulami zachodzacego stonca”.

Stowa Kkluczowe: umowy o ochronie inwestycji; arbitraz inwestycyjny; wewnatrzunijne
inwestycje; interakcja porzadkoéw prawnych; prawo mi¢dzynarodowe
Klasyfikacja JEL: K33, P45

1. Wprowadzenie

Wyrok TSUE w sprawie C-284/16 Achmea, pomimo jego relatywnej swiezosci,
mozna uzna¢ za solidnego kandydata na stanie si¢ jednym z ,.kamieni milowych”
orzecznictwa. Jak si¢ wydaje, w sposob definitywny rozwigzat on kwesti¢ przy-
sztodci dwustronnych umow o wzajemnej ochronie i popieraniu inwestycji za-
wartych pomiedzy panstwami czlonkowskimi UE (wewnatrzunijnych BIT-6w)
1 — z wysokim prawdopodobienstwem — takze wewnatrzunijnego stosowania in-
nych miedzynarodowych umoéw o wzajemnej ochronie i popieraniu inwestycji
(ITA), przy szczeg6lnym uwzglednieniu Traktatu Karty Energetycznej (TKE)>.
O jego znaczeniu $wiadczy¢ moze zar6wno znaczna liczba organizowanych kon-
ferencji poswigconych jego analizie, jak réwniez ich tytuly, niekiedy sformutowa-
ne w dos¢ krzykliwy sposdb®. Do czasu pelnej implementacji tego orzeczenia, tj.
rozwigzania przez wszystkie panstwa cztonkowskie wewnatrzunijnych BIT-6w

2 Traktat Karty Energetycznej oraz Protokot Karty Energetycznej dotyczacy efektywnosci ener-

getycznej i odnosnych aspektow ochrony srodowiska, sporzadzone w Lizbonie dnia 17 grud-
nia 1994 r., Dz.U. 2003.105.985, skonsolidowana wersja Traktatu dostepna jest na stronach
Sekretariatu Karty Energetycznej, https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Le-
gal/ECTC-en.pdf; stan na 15.03.2019 r.

3 W(h)ither ISDS? The Impact of Achmea on Pending Arbitrations under Member States’ BITs
and the Energy Charter Treaty organizowana przez Amsterdam Center for International Law
26.07.2018 r., http://acil.uva.nl/content/events/workshops/2018/06/whither-isds.html; stan na
15.03.2019 r.; The Future of Intra-EU Investment Arbitration in the Aftermath of the Ach-
mea judgment organizowana w ramach Paryskiego Tygodnia Arbitrazowego 11.04.2018 r.,
http://www.parisarbitrationweek.com/wp-content/uploads/2018/03/pdf-event-Essec.pdf; stan
na 15.03.2019 r.; Protection Of Foreign Investments in Europe — Perspectives & Solutions
organizowana przez International Investment Law Centre w Kolonii 5.07.2018 r., http://www.
iilcc.uni-koeln.de/sites/iilcc/user upload/IILCC_Conference - Investment Protection in
Europe_after Achmea.pdf; stan na 15.03.2019 r.; Killing me softly with EU Law: What to
do after the CJEU Judgement in Achmea? organizowana przez Forum Arbitrazowe Mtodych
ICC w Londynie 18.04.2018 r., https://iccwbo.org/event/icc-yaf-killing-softly-eu-law-cjeu-
judgement-achema/#1479467112259-d5b2b420-b616abal-blbecc7e-5a0dece0-8b5e4357-
bde48474-1310b8df-2d33; stan na 15.03.2019 r.
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i zakonczenia wszystkich wszczetych na ich podstawie postgpowan, wiele kwestii
pozostaje jednak problematycznych. W szczegdlnosci doglebnej analizy wymaga
doktadne okreslenie wyptywajacych z orzeczenia w sprawie Achmea skutkow dla
panstw czlonkowskich; kwestia dalszego istnienia jurysdykcji trybunatow arbi-
trazowych powotanych na podstawie postanowien zawartych w IIA (TA) czy tez
konsekwencje orzeczenia dla postgpowan postarbitrazowych toczacych si¢ przed
sagdami krajowymi panstw cztonkowskich. Kwestie te sa tym bardziej wazkie,
ze nawet zalozywszy bezzwloczne rozwigzanie przez panstwa cztonkowskie we-
wnatrzunijnych BIT-6w, to i tak definitywne zakonczenie (tj. obejmujace rowniez
etap postarbitrazowy) wszczetych na ich podstawie postepowan zaja¢ moze jesz-
cze wiele lat. Pokaze to, ile komplikacji moze za sobg nies¢ w praktyce faktyczne
zapewnienie skuteczno$ci wyrokowi TSUE.

W celu mozliwie przejrzystego przedstawienia omawianego problemu
tekstowi zostanie nadany nast¢pujacy porzadek: w pierwszej kolejnosci omo-
wiona zostanie historia postgpowania w sprawie Achmea od momentu wszczg-
cia postepowania arbitrazowego do wydania wyroku przez TSUE. Nastepnie
omoéwiony zostanie sam wyrok, z wyszczegolnieniem jego poszczegolnych ele-
mentow. Kolejna czes$¢ bedzie po§wigcona probie analizy jego skutkow dla po-
stepowan przed trybunatami arbitrazowymi. Wreszcie omdwione zostang wyni-
kajace z wyroku skutki zaréwno dla panstw cztonkowskich, jak i ich organow
sadowniczych. Tekst zamknie krotkie podsumowanie.

1.1. Wprowadzenie: przebieg postepowania w sprawie Achmea przed trybunatem
arbitrazowym i sadami krajowymi

Dla mozliwie przejrzystego przedstawienia zagadnienia pomocne bedzie skro-
towe zarysowanie historii postepowania, ktore doprowadzito do zadania pytania
prejudycjalnego do TSUE przez niemiecki sad najwyzszy (BGH).

Pytanie prejudycjalne zostato zadane przez BGH w ramach toczacego si¢
przed nim postgpowania postarbitrazowego, zwigzanego z arbitrazem inwe-
stycyjnym wszczetym przez inwestora holenderskiego (Eureko, a nastepnie
Achmea) przeciwko Stowacji*. Inwestor dochodzit od Republiki Stowacji na
podstawie stowacko-holenderskiego BIT® odszkodowania za straty rzekomo

4 Sprawa Achmea B.V. v. The Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2008-13, doku-
menty dotyczace sprawy dostepne sg pod adresem https://www.italaw.com/cases/417; stan na
15.03.2019 .

Angielska wersja jezykowa umowy dostepna jest za posrednictwem strony http://investment-
policyhub.unctad.org/IIA/treaty/2650; stan na 15.03.2019 r.


https://www.italaw.com/cases/417
http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/treaty/2650
http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/treaty/2650

134 Bartosz SOLOCH

poniesione w zwiazku z dzialaniami legislacyjnymi wtadz stowackich, polega-
jacymi na stosunkowo daleko posunigtej prywatyzacji sektora opieki zdrowot-
nej na mocy ustawodawstwa z 2004 r., z ktorej po wyborach wycofal si¢ w roku
2006 kolejny rzad. Inwestor twierdzit, ze wladze stowackie dziataty wobec nie-
go w zlej wierze, naruszajac jego uzasadnione oczekiwania co do srodowiska
prawnego, w ktorym przyjdzie mu inwestowaé (podnidst zarzut posredniego
wywlaszczenia na podstawie art. 5 Umowy BIT oraz zarzut naruszenia zasady
sprawiedliwego 1 uczciwego traktowania na podstawie art. 3 stowacko-holen-
derskiego BIT.

Wezwanie na arbitraz (Notice of Arbitration) zostato ztozone przez inwe-
stora holenderskiego, Eureko B.V. Siedziba trybunatu arbitrazowego, dziataja-
cego na podstawie regulaminu UNCITRAL, zostat Frankfurt nad Menem. Na
wniosek Stowacji trybunat zdecydowat si¢ wyodrebni¢ w postepowaniu fazg
jurysdykcyjng, w ktorej rozstrzygna¢ miat migdzy innymi o zasadnosci zgta-
szanych przez Stowacj¢ zarzutow co do braku wlasciwosci majgcego wynikac
ze sprzecznosci tzw. ,klauzuli arbitrazowej”, a wigc zawartej w art. 8§ Umo-
wy BIT, skierowanej do inwestora jednostronnej oferty panstwa do zawarcia
umowy arbitrazowej, z prawem Unii Europejskiej, co mialoby prowadzi¢ do
niewazno$ci umowy arbitrazowej. Zarzuty te obejmowaty domniemane wyga-
$nigcie klauzuli arbitrazowej na mocy art. 59 Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatow® (KWPT) wraz z akcesja Stowacji do UE; jej niestosowalnos¢ na
mocy art. 30 KWPT; konieczno$¢ przyjecia przez TA zasady prymatu prawa
UE nad wewnatrzunijnymi umowami mi¢dzynarodowymi w zwigzku ze stoso-
waniem przez TA prawa UE jako prawa wewngtrznego panstw cztonkowskich
oraz konieczno$¢ skierowania przez TA pytania prejudycjalnego do TSUE. Po
stronie Stowacji w postepowaniu udzial wzigta takze Komisja Europejska jako
amicus curiae.

24 pazdziernika 2010 r. Trybunat Arbitrazowy wydat orzeczenie cz¢sciowe,
w ktorym potwierdzit swoja jurysdykcje. Zwazywszy, ze w literaturze przedmio-
tu byto ono analizowane wielokrotnie, jego doktadne omowienie w tym miejscu
nie jest konieczne’. Warto jedynie zasygnalizowac, ze na niespetna 77 stronach

Konwencja wiedenska o prawie traktatéw sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.,
Dz.U. 90.74.439.

Argumentacja podnoszona w sprawie Achmea zostata omowiona i osadzona w szerszym kon-
tek$cie innych wyrokow TA, dotyczacych relacji pomigdzy prawem UE a prawem unijnym
przez A. Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, Wolters Klu-
wer, Alphen aan den Rijn 2015, s. 149-176; T. Fecak, International Investment Agreements
and EU Law, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn 2016, s. 380 i n.
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Trybunat stwierdzit, ze powyzsze zarzuty sa niezasadne, poniewaz (i) prawo UE
nie regulowalo kwestii rozstrzyganych przez Trybunat; (ii) prawo Unii nie daje
materialnoprawnych gwarancji porownywalnych z oferowanymi przez BIT-y;
(ii1) prawo Unii nie zapewnia réwnie skutecznej $ciezki sadowej co klauzula
arbitrazowa zawarta w BIT; (iv) klauzula arbitrazowa nie ma dyskryminujacego
charakteru, a nawet gdyby miata, to mozna by t¢ dyskryminacje¢ usunac, rozsze-
rzajac stosowanie klauzuli na inwestorow z wszystkich panstw cztonkowskich;
(v) Trybunatl nie jest elementem systemu sagdowego panstw czlonkowskich.
Stowacja zaskarzyta powyzsze orzeczenie przed sadem apelacyjnym we
Frankfurcie (Oberlandesgericht — OLG Frankfurt)®. Wnoszac o jego uchylenie,
wskazywata, Ze jest ono sprzeczne z nast¢pujacymi postanowieniami TFUE:
art. 267, art. 344 i art. 18. Powyzsze mialoby prowadzi¢ do niewaznosci orze-
czenia arbitrazowego z racji braku waznej umowy arbitrazowej stanowiacej
podstawe jurysdykcji trybunatu® i naruszania niemieckiego porzadku publicz-
nego'’. W swoim wyroku z 10 maja 2012 r."" OLG Frankfurt oddalit skarge
Stowacji, jednoczesnie stwierdzajac, ze nie widzi podstaw do zadania pytania
prejudycjalnego do TSUE, w zwiazku z faktem oczywistego braku sprzeczno-
$ci pomiegdzy ,.klauzulg arbitrazowa” a prawem UE. Stowacja odwotata si¢ od
wyroku do BGH, ktory jednak odrzucit skarge kasacyjng swoim postanowie-
niem z 19 wrze$nia 2013 r. z uwagi na fakt, ze wobec wydania przez trybunat
arbitrazowy orzeczenia koncowego w dniu 7 grudnia 2012 r."* konieczne jest
ztozenie nowej skargi o uchylenie orzeczenia koncowego. Stowacja zaskarzyta
wyrok koncowy, raz jeszcze odwotujac sie do tych samych argumentow, doty-
czacych prawa europejskiego. OLG Frankfurt ponownie oddalit skarge posta-

3

§ 1140 ust. 3 niemieckiego k.p.c. (Zivilprozessordnung — ZPO), BGBI. I S. 3202; 2006
I'S. 431; 2007 I S. 1781 ze zm. pozwala na zaskarzanie wyrokow czgsciowych przed sadem
miejsca arbitrazu jeszcze przed wydaniem wyroku koncowego przez trybunat arbitrazowy.
Przestanka uchylenia orzeczenia wskazana w § 1059 ust. 2 pkt (1) lit. a) ZPO, tekst usta-
wy dostepny jest pod adresem https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/  1059.html; stan na
15.03.2019 1.

Przestanka uchylenia orzeczenia wskazana w § 1059 ust. 2 pkt (2) lit. b) ZPO, tekst usta-
wy dostepny jest pod adresem https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/ 1059.html; stan na
15.03.2019 1.

Postanowienie OLG Frankfurt z 10 maja 2012 r. w sprawie 26 SchH 11/10, orzeczenie dostep-
ne pod adresem https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0931.pdf; stan
na 15.03.2019 r.

Postanowienie BGH z 19 wrze$nia 2013 r. w sprawie 111 ZB 37/12, orzeczenie dostepne pod
adresem https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw 1606.pdf; stan na
15.03.2019 1.
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nowieniem z 18 grudnia 2014 r."* Tym razem jednak BGH, do ktorego odwotata
si¢ Stowacja, nie tylko zdecydowal si¢ rozpatrzy¢ skarge merytorycznie (acz
wylacznie w zakresie ograniczonym do zarzutu braku waznej umowy na arbi-
traz), lecz takze postanowieniem z dnia 3 marca 2016 r. zdecydowat sig¢ skiero-
wac do TSUE pytania prejudycjalne dotyczace zgodnos$ci klauzuli arbitrazowe;
z art. 18,267 i 344 TFUE™.

Postgpowanie przed BGH zakonczylo si¢ postanowieniem z 31 pazdziernika
2018 1. uchylajacym orzeczenie arbitrazowe w sprawie Achmea. Nalezy podkresli¢,
ze w postanowieniu tym BGH w zasadzie w catosci przyjat rozumowanie TSUE".

1.2. Kontekst proceduralny pytania sadu niemieckiego

Pytanie prejudycjalne zostalo zadane przez BGH w ramach postgpowania
o uchylenie wyroku krajowego sadu arbitrazowego. Przestanki te, w odroz-
nieniu od przestanek odmowy wykonania wyroku wydanego przez trybunat
arbitrazowy z siedzibg za granica, sa formulowane na poziomie prawa krajo-
wego. Niemiecka ustawa arbitrazowa, bazujaca na tresci prawa modelowego
UNCITRAL oraz Konwencji Nowojorskiej'® definiuje te przestanki wasko
(§ 1059 ZPO). Co do zasady niemieckie sady interpretuja przestanki uchyle-
nia orzeczen trybunatéw arbitrazowych restrykcyjnie'’; w szczegolnosci nalezy
podkresli¢, ze przeprowadzana przez nie analiza orzeczen arbitrazowych nie
stanowi catosciowej kontroli merytorycznej orzeczenia (révision au fond)'s.

13 Postanowienie OLG Frankfurt z 18 grudnia 2014 r. w sprawie 26 Sch 3/13, wyrok dostepny
pod adresem https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7079.pdf; stan
na 15.03.2019 r.

Postanowienie BGH z 3 marca 2016 . w sprawie [ ZB 2/15 dostepne pod adresem http://juris.bun-

desgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2016&-

Sort=3&nr=74612&linked=bes&Blank=1&file=dokument.pdff; stan na 06.05.2018 r. nieoficjalne

anglojezyczne thumaczenie dostgpne pod adresem http://www.allenovery.com/SiteCollectionDo-

cuments/Translation German_decision BGH_(final).pdf; stan na 15.03.2019 .

Postanowienie BGH z 31 pazdziernika 2016 r. w sprawie I ZB 2/15 dostepne pod adresem

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Ar-

t=en&nr=89393&pos=0&anz=1; stan na 15.03.2019 r.

16 Zob. J. Miinch, § 1059 ZPO, w: W. Kriiger, T. Rauscher i in. (eds.), Miinchener Kommentar
zur ZPO, T. 3, C.H. Beck, Miinchen 2017, pkt 3.

17 K.H. Bockstiegel, S. Kroll i in., Germany as a Place for International and Domestic Arbitrations
— General Overview, w: P. Nacimiento, S. Kroll i in. (eds.), Arbitration in Germany: The Model
Law in Practice, Wolters Kluwer, Aalphen an den Rijn 2015, s. 43 in.

18 Zob. J. Miinch, op. cit., pkt 7.
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W tym kontekscie podkreslenia wymaga, ze BGH w sposob nader zwigzty
rozprawit si¢ z zarzutem dotyczacym rzekomego istnienia naruszenia porzadku
publicznego'’ i ograniczyt si¢ do rozpatrzenia zarzutu naruszenia prawa Unii
wylacznie w kontekscie zarzutu z § 1059 ust. 2 pkt (1) lit. a) ZPO dotyczacego
braku waznej umowy arbitrazowej. BGH stwierdzit, ze w zwigzku z faktem, ze
podstawa umowy arbitrazowej mi¢dzy stronami byl przepis umowy mi¢dzyna-
rodowej zawartej pomigdzy panstwami cztonkowskimi (holendersko-stowacki
BIT), sprzeczno$¢ tej umowy migdzynarodowej z prawem UE, prowadzaca do
jej niestosowania, mogtaby prowadzi¢ do braku waznie zawartej umowy o ar-
bitraz*.

1.3. Tre$¢ pytan prejudycjalnych

Przed przejsciem do rozwazan nad orzeczeniem TSUE w sprawie Achmea krot-

kiego omowienia wymaga rowniez kwestia tresci samych pytan sformutowanych

przez BGH. Wbrew temu, co moglby sugerowac¢ fakt zadania pytan w kontekscie
bardzo wasko zakreslonego zagadnienia proceduralnego, tres¢ zapytania mia-
fa w istocie charakter ogolny i1 dotyczyta zgodnosci ,.klauzul arbitrazowych”

w wewnatrzunijnych BIT-ach z prawem UE w og6lnosci.

BGH zadat TSUE nastepujace pytania, przy czym pozytywna odpowiedz
na ktorekolwiek z nich czynitaby zbednym odpowiedz na kolejne:

1. Cgzy art. 344 TFUE sprzeciwia si¢ uregulowaniu w dwustronnej umowie,
dotyczacej ochrony inwestycji zawartej pomiedzy panstwami cztonkow-
skimi (tzw. wewnatrzunijnym BIT), zgodnie z ktorym inwestor umawia-
jacego si¢ panstwa w przypadku sporéw dotyczacych inwestycji w drugim
umawiajacym si¢ panstwie moze wszcza¢ przeciwko ostatniemu wymie-
nionemu panstwu postepowanie przed sagdem polubownym, jezeli umowa
o ochronie inwestycji zostata zawarta przed przystgpieniem jednego z uma-
wiajgcych si¢ panstw do Unii, ale postgpowanie przed sagdem polubownym
zostalo wszczete dopiero po przystgpieniu?

2. Czy art. 267 TFUE sprzeciwia si¢ stosowaniu takiego uregulowania?

3. Cgzy art. 18 akapit pierwszy TFUE sprzeciwia si¢ stosowaniu takiego ure-
gulowania w okolicznos$ciach opisanych w pytaniu pierwszym?

Lektura powyzszych pytan, jak rdwniez tre$ci uzasadnienia postanowienia

BGH pozwalaja na wysnucie kilku wnioskow. Przede wszystkim uwage zwra-

19 Postanowienie BGH I ZB 2/15 pkt 12, 20.
20 Postanowienie BGH I ZB 2/15 pkt 15-18.
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ca og6lny charakter pytan. Dotycza one zgodno$ci umieszczenia mechanizmu
arbitrazu inwestycyjnego pomiedzy panstwem cztonkowskim a inwestorem
(ISDS) w wewnatrzunijnych umowach BIT z prawem unijnym w ogoélnosci.
Abstrahuja one od szczegdtowych uwarunkowan prowadzonego postgpowa-
nia, jak réwniez tre$ci konkretnej klauzuli arbitrazowej z art. 8 stowacko-ho-
lenderskiego BIT. Dodatkowo zaznaczy¢ nalezy, ze kwestie zasygnalizowane
wyzej przez BGH mialy w znacznej mierze charakter samoistny: BGH nie
wigzat ich w zaden sposob z przepisami unijnego prawa materialnego, kto-
rych skuteczne zastosowanie mialoby by¢ zagrozone przez fakt rozstrzygnig-
cia sporu przez trybunat arbitrazowy. Tym samym z postanowienia BGH nie
mozna wyczytac, ze dla wystapienia konfliktu pomigdzy klauzulg arbitrazowg
a jurysdykcyjnymi przepisami TFUE konieczne jest rOwniez wystgpienie kon-
fliktu pomigdzy regulujacymi dang materi¢ postanowieniami prawa ochrony
inwestycji i prawa UE.

Niezaleznie od szerokiego sformulowania pytan, BGH w postanowieniu
o0 ich zadaniu zawarl mocng sugesti¢ udzielenia na nie odpowiedzi negatyw-
nej. W odniesieniu do art. 344 TFUE niemiecki sad stwierdzil, Ze nie ma on
zastosowania do klauzul arbitrazowych, poniewaz (i) nie reguluje on kwe-
stii sporu pomiedzy jednostka a panstwem (pkt 29); (ii) TA nie rozstrzyga
o wyktadni i stosowaniu prawa UE (pkt 30-32); (iii) brak jest postgpowania
unijnego analogicznego do arbitrazu inwestycyjnego (pkt 33-35); (iv) fakt
postepowania przed TA nie narusza wyltacznej jurysdykcji TSUE (pkt 36-39).
Rozwazajac ewentualne naruszenie art. 267, BGH uznat wprawdzie, ze TA nie
jest wladny kierowac pytan prejudycjalnych do TSUE (pkt 47-52), nastepnie
jednak stwierdzil, ze nie narusza to prawa Unii (pkt 57-61), podobnie jak
ma to miejsce w wypadku arbitrazu handlowego (pkt 62—67). W odniesieniu
do pytania dotyczacego unijnego zakazu dyskryminacji, BGH stwierdzit, ze
nawet gdyby w istocie inwestorom korzystajacym z mechanizmu ISDS miaty
przystugiwac¢ jakies nienalezne korzysci, to w istocie prawo Unii pozwalato-
by na usunigcie nierdéwnego traktowania w drodze rozszerzenia stosowania
korzystnych postanowien traktatu na inwestorow z innych panstw cztonkow-
skich (pkt 77-78).
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2. Wyrok TSUE

2.1. Tres¢ wyroku

W swoim wyroku TSUE odpowiedzial na pierwsze i drugie pytanie BGH,
w ogdle nie odnoszac si¢ do kwestii ewentualnej dyskryminacji. W odniesieniu
do tych dwu pytan TSUE pozwolil sobie na udzielenie na nie tacznej odpowie-
dzi, sformutowanej w nastepujacy sposob:

Artykuty 267 i 344 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoja one
na przeszkodzie postanowieniu umowy migdzynarodowej zawartej miedzy pan-
stwami cztonkowskimi, tego rodzaju jak art. 8 umowy o wspieraniu i wzajemne;j
ochronie inwestycji pomigdzy Krolestwem Niderlandow a Czeska 1 Stowacka
Republika Federacyjna, wedle ktorego inwestor z jednego z tych panstw czton-
kowskich moze, w przypadku sporu dotyczacego inwestycji w drugim pan-
stwie cztonkowskim, wszcza¢ postepowanie przeciwko temu drugiemu panstwu
cztonkowskiemu przed sadem polubownym, ktérego kompetencje panstwo to
zobowiazato si¢ uznac.

Nalezy podkresli¢, ze powyzsza odpowiedz sformutowana jest w sposob
szeroki. TSUE mowi o niezgodnos$ci z prawem Unii mechanizmu ISDS zawar-
tego w wewnatrzunijnych umowach BIT. Przywotana klauzula zawarta w ho-
lendersko-stowackim BIT zdaje si¢ petni¢ wylacznie role przykladu, o czym
$wiadezy w szczeg6lnosci sformutowanie ,,tego rodzaju jak™!'. Podobnie sze-
roko orzeczenie to rozumie Komisja Europejska?, jak rowniez wigkszo$¢ jego
bezposrednich komentatoréw?. Dodatkowo uwage zwraca zdecydowany ton
orzeczenia: stan niezgodnosci z prawem UE powoduje sam fakt, ze traktaty in-
westycyjne daja inwestorowi mozliwos¢ poddania sporu pod arbitraz inwesty-
cyjny i nie jest to w zaden sposdéb warunkowane ani tresciag samego BIT-u, ani

Konkluzje t¢ potwierdza lektura innych wersji jezykowych orzeczenia, w ktorych pojawiaja

si¢ sformutowania ,,such as” (ang.) / ,,wie” (niem.) / ,,telle que” (franc.).

22 Komunikat z 19 lipca 2018 r. COM(2018) 547/2 Communication from the Commission to
the European Parliament and The Council. Protection of intra-EU investment, http://ec.euro-
pa.eu/finance/docs/policy/180719-communication-protection-of-investments_en.pdf; stan na
15.03.2019 1.

3 Por. N. Lavranes, Black Tuesday: the end of intra-EU BIT5, http://arbitrationblog.practicallaw.

com/black-tuesday-the-end-of-intra-eu-bits/; stan na 15.03.2019 r. S. Hindelang, The Limited

Immediate Effects of CJEUS Achmea Judgement, https://verfassungsblog.de/the-limited-

immediate-effects-of-cjeus-achmea-judgement/; stan na 15.03.2019 r. czy D. Thym, The CJEU

ruling in Achmea: Death Sentence for Autonomous Investment Protection Tribunals, http://

eulawanalysis.blogspot.com/2018/03/the-cjeu-ruling-in-achmea-death.html; stan na 15.03.2019 r.
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przedmiotem konkretnego sporu. Dodatkowo sentencja wyroku nie przewiduje
zadnych wyjatkow, ani w aspekcie materialnym, ani w aspekcie temporalnym,
w zwigzku z czym wyrok TSUE skutkuje ex tunc?.

Powyzsze konkluzje znajduja rowniez oparcie w (cokolwiek zdawkowej)
tresci uzasadnienia wyroku. W zadnym miejscu TSUE nie wskazuje zamiaru za-
wezenia skutkow orzeczenia wylacznie do niektorych BIT-6w; nie wigze row-
niez kwestii mozliwosci naruszania przez klauzule ISDS prawa Unii z faktem
sprzecznosci konkretnych standardéw materialnoprawnych zawartych w BIT-ach
(lub poszczegodlnych orzeczen TA wydanych na ich podstawie) z prawem UE.
O zdecydowanym charakterze orzeczenia dodatkowo moze $wiadczy¢ fakt, ze
Trybunal w jego uzasadnieniu nie odniost si¢ do opinii Rzecznika Generalnego
Watheleta, ktora byta zasadniczo przychylna arbitrazowi inwestycyjnemu?®, zas
do argumentéw podnoszonych przez BGH odniost si¢ co najwyzej posrednio®.

2.2. Leitmotivy orzeczenia

2.2.1. Wstep

Jak si¢ wydaje, dla pelnego zrozumienia znaczenia wyroku TSUE w sprawie
Achmea kluczowe jest odniesienie si¢ do nastepujacych kwestii: (i) zasady au-
tonomii prawa UE; (ii) stosowania prawa UE przez trybunaty arbitrazowe; (iii)
mozliwosci zakwalifikowania trybunatow arbitrazowych jako sadéw unijnych;
(iv) znaczenia wyroku dla arbitrazu handlowego i mechanizmu ISDS zawartego
w unijnych porozumieniach o wolnym handlu, jak réwniez innych niz BIT-y
wewnatrzunijnych I1A.

2 Wyrok TSUE z 27 marca 1980 r. w sprawie C-61/79 Amministrazione delle Finanze dello
Stato v. Denkavit Italiana S.R.L., pkt 16.

2 Pozytwnie N. Lavranos, Black Tuesday: the end of intra-EU BITs, http://arbitrationblog.
practicallaw.com/black-tuesday-the-end-of-intra-eu-bits/; stan na 15.03.2019 r.; krytycznie
A. Carta, L. Ankersmitt, AG Wathelet in C-284/16 Achmea: Saving ISDS?, http://europe-
anlawblog.eu/2018/01/08/ag-wathelet-in-c-28416-achmea-saving-isds/; stan na 15.03.2019 r.;
B. Hess, A European Law Reading of Achmea, http://conflictoflaws.net/2018/a-european-law
-reading-of-achmea/# ftnref4; stan na 15.03.2019 r., ktory stwierdzit, ze Rzecznik posunat si¢
wreez do zaproponowania faktycznego pierwszenstwa IIA wobec prawa unijnego.

B. Hess, The Fate of Investment Dispute Resolution after the Achmea Decision of the Eu-
ropean Court of Justice, Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law Research
Paper Series 3/2018, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3152972; stan na
15.03.2019 1., s. 7-8.
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2.2.2. Autonomia prawa UE

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze TSUE w swoim wyroku od-
wolat si¢ nie tyle do konieczno$ci zapewnienia pierwszenstwa prawu UE przed
umowami mi¢dzynarodowymi zawartymi pomig¢dzy panstwami cztonkowskimi,
ile raczej zasady autonomii prawa Unii, istotnej zwtlaszcza z punktu widzenia
zewngetrznych kompetencji UE. Wywod prawny Trybunatu otwiera przytocze-
nie twierdzen sformutowanych w Opinii 2/13, dotyczacych ochrony autono-
mii prawa UE (pkt 32) wraz z jej kontekstem konstytucyjnym (pkt 33), przy
szczegdlnym uwzglednieniu zasad lojalnej wspolpracy i wzajemnego zaufania
(pkt 34). Nastepnie Trybunat wskazat na kluczowe znaczenie systemu sadow-
niczego UE dla zachowania tej autonomii (pkt 35-36, tym razem obok Opinii
2/13 powotujac rowniez opini¢ 1/09 i wyrok w sprawie C-64/16), przy czym
jako przepis o kluczowym znaczeniu dla zachowania owej autonomii wskazany
zostat art. 267 TFUE statuujacy mechanizm pytania prejudycjalnego (pkt 37).
Powyzsze stwierdzenia TSUE nie sg niczym nowym, o ile owo podkreslanie
autonomii prawa UE wobec wewnatrzunijnych BIT-0w rozpatrywaloby si¢
w szerszym kontekscie relacji pomi¢dzy prawem UE a prawem mi¢dzynarodo-
wym publicznym?’. Decyzja w sprawie Achmea wpisuje si¢ takze w dluga tra-
dycje¢ orzecznictwa TSUE podkres$lajacego autonomi¢ prawa UE wobec innych
podsystemow prawa miedzynarodowego®, pojmowana nie tylko przez pryzmat
kwestii jurysdykcyjnych, lecz takze jako swoista zasad¢ konstytucyjna, obej-
mujacg szereg cech charakterystycznych prawa UE, ze szczegolnym uwzgled-
nieniem zasady wzajemnego zaufania®. Zwazywszy, ze wewnatrzunijne BIT-y
w wielu miejscach dotykaja kwestii regulowanych prawem UE (,,przestrzeni
europejskich polityk publicznych”)*, stwierdzenie, ze zawarte w nich klauzule
arbitrazowe mogg prowadzi¢ do naruszenia autonomii prawa UE nie jawi si¢

27 Ibidem, s. 8.

2 Zob. jego omdéwienie przez Ch. Eckes, EU Autonomy and Decisions of (Quasi-) Judicial
Bodies: How Much Differentness is Needed?, Amsterdam Centre for European Law and
Governance Research Paper 10/2011, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
1d=1975250; stan na 15.03.2019 r., s. 6 i n. Autorka upatruje zrodet tego stanu rzeczy w ko-
niecznosci ciaglego ,,potwierdzania suwerenno$ci” przez podmiot sui generis, ktorym jest
UE (ibidem, s. 27).

J. Odermatt, When a Fence Becomes a Cage: The Principle of Autonomy in EU External
Relations Law, EUI Working Papers MWP 2016/17, http://cadmus.eui.eu/bitstream/han-
dle/1814/41046/MWP_2016_07.pdf?sequence=1; stan na 15.03.2019 r., s. 12.

J. Kleinheisterkamp, European Policy Space in international Investment Law, 1CSID
Review 2012/27/2,s. 420 i n.

29


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1975250
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1975250
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/41046/MWP_2016_07.pdf?sequence=1
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/41046/MWP_2016_07.pdf?sequence=1

142 Bartosz SOLOCH

jako szczegodlnie kontrowersyjne. Zwazywszy, ze TSUE nie wahat si¢ rowniez
w imi¢ autonomii prawa UE podwaza¢ umow bedacych przejawem ogdlnounij-
nego konsensusu, takich jak Konwencja o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnos$ci (Opinia 2/13), stwierdzenie niezgodnosci kontrowersyjnych
klauzul ISDS, zawartych w wewnatrzunijnych BIT-ach z prawem UE, trudno
uzna¢ za co$ szokujacego. W tym kontekscie nie dziwi, ze mozliwe (negatyw-
ne) skutki powyzszej linii orzeczniczej dla wewnatrzunijnych BIT-6w zostaty
dostrzezone rowniez przez niektorych przedstawicieli nauki arbitrazu inwesty-
cyjnego juz wezesniej®'.

2.2.3. Stosowanie prawa UE przez trybunaty arbitrazowe

Kolejnym istotnym aspektem, na ktory uwage zwrocit TSUE, byto zagadnie-
nie stosowania prawa unijnego przez trybunaly arbitrazowe, ktorym Trybu-
nal zajat si¢ w pkt 3942 orzeczenia. W pkt 40 Trybunat stwierdzit, ze ,,nawet
gdyby przyjac [...] ze 6w sad [TA] [...] jest powotany wylacznie do orzeka-
nia w przedmiocie ewentualnego naruszania owej umowy, to jednak [...] po-
winien on w tym celu uwzgledni¢ migdzy innymi obowigzujace prawo danej
uktadajacej si¢ strony oraz wszelkie inne istotne umowy miedzy uktadajacymi
si¢ stronami”, by nastepnie uznac, ze prawo UE stanowi zard6wno cze$¢ prawa
wewnetrznego panstw czlonkowskich, jak rowniez jest ono laczaca je umowa
miedzynarodowg (pkt 41), w zwigzku z czym trybunat arbitrazowy w sposob
nieunikniony musi wyktada¢ (ang. interpret) lub stosowa¢ prawo UE, w szcze-
golnosci w zakresie swobody przeptywu kapitatu (pkt 42). Jak si¢ wydaje, dla
TSUE wystarczajace byto istnienie jedynie potencjalnego niebezpieczenstwa
dla jednolitosci stosowania prawa UE: w pkt 56 TSUE wyraznie podkreslit,
ze problemem jest istnienie instrumentoéw, ktore moga prowadzi¢ do obejscia
mechanizmoéw stosowania 1 wyktadni prawa UE przewidzianych w traktatach.
Z powyzszych twierdzen TSUE wysnu¢ mozna nastgpujace wnioski.
Przede wszystkim Trybunat odrzuca koncepcje, zgodnie z ktorg trybunaty arbi-
trazowe orzekaja wylacznie na podstawie przepisow zawartych w IIA. Ponadto
Trybunat podkreslit rolg prawa UE jako prawa migdzynarodowego wigzacego
panstwa cztonkowskie, podkreslajac, ze musi by¢ ono uwzgledniane (ang. take
account of, niem. beriicksichtigen) w procesie wyktadni umoéw inwestycyjnych.
Trudno nie dostrzec, ze taka koncepcja ,,stosowania” prawa UE przez sady jest
nie tylko raczej szeroka, lecz takze w pewnym stopniu polemiczna wzglgdem

318, Schill, Opinion 2/13 — the End for Dispute Settlement?, The Journal of World Investment
& Trade 2015/16, s. 382 i n.
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pogladow trybunalow arbitrazowych (zob. nizej). Nawet jednak gdyby przyjac,
ze TA nie muszg stosowaé prawa UE jako prawa wlasciwego, to i tak mogltyby
je wyktada¢ (cho¢by rozwazajac je jako jeden z elementéw stanu faktyczne-
go0). Ponadto niektore elementy sporu inwestycyjnego, m.in. dotyczace pojecia
inwestycji 1 statusu inwestora, niejako z konieczno$ci musza by¢ regulowane
przez prawo krajowe, niezaleznie od prawa wlasciwego dla rozstrzygnigcia
kwestii zwigzanych bezposrednio z roszczeniami inwestora (zob. nizej).

Za powyzszym, szerokim rozumieniem orzeczenia TSUE przemawia row-
niez jego kontekst: trybunat arbitrazowy orzekajacy w sprawie Achmea ani nie
uznat prawa Unii za prawo wlasciwe (applicable law), ani w swoim rozstrzy-
gnigciu nie analizowat zawartych w nim przepisow materialnoprawnych. Co
wigcej, ani z tresci orzeczenia arbitrazowego, ani z tresci rozstrzygnigcia BGH
nie mozna wywnioskowac, jakoby Stowacja zarzucala trybunatowi bledne za-
stosowanie prawa UE czy chociazby pomini¢cie zawartych w nim standardow
istotnych dla rozstrzygnigcia sprawy. Tym samym, jak si¢ wydaje, w realiach
rozstrzyganej sprawy, dla TSUE do uznania stosowania przez TA prawa UE wy-
starczajacy byl sam fakt orzekania przez trybunat w materii, do ktorej odnosza
si¢ rowniez przepisy prawa unijnego. Co za tym idzie, jak si¢ wydaje, niebez-
pieczenstwa stosowania prawa UE przez TA nie mozna ogranicza¢ do BIT-ow
zawierajacych klauzulg prawa wlasciwego odsytajaca do przepiséw krajowych,
w szczegolnosci majac na uwadze mozliwo$¢ stosowania przepisow prawa kra-
jowego na podstawie regulaminow arbitrazowych (zob. nizej)*.

W tym miejscu niejako na marginesie mozna zaznaczy¢, ze pewien nie-
dosyt pozostawia fakt, ze mowiac o stosowaniu prawa UE, TSUE odniost sig¢
wylacznie do kwestii stosowania przez TA unijnych swobdd, pomijajac mil-
czeniem kwesti¢ problemow zwigzanych z istnieniem mozliwo$ci pomini¢cia
przez TA przepisow prawa UE ograniczajacych prawa inwestora, wzglednie
niepo$wigcania im naleznej uwagi®.

2.2.4. Trybunaly arbitrazowe jako sady unijne

Kolejnym elementem, na ktory uwage zwrocit TSUE, byta kwestia mozliwosci
uznania trybunatu arbitrazowego za sad panstwa cztonkowskiego w rozumieniu
art. 267 TFUE. Trybunat odniost si¢ przy tym wylacznie do kwestii mozliwosci

2 B. Hess, The Fate of Investment Dispute Resolution..., s. 10.

Na problem uwage zwraca m.in. L. Ankersmit, The Compatibility of Investment Arbitration
in EU Trade Agreements with the EU Judicial System, Journal of European Environmental
& Planning Law 2016/13, s. 52.
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uznania TA za element systemu sagdowego panstw cztonkowskich, nie odnoszac
si¢ do pozostatych przestanek, wypracowanych przez orzecznictwo na potrzeby
uznania danego ciala za ,,sad” wladny do kierowania pytan prejudycjalnych do
TSUE®. Trybunat stwierdzil, ze z istoty mechanizmu ISDS wynika, ze TA stanowi
byt odrebny od systemu sadowego panstw cztonkowskich (pkt 45). Odwotujac sig
do swoich weze$niejszych orzeczen w sprawach Parafums Christian Dior 1 Miles,
TSUE zwrocit uwagg, ze TA nie mozna porownywac do uprawnionego do zada-
wania pytan prejudycjalnych Sadu Beneluksu w zwigzku z faktem, Ze orzeczenia
TA rozstrzygaja sprawe co do meritum, a nie dokonujg wykladni przepisow na
potrzeby postgpowania gtdwnego toczacego si¢ przed sadami krajowymi (pkt 48).

Niezaleznie od pojawiajacych si¢ w literaturze glosow opowiadajacych si¢
za uznaniem trybunalow arbitrazowych za zdolne do zadawania pytan preju-
dycjalnych*, konkluzj¢ TSUE nalezy uzna¢ za prawidtowa i znajdujaca dosta-
teczne oparcie we wczesniejszym orzecznictwie. Trybunat prawidtowo odwotat
si¢ do sprawy Miles, przypominajac, ze istotnym elementem dla uznania da-
nego ciata orzekajacego za sad panstwa cztonkowskiego jest mozliwos¢ przy-
pisania odpowiedzialno$ci za jego sprzeczne z prawem UE dziatania panstwu
cztonkowskiemu®, ktory to problem zostat zignorowany przez Rzecznika Ge-
neralnego?’. Jak si¢ wydaje, stanowisko TSUE w wigkszym stopniu konweniu-
je rébwniez z obrazem arbitrazu inwestycyjnego reprezentowanym przez TA.
Przede wszystkim celem mechanizmu ISDS jest bowiem wtlasnie zapewnienie
tzw. ,,neutralnego forum”, majacego mozliwie jak najluzniejszy zwiazek z kra-
jowymi systemami prawnymi*®. Brak jest rowniez przestanek, ktore wskazy-
watyby, ze trybunaly inwestycyjne sklonne bylyby do uznania si¢ za upraw-
nione czy tym bardziej zobowigzane do zadawania pytan prejudycjalnych. Ich
dotychczasowa praktyka wskazywataby raczej na co$ przeciwnego®. Budzi to

3 Zob. pozostate kryteria sadu wskazane w wyroku TSUE z 17 wrzeénia 1997 r. w sprawie

C-54/96 Dorsch Consult, nb 23 wraz z powotanym orzecznictwem.

3 Przyktadowo zob. J. Basedow, EU Law in the International Arbitration, Journal of Interna-
tional Arbitration 2015/32/4, s. 378 i n.; P. Paschalidis, Case C-567/14 Genetech: EU law
confronted with international arbitration, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
1d=2990246, s. 4.

3 B. Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, Manz-CH Beck, Wien 20135, s. 36.

37 Opinia Rzecznika Generalnego Watheleta z 19 wrze$nia 2017 r. w sprawie C-284/16 Achmea
pkt 129.

3% J. Bonnitcha, L.N. Skovgaard Poulsen, M. Waibel, The Political Economy of the Invest-

ment Treaty Regime, Oxford University Press, Oxford i in. 2017, s. 86.

Por. orzeczenia TA — orzeczenie czgéciowe z 27 marca 2007 r. w sprawie Eastern Sugar B.V.

(Netherlands) v. The Czech Republic, SCC Case No. 088/2004, nb 134—135; podobnie orze-
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watpliwosci co do praktycznych skutkéw ewentualnego uznania trybunatow za
sady unijne: z jednej strony mieliby$my do czynienia z sgdami niech¢tnymi sto-
sowaniu prawa UE i poddaniu si¢ jurysdykcji TSUE, z drugiej strony, wskutek
ich oderwania od wymiaru sprawiedliwosci panstw cztonkowskich brak bytoby
narzgdzi stuzacych ich ewentualnemu zdyscyplinowaniu.

2.2.5. Kontrola orzeczen trybunatéw arbitrazowych przez sady unijne

Wreszcie TSUE badat, czy istnieje realna mozliwo$¢ zapewnienia kontroli orze-
czen arbitrazowych przez sady unijne, ktora czynitaby zado§¢ wymogom art. 19
TUE, co mogtoby niejako substytuowa¢ brak mozliwosci zadania pytania preju-
dycjalnego przez TA (pkt 50). TSUE zauwazyl, ze TA moga samodzielnie wybie-
ra¢ swoja siedzibg, a wraz z nig wlasciwe prawo (pkt 51), za§ mozliwo$¢ kontroli
ich wyrokow ograniczona jest do waskiego katalogu przestanek, takiego jak za-
warty w § 1059 ZPO. W efekcie system TA oparty na wewnatrzunijnych BIT-ach
moze prowadzi¢ do stworzenia mechanizmu rozwigzywania sporow pomiedzy
inwestorem a panstwem, ,,poprzez ktéry mozna wykluczy¢, ze spory — pomimo
ze mogg one dotyczy¢ wykladni lub stosowania prawa Unii — beda rozstrzygane
W sposoOb zapewniajacy petna skutecznos¢ tego prawa” (pkt 56).
Rozstrzygniecie TSUE w tym zakresie jest nie tylko trafne, lecz takze w za-
sadniczym ksztalcie odpowiada wartosciowaniom przyjetym w arbitrazu inwe-
stycyjnym. Jako jedna z jego gtownych zalet podnosi si¢ wtasnie fakt niezwykle
ograniczonych mozliwosci kontroli orzeczen sadow arbitrazowych przez sady
powszechne (zob. nizej). Wydaje si¢ to by¢ dos¢ oczywistym w $wietle kon-
cepcji TA jako ,,neutralnego forum”. Z tej perspektywy rozwazania Rzecznika
Generalnego twierdzacego, ze postepowanie postarbitrazowe zapewnia sku-
teczne mechanizmy kontrolne uzna¢ nalezy za pozbawione podstaw®. Jezeli
zresztg przypomniec¢ sobie, ile wysitku wymagato od Stowacji doprowadzenie
do zadania pytania prejudycjalnego przez sady niemieckie i doda¢ do tego, ze
nawet BGH nie dopatrzyl si¢ w rozstrzyganej sprawie mozliwosci naruszenia

czenie jurysdykcyjne z 30 kwietnia 2010 r. w sprawie Jan Qostergetel and Theodora Lau-
rentius v. The Slovak Republic, UNCITRAL, pkt 68, gdzie trybunaly, odrzucajac wniosek
panstwa o zadanie pytania prejudycjalnego, podkreslaty, ze w ich wypadku nie mozna mowic
o istnieniu przymusowej jurysdykcji, gdyz podstawa arbitrazu moze by¢ wylacznie zgoda
stron. Zob. tez N. Lavranos, The poison pill for maintaining intra-EU BITs arbitration, http://
arbitrationblog.practicallaw.com/the-poison-pill-for-maintaining-intra-eu-bits-arbitration/;
stan na 15.03.2019 r.

Opinia Rzecznika Generalnego Watheleta z 19 wrze$nia 2017 r. w sprawie C-284/16 Achmea
pkt 229 1in.
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porzadku publicznego (odniesienia do tej problematyki prozno szukac rowniez
w konczacym postgpowanie orzeczeniu pazdziernikowym), to konkluzje TSUE
uzna¢ nalezy za tym bardziej trafne.

2.2.6. Inne kwestie: arbitraz handlowy a inwestycyjny; wewnatrzunijne umowy
0 popieraniu i ochronie inwestycji a porozumienia o wolnym handlu i in.

Na uwage zasluguja réwniez nieco krotsze ekskursy Trybunalu, majace cha-
rakter obiter dicta, a dotyczace rozréznienia pomi¢dzy mechanizmem ISDS za-
wartym w wewnatrzunijnych BIT-ach a odpowiednio (i) arbitrazem handlowym
i (i1) mechanizmem ISDS w unijnych porozumieniach o wolnym handlu, jak
réwniez (iii) pominigta przez TSUE milczeniem kwestia mozliwo$ci odniesie-
nia rozwazan w sprawie Achmea rowniez do innych niz BIT-y wewnatrzunij-
nych IIA.

Odnoénie do tej pierwszej kwestii TSUE stwierdzit, ze fakt zasadniczej ak-
ceptacji arbitrazu handlowego przez prawo UE (pkt 54) nie oznacza akceptacji
arbitrazu inwestycyjnego, w zwiazku z faktem, ze w odréznieniu od arbitrazu
handlowego arbitraz inwestycyjny oznacza obejscie unijnego systemu sagdow-
nictwa (pkt 55).

Sens powyzszego rozréznienia wydaje si¢ by¢ oczywisty: TSUE, pragnac
unikng¢ przystowiowego wylania dziecka z kapiela, podkresla wynikajaca
z wczesniejszego orzecznictwa zasadniczg aprobate prawa Unii dla mecha-
nizmu arbitrazu handlowego. Jak si¢ wydaje, nawet jesli uzasadnienie TSUE
w tym zakresie jest cokolwiek zdawkowe i nie wyjasnia wielu kwestii spornych,
poruszonych rowniez przez Rzecznika Generalnego Watheleta*!, intencja TSUE
jest czytelna: wyrok w sprawie Achmea ma nie tworzy¢ zagrozen dla arbitrazu
handlowego.

4 Rzecznik zdaje si¢ milczaco przyjmowaé zatozenie o podobienstwie arbitrazu inwestycyjnego

i handlowego (zob. pkt 245, 258). Na zasadniczy brak réznic pomig¢dzy arbitrazem handlo-
wym a inwestycyjnym, w szczegolnosci z punktu widzenia regut rzadzacych postgpowaniem
zwracaja uwage m.in. S. Wilske, M. Raible, L. Markert, International Investment Treaty Ar-
bitration and International Commercial Arbitration — Conceptual Difference or Only a Status
Thing, Contemporary Asia Arbitration Journal 2008, s. 213 i n. Poglad przyjety przez TSUE
znajduje jednak oparcie w nurcie doktryny wskazujacym na odmienne funkcje pelnione przez
obydwa rodzaje arbitrazu (teza sformutowana przez G. van Harten, M. Loughlin, /nvestment
Treaty Arbitration as a Species of Global Administrative Law, European Journal of Interna-
tional Law 2006/17/2, s. 121-150, powtarzana m.in. u E. de Brabandere, Investment Treaty
Arbitration as Public International Law, Cambridge University Press, Cambridge [i in.] 2014,
s. 42-49); V. Vadi, L. Gruszczynski, Standards of Review in International Investment Law
and Arbitration, Journal of International Economic Law 2013/16/3, s. 620 i n.
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Odmienna byta postawa TSUE w odniesieniu do kwestii wplywu wyroku
na mozliwo$¢ zamieszczania klauzuli ISDS w unijnych porozumieniach o wol-
nym handlu, gdzie uniknat on udzielenia zdecydowanej odpowiedzi. Trybunat
ograniczyt si¢ do przypomnienia dictum sformutowanego w orzeczeniu w spra-
wie sagdu EFTA, méwiacego, iz ,,umowa mi¢dzynarodowa przewidujgca utwo-
rzenie sadu, majacego kompetencje do dokonywania wyktadni jej postanowien,
ktérego orzeczenia wigza instytucje, w tym rowniez Trybunat, nie jest zasadni-
czo niezgodna z prawem Unii” (pkt 57).

W swojej opinii o0 mozliwosci przystapienia przez UE do CETA Rzecznik
Generalny Bot zdaje si¢ czyni¢ uzytek z tej mozliwosci*’. Nie oznacza to, ze
wyrok w sprawie Achmea nie przesadzit o (nie)zgodnosci klauzul arbitrazo-
wych zawartych w unijnych porozumieniach o wolnym handlu z prawem UE.
Na rozstrzygnigcie takie najprawdopodobniej trzeba bedzie czeka¢ do wydania
opinii przez TSUE. Na chwil¢ obecng wydaje si¢ jednak, Zze przynajmniej nie-
ktore aspekty orzeczenia w sprawie Achmea moga mie¢ znaczenie rowniez dla
zgodnosci z prawem mechanizmow ISDS w umowach pomigdzy UE a panstwa-
mi trzecimi. Dotyczy to zwlaszcza kwestii mozliwos$ci stosowania prawa UE
przez TA, ktora zasadniczo istnieje takze w wypadku porozumien o wolnym
handlu, nawet jesli jest w jakims stopniu mitygowana przez ich postanowienia®.

Ostatnig istotng, niedopowiedziang kwestig jest zagadnienie konsekwencji
wyroku dla wewnatrzunijnych IIA innych niz BIT-y. Niestety, inaczej niz miato
to miejsce w wypadku unijnych porozumien o wolnym handlu kwestia ta zosta-
fa po prostu pomini¢ta przez TSUE milczeniem. Zwazywszy jednak na okolicz-
nos$¢, ze nie byta ona przedmiotem pytan prejudycjalnych, z milczenia TSUE
nie mozna wnioskowac, ze twierdzen sformutowanych w sprawie Achmea nie
mozna odnies¢ do innych wewnatrzunijnych IIA. W praktyce problem dotyczy
glownie TKE bedacej podstawa wewnatrzunijnych roszczen inwestycyjnych
kierowanych pod adresem Wtoch i Hiszpanii, Czech czy Polski. Bez wdawania
si¢ w zbytnie szczegoty nalezy stwierdzi¢, ze TKE jest umowa migdzynarodowa
zawartg jako umowa mieszana pomi¢dzy Unia, jej panstwami cztonkowskimi
a panstwami trzecimi, tworzacg rezim prawny dla mi¢gdzynarodowych inwesty-
cji w sektorze energetyki, zawierajacag klauzule ISDS. Nalezy podkresli¢, ze za-
rzut niezgodnosci stosowania TKE w stosunkach wewnatrzunijnych z prawem

42 Opinia Rzecznika Generalnego Bota z 29 stycznia 2019, w sprawie Opinia 1/17 (CETA).

4 Zob. wigcej na temat mozliwego wpltywu orzeczenia w sprawie Achmea na zewnatrzunijne
IIA u A. Dimopoulos, Achmea: The principle of autonomy and its implications for intra and
extra-EU BITs, https://www.ejiltalk.org/achmea-the-principle-of-autonomy-and-its-implica-
tions-for-intra-and-extra-eu-bits/; stan na 15.03.2019 r.
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UE nie tylko podnoszony jest przez bronigce si¢ panstwa cztonkowskie, lecz
takze przez wspierajaca je KE*.

Prima facie wydaje si¢, ze wyrok w sprawie Achmea moze odnosi¢ si¢
takze do wewnatrzunijnego stosowania TKE. Strukturalne problemy zwigzane
ze stosowaniem TKE przez TA wydaja si¢ by¢ bowiem zblizone do proble-
moéw zwigzanych ze stosowaniem intra-EU BIT-0w, szczegolnie jesli wziac pod
uwage tres¢ art. 26 ust. 6 TKE wskazujgcego na konieczno$¢ stosowania przez
TA Karty 1 wlasciwego prawa migdzynarodowego. Nalezy podkresli¢, ze wy-
rok TSUE nie tylko nie zawiera postanowien, ktore wykluczatyby zastosowanie
zawartej w nim argumentacji do TKE, lecz takze jego szerokie sformutowanie
sugerowatoby raczej konieczno$¢ odczytywania go jako wplywajacego rowniez
na wewnatrzunijne stosowanie IIA innych niz BIT-y.

2.3. Podsumowanie

Wyrok TSUE w sprawie Achmea, pomimo pewnej zdawkowosci (czy wrecz
fragmentarycznosci) jego uzasadnienia, wydaje si¢ by¢ trafnym rozstrzygnie-
ciem. Zaprezentowana w nim koncepcja autonomii prawa europejskiego sta-
nowi konsekwentng kontynuacj¢ wcze$niejszego orzecznictwa. Twierdzenia
w zakresie braku mozliwosci efektywnej kontroli orzeczen arbitrazowych przez
sady krajowe czy tez niemoznosci uznania TA za czg¢$¢ systemu sgdownicze-
go panstw cztonkowskich rowniez trudno uznaé¢ za kontrowersyjne. Jako nieco
mniej oczywista moze jawi¢ si¢ kwestia szerokiej definicji ,,stosowania” prawa
UE, w istocie jednak wydaje si¢ ona by¢ pochodng podejscia TSUE do kwestii
autonomii prawa UE wobec prawa miedzynarodowego. Tym samym rozstrzy-
gni¢cie TSUE trudno uznaé za zaskakujace.

Jezeli chodzi o zakres orzeczenia, to ma ono generalny charakter: obejmuje
bez ograniczen czasowych wszystkie wewnatrzunijne BIT-y, najprawdopodob-
niej odnosi si¢ ono rowniez do innych wewnatrzunijnych IIA. TSUE w sposob
jasny spod jego stosowania wylgczyt arbitraz handlowy, co, nawet jezeli nie
zostato uzasadniane w sposob catkowicie kompletny, znajduje oparcie we wcze-
$niejszym orzecznictwie TSUE. Trybunat réwniez wyraznie zabezpieczyt sobie
pole manewru w odniesieniu do oceny zgodnosci mechanizmu ISDS w unij-
nych porozumieniach o wolnym handlu z prawem UE, zaznaczajac, ze kwestia

4 Zob. przyktadowo sprawy Charanne and Construction Investments v. Spain, SCC Case
No. V 062/2012, Electrabel S.A. v. Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19.
W sprawie Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein v. Italian Republic, ICSID
Case No. ARB/14/3 zarzut ten zostal podniesiony wylacznie przez interweniujaca Komisjg.
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ta pozostaje otwarta, cho¢ wydaje sig, ze klauzule arbitrazowe w tych umowach
wykazuja wiele strukturalnych podobienstw do tych zawartych w wewnatrzu-
nijnych BIT-ach.

3. Perspektywa arbitrazu inwestycyjnego

3.1. Zagadnienia wstepne

Zwazywszy, ze przynajmniej w sensie formalnym nie doszlo jeszcze do wy-
gasniecia wewnatrzunijnych I1A, jak rowniez majac na uwadze, ze przed try-
bunatami arbitrazowymi zawistych jest wiele postepowan wszczgtych na ich
podstawie, dla okreslenia skutkéw wyroku w sprawie Achmea niezbedne jest
rowniez rozwazenie wplywu, jaki moze ono wywrzec na praktyke arbitrazowa
TA. W tym celu zasadnym jest rozwazenie relacji pomigdzy prawem UE a we-
wnatrzunijnymi IIA z punktu widzenia prawa miedzynarodowego publicznego;
przyblizenie kwestii prawa wlasciwego w postgpowaniach arbitrazowych, jak
i kwestii proceduralnych wiazacych si¢ z ewentualnym wprowadzeniem do po-
stepowania argumentacji dotyczacej wyroku w sprawie Achmea.

3.2. Kwestie materialnoprawne

3.2.1. Kwestia nastepstwa traktatow

O ile Trybunaty, orzekajac na podstawie wewnatrzunijnych BIT-6w, nie mu-
szg by¢ zwigzane bezposrednio prawem UE, o tyle sa one niewatpliwie zwig-
zane prawem mig¢dzynarodowym publicznym (PMP)*. Tym samym, uznajac
charakter prawa UE jako prawa mi¢dzynarodowego*, nalezy stwierdzi¢, ze dla
okreslenia konsekwencji dla TA wynikajacych z istnienia konfliktow pomiedzy
prawem UE a IIA istotne znaczenie bedg mialy zasady wynikajace z prawa trak-

4 Ch. Schreuer, Jurisdiction and Applicable Law in Investment Treaty Arbitration, McGill
Journal of Dispute Resolutions 2014/1, s. 16 i n.

4 Tytulem przyktadu zob. J. Barcz, w: J. Barcz, M. Gorka, A. Wyrozumska, Instytucje i pra-
wo Unii Europejskiej, Warszawa 2017, s. 31 i n.; R. Schiitze, Foreign Affairs and Euopean
Constitution, Cambridge University Press, Cambridge [i in.] 2014, s. 198 i n. Wyczerpujace
omoéwienie tej problematyki znalez¢é mozna w: Ch. Binder, J.A. Hofbauer, The Perception
of EU Legal Order in International Law: and In- and Outside View, European Yearbook of
International Economic Law 2017, s. 139-203. Dokonywane rozrdznienie pomiedzy prawem
UE a prawem migdzynarodowym wynika nie tyle ze wzgledow logiczno-dogmatycznych,
ile raczej stuzy odzwierciedleniu orzecznictwa wielu trybunatow traktujacych problematyke
prawa UE jako odrgbne zagadnienie.
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tatow. W tym konteks$cie szczegolne znaczenie przypadatoby regutom intertem-
poralnym, skodyfikowanym odpowiednio w art. 30 i 59 KWPT, odnoszagcym
si¢ odpowiednio do niemozno$ci stosowania i wygasniecia wezesniejszych zo-
bowigzan traktatowych, sprzecznych z umowa zawartag w pozniejszym okresie.
Podkresli¢ trzeba, ze argumentacja odnoszaca si¢ do norm zawartych w obydwu
powolanych artykutach byta wielokrotnie podnoszona przez panstwa czlonkow-
skie i wspierajaca ja KE, jak dotad bezskutecznie?’. Nalezy jednak rozwazyc,
czy wyrok w sprawie Achmea moglby doprowadzi¢ do zmian w tym zakresie.

Wydaje si¢, ze na tak postawione pytanie nalezatoby udzieli¢ odpowiedzi
pozytywnej. Jezeli bowiem uzna¢ by charakter prawa UE jako prawa mi¢dzyna-
rodowego, to jego wyktadnia dokonywana przez TSUE powinna zosta¢ uznana
za wigzacg wyktadni¢ umowy migedzynarodowej dokonang przez organ majacy
do tego wylaczng kompetencje na mocy traktatu. Tym samym mamy do czynie-
nia z sytuacjg, w ktorej umowa pozniejsza zgodnie z jej autentyczng wyktadnig,
dokonang przez uprawniony organ i niekwestionowang przez jej strony, nie-
zgodna jest z umowa wczesniejsza (czego strony umowy wczesniejszej row-
niez nie kwestionuja). Odnos$nie do zakresu czasowego tej niezgodnosci uznac
nalezy, ze w prawie mi¢dzynarodowym publicznym zasadniczo brak jest regut
negujacych mozliwos¢ wywierania przez wyrok sgdu migdzynarodowego skut-
kow ex tunc. W konsekwencji w §wietle orzeczenia TSUE trudno jest w dalszym
ciggu utrzymywac, jakoby konflikt pomi¢dzy prawem UE a wewnatrzunijnymi
ITA miat mie¢ charakter li tylko pozorny.

3.2.2. Klauzule prawa wtasciwego

Trybunaty Arbitrazowe orzekaja na podstawie umowy o arbitraz zawartej mi¢-
dzy panstwem goszczacym i panstwem inwestora. Prawo materialne wlasciwe
dla rozstrzygnigcia sporu (applicable law) ustalane jest przez strony umowy*.

47 A. Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, Wolters Kluwer,

Alphen aan den Rijn 2015, s. 149-176; T. Fecak, International Investment Agreements and
EU Law, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn 2016, s. 380 ff.

4 Np. art. 35 ust. 1 United Nations Commission on International Trade Law UNCITRAL
Arbitration Rules as revised in 2010, https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitra-
tion/arb-rules-revised/arb-rules-revised-2010-e.pdf; stan na 15.03.2019 r., (Regulamin
UNCITRAL (2010)); Art. 21 ust. 1 International Chamber of Commerce Arbitration Rules as
revised in 2017, https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/01/ICC-2017-Arbitra-
tion-and-2014-Mediation-Rules-english-version.pdf.pdf; stan na 15.03.2019 r. (Regulamin-
ArbitrazowyICC (2017)); Art. 27 ust. 1 Stockholm Chamber of Commerce Arbitration Rules
as revised in 2010, http://www.sccinstitute.com/media/40120/arbitrationrules_eng_webbver-
sion.pdf; stan na 15.03.2019 r. (Regulamin SCC (2010)). W doktrynie istnieje rowniez poglad
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W praktyce, wzigwszy pod uwage, ze umowa arbitrazowa dochodzi do skut-
ku poprzez akceptacje przez inwestora oferty na zawarcie umowy arbitrazowej
zawartej w klauzuli ISDS zamieszczonej we wiasciwej 1A, prawo materialne
okreslane jest przez umowe mi¢dzynarodowa® lub odnos$ny regulamin arbitra-
zowy¥*. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zadne IIA ani zaden regulamin
arbitrazowy nie wskazujg wprost na prawo UE jako prawo wiasciwe. Z drugiej
strony sformulowane w sposob otwarty postanowienia regulaminéw arbitrazo-
wych i uméw migdzynarodowych nie stojg na przeszkodzie oparciu rozstrzy-
gnigcia na prawie UE. Co do zasady mogtoby ono zosta¢ uznane za prawo rza-
dzace danym sporem albo jako element prawa krajowego, albo jako element
Taczacych strony zobowigzan mi¢dzynarodowych. Status prawa UE jako prawa
miedzynarodowego budzit istotne watpliwosci trybunatéw’', uznanie go za ele-
ment prawa krajowego skutkowato przyjeciem, ze stanowi ono jedynie element
stanu faktycznego™, wzglednie przyjeciem, ze w razie konfliktu musi ono usta-

o pierwszenstwie prawa mi¢dzynarodowego wobec wskazania stron O. Spiermann, Applic-

able Law, w: P. Muchlinski, F. Ortino, Ch. Schreuer, The Oxford Handbook of International

Investment Law, Oxford University Press, Oxford i in. 2008, s. 99 i n.
4 Art. 8 BIT-u Holendersko-Stowackiego; Art. 26 ust. 6 TKE; art. 42 ust. 1 ICSID.
50 Np. art. 35 ust. 1 Regulaminu UNCITRAL (2010); Art. 21 ust. 1 Regulaminu Arbitrazowego
ICC (2017); Art. 27 ust. 1 Regulaminu SCC (2010).
Explicite prawa UE za rodzaj prawa mi¢dzynarodowego mogacego mie¢ zastosowanie do
rozstrzyganego sporu jak dotad nie uznat zaden trybunal orzekajacy na podstawie BIT, przy
czym niekiedy bylo ono uznawane wylacznie za element okolicznosci faktycznych (Micula
Award para 328), niekiedy jednak dostrzegano réwniez jego mi¢gdzynarodowa naturg; prakty-
ka trybunatow orzekajacych na podstawie EKT wydawata si¢ w wigkszym stopniu uwzgled-
nia¢ migdzynarodowy charakter prawa UE: migdzynarodowej natury prawa UE nie uznat
trybunal w orzeczeniu z 23 wrzesnia 2010 r. w sprawie AES Summit Generation Limited and
AES-Tisza Eromii Kft v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22, para 7.6.6.;
odmiennie orzeczenie z 27 grudnia 2016 r. w sprawie Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier
and Michael Stein v. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/14/3 pkt 278; czy orzeczenie
z 21 stycznia 2016 r. w sprawie Charanne and Construction Investments v. Spain, SCC Case
No. V 062/2012, pkt 438.
Zob. orzeczenie TA z 11 grudnia 2013 r. w sprawie loan Micula, Viorel Micula, S.C. European
FoodS.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. v. Romania, ICSID Case No. ARB/05/20
pkt 328; orzeczenie jurysdykcyjne w sprawie Achmea, orzeczenie w sprawie Qostergetel
pkt 74. Nalezy podkresli¢, ze teoretycznie we wszystkich z tych spraw juz zgodnie z brzmieniem
klauzuli prawa wlasciwego zawartej w instrumentach miedzynarodowych teoretycznie prawem
wiasciwym powinno by¢ rowniez prawo krajowe — w sprawie Micula, wobec milczenia szwedz-
ko-rumunskiego BIT, na mocy art. 42 ICSID; w sprawach Achmea i Qostergetel na mocy art. 8
ust. 6 holendersko-stowackiego i stowacko-czeskiego BIT.
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pi¢ pola prawu mi¢dzynarodowemu, reprezentowanemu m.in. przez IIA>. Na-
wet jednak uznanie przez TA prawa UE za prawo mi¢dzynarodowe nie prowa-
dzito do uznania go za prawo rzadzace sporem. Tym samym mozna stwierdzic,
ze TA nie stosowaty prawa UE jako prawa wiasciwego™.

Nietrudno dostrzec, ze twierdzenia te sg trudne do pogodzenia z pogladem
przedstawionym przez TSUE w sprawie Achmea, ktory potwierdzit zaréwno
miedzynarodowy charakter prawa UE, jak rowniez fakt stosowania i wyktadania
go przez trybunaly arbitrazowe. Niezaleznie od tego, czy TA zgodzg si¢ z TSUE
w przedmiocie oceny faktu stosowania przez nie prawa Unii, wydaje si¢, ze w sy-
tuacji, w ktorej strony obydwu umow (tj. wewnatrzunijnych IIA i Traktatow)
w sposob jednoznaczny wyrazaja swojg akceptacje dla pogladu TSUE o niezgod-
nosci obydwu instrumentow™, trybunaty arbitrazowe nie moga ignorowaé faktu
istnienia sprzeczno$ci pomiedzy klauzulg arbitrazowa a przepisami procedural-

3 Orzeczenie AES Summit para 7.6.6. W tym miejscu warto jednak zaznaczy¢, Zze nawet przyjecie,
ze prawo UE stanowi element prawa miedzynarodowego nie gwarantowato uznania jego pierw-
szenstwa wobec odnosnych ITIA. Jak si¢ wydaje, dziatania TA nie byly tutaj niczym wyjatkowym,
poniewaz TA, niezaleznie od tresci klauzul prawa wlasciwego, generalnie w razie konfliktu przy-
znajg pierwszenstwo prawu mi¢dzynarodowemu (zob. przyktadowo omoéwienie tej problematyki,
uwzgledniajace zréznicowanie klauzul prawa wiasciwego u J.Ch. Thomas, H.K. Dhillon, App/i-
cable Law Under International Investment Treaties, Singapore Academy of Law Journal 2014/26,
s. 975-998). Orzeczenie z 16 maja 2018 r. w sprawie Masdar v. Spain ARB/14/1, sugeruje wpraw-
dzie w pkt. 339 nawet mozliwo$¢ przyznania prawu UE pierwszenstwa wobec umowy inwestycyj-
nej, koncepcja ta jednak nie miata jednak wptywu na ostateczng tres¢ orzeczenia TA.

K. Hober zwracal uwagg, ze TA odmawialy opierania swoich rozstrzygnie¢ na prawie
UE, a wszelkie twierdzenia o jego zastosowaniu mialy co najwyzej charakter obiter dicta; idem,
Application of EU Law in Investment Treaty Arbitration, Contemporary Issues in International
Arbitration and Mediation: The Fordham Papers 2016/9, zwtaszcza s. 199 i n.; zob. tez E. Bjorge,
EU Law Constraints on Intra-EU Investment Arbitration?, The Law and Practice of International
Courts and Tribunal 2017/16, s. 85. W doktrynie zdarzaty si¢ jednak rowniez ujgcia dostrzegajace,
choc¢ raczej niesmiato, problem mozliwosci stosowania prawa UE przez TA, por. M. Wierzbows-
ki, A. Gubrynowicz, Conflict of norms stemming from intra-EU BITs and EU Legal Obligations:
Some Remarks on Possible Solutions, w: Ch. Binder, U. Kriebaum, A. Reinisch i in. (eds.), Inter-
national Investment Law for the 21st Century, Oxford University Press, Oxford [i in.] 2009, s. 553
(autorzy starali si¢ wykaza¢, ze rozwigzaniem moglby by¢ blizszy dialog TA i TSUE). Zob. tez
S. Hindelang, Circumventing Primacy of EU Law and the CJEU s Judicial Monopoly by Resort-
ing to Dispute Resolution Mechanisms Provided for in Inter-se Treaties: The Case of Intra-EU
Investment Arbitration, Legal Issues of Economic Integration 2012/39/2, s. 179-206, zwtaszcza
s. 193 i n. (autor jedynego rozwigzania problem upatrywal w uznaniu przez TA, Ze stosujg one
prawo UE i sa w zwigzku z tym zobowiazane do zadania pytania prejudycjalnego).

Zobacz deklaracje panstw cztonkowskich z 15 stycznia 2019 r. odno$nie do wptywu wyroku
w sprawie Achmea na obowigzywanie wewnatrzunijnych IIA dostgpne pod adresem https://
ec.europa.cu/info/publications/190117-bilateral-investment-treaties_en; stan na 15.03.2019 r.
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nymi zawartymi w Traktatach. Dotychczasowa praktyka w tym wzgledzie nie
jest jednolita, z racji stosunkowo krotkiego czasu trudno jest wyrokowac, na ile
ma ona szans¢ utrzymac si¢. Mozliwe jest wskazanie nastepujacych rozwigzan
na gruncie BIT-0w stwierdzenie braku znaczenia wyroku w sprawie Achmea dla
sprawy w zwiazku z brakiem konfliktu pomigdzy prawem UE a BIT-em* oraz
stwierdzenie, ze jezeli arbitraz toczy si¢ na podstawie konwencji ICSID, to nie-
zgodno$¢ ,.klauzuli arbitrazowej” zawartej w BIT z prawem UE nie ma wptywu
na zawarcie umowy na podstawie ICSID*’. Osobnym zagadnieniem jest kwestia
arbitrazy dotyczacych roszczen majgcych swoje zrodto TKE (zob. nizej).
Niezaleznie od tego nalezy podkresli¢, Zze niezaleznie od postanowien umow-
nych dotyczacych prawa wlasciwego pewne kwestie ze swojej istoty muszg by¢
rozstrzygane w oparciu o przepisy prawa krajowego stron danej IIA. Dotyczy to
w szczegolnosci kwestii istnienia inwestycji 1 statusu inwestora®®. Skutkiem tego
TA moglyby stosowa¢ prawo UE, nawet gdyby uznalyby je na potrzeby oceny
roszczen inwestora wyltacznie za element prawa krajowego stron, wzigwszy pod
uwagge, ze wiele kwestii zwigzanych z procesem inwestycyjnym wchodzi w zakres
zastosowania prawa unijnego, w szczegolnosci swobod Rynku Wewnetrznego.

3.2.3. Szczegolna sytuacja Traktatu Karty Energetycznej

Jedno ze szczegdlnie nurtujacych pytan dotyczy skutkow orzeczenia Achmea
dla wewnatrzunijnego zastosowania TKE. Wiadomo, ze spos$rod panstw czton-
kowskich argumentacj¢ o sprzecznosci TKE z prawem Unii podniosty dotych-
czas m.in. Hiszpania®’, Czechy® i Niemcy®'. Trudno jest oceni¢, na ile bgdzie

¢ Zobacz jednak orzeczenie z 26 lipca 2018 r. w sprawie Marfin Investment Group v. The Repub-

lic of Cyprus, ICSID Case No. ARB/13/27, paras 577-597, zanonimizowana wersja dostepna
jest na stronie https://www.iareporter.com/; stan na 15.03.2019 r., w ktorym TA stwierdza, ze
nawet jesli prawo UE i IIA reguluja te same zagadnienia, to i tak nie mozna méwi¢ o ,.kon-
flikcie” pomigdzy nimi, poniewaz regulujg one rézne zagadnienia (subject matter), przez co
zastosowania nie moze znalez¢ zawarta w art. 30 KWPT zasada lex posteriori.

Orzeczenie z 9 pazdziernika 2018 r. w sprawie UP (formerly Le Chéque Déjeuner) and C.D
Holding Internationale v. Hungary, ICSID Case No. ARB/13/35, pkt 252-267.

Doktadne omowienie tej kwestii mozna znalez¢ u Z. Douglas, The International Law of
Investment Claims, Cambridge University Press, Cambridge [iin.] 2011, s. 52—72 (Zasada 4),
ktory to autor wywodzi jg jeszcze z orzecznictwa Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedli-
wosci w sprawie Barcelona Traction.

Orzeczenie w sprawie Charanne.

Orzeczenie z 11 pazdziernika 2017 r. w sprawie Jiirgen Wirtgen, Stefan Wirtgen, Gisela Wirtgen
and JSW Solar (zwei) GmbH & Co. KG v. Czech Republic, PCA Case No. 2014-03.

Odpowiedz udzielona przez rzad RFN na zapytanie parlamentarne dotyczace stanowiska RFN
w przedmiocie wewnatrzunijnego stosowania TKE, https:/www.bmwi.de/Redaktion/DE/Parla-
mentarische-Anfragen/2018/04-185-186.pdf? _blob=publicationFile&v=10; stan na 15.03.2019 r.
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ona no$na: jak dotad znane sa dwa przypadki, w ktorych TA odniosty si¢ do
kwestii znaczenia wyroku w sprawie Achmea dla stosowania TKE; w obydwu
stwierdzily one nierelewantno$¢ wyroku w sprawie Achmea dla arbitrazy tocza-
cych si¢ na podstawie TKE®. Definitywna odpowiedz w tym zakresie przynies¢
moze jednak dopiero rozstrzygnigcie TSUE. Obecnie w Sztokholmie tocza sig
postepowania o uchylenie wyrokow wydanych przez TA przeciwko Hiszpanii
na podstawie TKE i wiadomo, ze co najmniej w jednym z nich TA zdecydowat
si¢ wstrzymac¢ wykonalnos$¢ do czasu zakonczenia postgpowania®, co moze sta-
nowi¢ pewna wskazowke co do wzigcia przez sad szwedzki na powaznie ewen-
tualno$ci zwrocenia si¢ do TSUE z odpowiednim pytaniem prejudycjalnym.

3.3. Zarzuty w postepowaniu arbitrazowym

3.3.1. Mozliwe do podniesienia zarzuty

Jak si¢ wydaje, najbardziej oczywistg konsekwencja wygasnigcia czy tez nie-
stosowalno$ci na mocy prawa mig¢dzynarodowego tzw. klauzul arbitrazowych
byloby nieistnienie waznych umow arbitrazowych®. Zwazywszy na zasadniczo
konsensualng nature arbitrazu, zaistnienie takiej sytuacji prowadzitoby do braku
waznej umowy arbitrazowej, co prowadzi do braku jurysdykcji TA. Brak jurys-
dykcji stanowi za$ osobny zarzut procesowy®.

Ponadto mozna by si¢ zastanowi¢, czy wyrok w sprawie Achmea nie mogl-
by réwniez wywiera¢ wpltywu na postgpowanie w zwigzku z istnieniem po
stronie Trybunatu obowiazku wydania wykonalnego orzeczenia (enforceable
award)®®. Gdyby przyjaé, ze skutkiem wyroku w sprawie Achmea jest obowig-

2 Orzeczenie z 16 maja 2018 r. w sprawie Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom
of Spain, w ktorym Trybunal odmoéwit ponownego otwarcia postgpowania, opierajac si¢ przy
tym na opinii Rzecznika Generalnego Watheleta, pkt 678—683.

% D. Charloetin, Spain Secures Stay of Enforcement Of Energy Charter Treaty Award in Swedish
Court, wpis z 18 maja 2018 r., https://www.iareporter.com/articles/spain-secures-stay-of-en-
forcement-of-energy-charter-treaty-award-in-swedish-court/; stan na 15.03.2019 r.

® Do takiego wniosku doszedt BGH w swoim postanowieniu uchylajacym orzeczenie
TA w sprawie Achmea z 31 pazdziernika 2018 r. Postanowienie BGH z 31 pazdziernika
2016 r. w sprawie I ZB 2/15 dostgpne pod adresem http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/recht-
sprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=89393&pos=0&anz=1; stan na 15.03.2019 .

% Tytulem przyktadu zob. art. 23 ust. 2 Regulaminu UNCITRAL (2010); art. 9 ust. 1 pkt (i)
Regulaminu SCC (2017); Regute 29 ust. 1 Regulaminu ICSID.

% QOgolnie odnosnie do obowiagzku wydania przez TA wykonalnego orzeczenia zob. F. Pérez-
-Lozada, Duty to Render Enforceable Awards: the Specific Case of Impartiality, Spain Arbit-
ration Review 2016/27, s. 71-80 wraz z powolang literatura; zob. tez B. Hess, The Fate of In-
vestment Dispute Resolution after the Achmea Decision of the European Court of Justice, Max
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zek sadow unijnych do uchylenia, wzglednie pozbawienia wykonalno$ci wyro-
kow arbitrazowych wydanych przez TA orzekajace na podstawie wewnatrzunij-
nych IIA jako sprzecznych z prawem unijnym, to mozna bytoby argumentowac,
ze TA, przed ktéorymi zawisto postepowanie wszczgte na podstawie takiej 1A,
powinny uzna¢ brak swojej jurysdykecji, nie bedac w stanie wyda¢ wykonalnego
orzeczenia. Nalezy podkresli¢, ze zarzut ten nie jest warunkowany uznaniem
miedzynarodowej natury prawa UE.

3.3.2. Uwarunkowania procesowe wprowadzenia argumentacji odnoszacej sie
do wyroku w sprawie Achmea

W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na problematyke zwigzang z procedural-
nymi uwarunkowaniami wprowadzenia zarzutow zwigzanych z wyrokiem w spra-
wie Achmea do toczacych si¢ postepowan arbitrazowych. Jak juz wspomniano, od
strony proceduralnej zarzuty te bylyby najprawdopodobniej sformutowane jako za-
rzuty braku jurysdykcji trybunatu arbitrazowego. Oznacza to, ze wprowadzenie tej
argumentacji poddane bytoby ograniczeniom proceduralnym przewidzianym przez
odnosne regulaminy arbitrazowe. Wigkszos$¢ z nich przewiduje, ze co do zasady za-
rzut braku jurysdykcji powinien by¢ podniesiony w pierwszym pismie pozwanego,
na pdzniejszym etapie mozliwe jest co najwyzej jego dopuszczenie przez trybu-
nat®’. Oznacza to, ze jezeli pozwane panstwo nie zglosito zarzutu jurysdykcyjnego
z pierwszym pismem procesowym, TA nie jest zobowigzany do jego rozpatrzenia.
Konsekwencje rozstrzygnigcia przez TA kwestii o pozornie jedynie proceduralnym
charakterze moglyby sigga¢ poza ramy postepowania arbitrazowego: sady krajowe
w populamych europejskich jurysdykcjach arbitrazowych mogtyby nie rozpatrzy¢
zarzutu braku waznej umowy arbitrazowej zlozonego w sposob spdzniony (zob.
nizej). Wzigwszy bowiem pod uwage wrazenie, jakie wyrok w sprawie Achmea

Planck Institute Luxembourg for Procedural Law Research Paper Series 3/2018, https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3152972; stan na 15.03.2019 ., s. 14.

67 Zob. art. 23 ust. 2 Regulaminu UNCITRAL (2010); art. 9 ust. 1 pkt (i) Regulaminu SCC
(2017) nie wskazuje wprost na takag mozliwos¢. Reguta. 29 ust. 1 Regulaminu ICSID moéwi,
ze jedynym uzasadnieniem dla zgloszenia zarzutu jurysdykcyjnego pdzniej niz w pierwszym
pismie jest brak znajomosci przestanek braku jurysdykceji na tym etapie sprawy. Nalezy jednak
podkresli¢, ze w wielu regulaminach arbitrazowych mozna réwniez znalez¢ pewne podstawy
dla dziatania trybunalow w tym zakresie ex officio w szczeg6lnie uzasadnionych przypadkach
— zob. omowienie problematyki u S. Wha Chang, Inherent Power of the Arbitral Tribunal to
Investigate Its Own Jurisdiction, Journal of International Arbitration, 2/2012/29, s. 171-182;
ponadto w regulaminach mozna znalez¢é postanowienia nakazujace im rozwazenie braku
jurysdykeji z urzedu w wypadku braku stawiennictwa strony (zob. przyktadowo Regute 42
ust. 4 Regulaminu Arbitrazowego ICSID).
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wywarl na §rodowisku arbitrazowym, mozna by wprawdzie domniemywac, ze beg-
dzie on traktowany jako nowa okoliczno$¢ mogaca mie¢ wptyw na jurysdykcje,
nieznana stronom w momencie skladania pierwszego pisma. Dotychczasowa (dos¢
skapa) praktyka pokazuje jednak, ze TA nie muszg wcale wykazywac wiele zrozu-
mienia dla tego rodzaju sytuacji®®.

4. Dylematy panstw cztonkowskich

4.1. Sady na rozdrozu

4.1.1. Zagadnienia wstepne

Wobec faktu, Ze orzeczenia wydawane przez TA, przyznajace poszkodowanym
jednostkom odszkodowania moga by¢ egzekwowane przez jednostki bezpo-
srednio, w sposob zblizony do orzeczen sagdow cywilnych, z konsekwencjami
wyroku TSUE w sprawie Achmea beda musiaty zmierzy¢ si¢ rowniez sady kra-
jowe, czy to rozstrzygajac o uchyleniu orzeczen arbitrazowych, czy tez decydu-
jac o mozliwos$ci ich wykonalnosci.

4.1.2. Mozliwe konstelacje procesowe

Jak si¢ wydaje, orzeczenie arbitrazowe mogloby trafi¢ przed sad panstwa czton-
kowskiego w ramach dwu rodzajow postgpowan: majacych na celu uchylenie
orzeczenia arbitrazowego (w panstwie wydania wyroku) lub tez pozbawienie wy-
konalnosci orzeczenia arbitrazowego na terenie danej jurysdykcji. Nalezy podkre-
§li¢, ze w obydwu przypadkach prawo arbitrazowe zasadniczo stanowi domene
panstw cztonkowskich. W efekcie kwestie zwigzane z krajowymi orzeczeniami ar-
bitrazowymi regulowane sg w ustawodawstwie krajowym, kwestie zagranicznych
orzeczen arbitrazowych reguluje Konwencja nowojorska®, ponadto bezposrednio

68 Swiadczy¢ o tym moze chociazby decyzja TA orzekajacego w opartym na TKE postepowaniu
przeciwko Hiszpanii, ktory odmowit ponownego otwarcia postgpowania w zwigzku z wyro-
kiem w sprawie Achmea bez glgbszego uzasadniania tej decyzji (L. Bohmer, Antin v. Spain
(Part 1): Arbitrators See Extensive Due Diligence by Investors in Concentrated Solar Power
Sector, and Reject a Series of Jurisdictional and Admissibility Objections, https://www.iare-
porter.com/articles/antin-v-spain-part- 1 -arbitrators-see-extensive-due-diligence-by-investor-
s-in-concentrated-solar-power-sector-and-reject-a-series-of-jurisdictional-and-admissibility
-objections/; stan na 15.03.2019 r.).

Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych wyrokow arbitrazowych sporzadzona
w Nowym Jorku z 10 czerwca 1958 r., Dz.U. z 1962 r., nr 9, poz. 41 ze zm.
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do arbitrazu inwestycyjnego odnosi si¢ szczegdlny rezim ICSID. Oznacza to,
ze zarzuty skierowane przeciwko orzeczeniom arbitrazowym, oparte na prawie
UE, zgodnie z zasadg autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich, musza by¢
oparte na przestankach wskazanych w tych aktach. Nalezy przypomnie¢, ze co
do zasady sg one sformutowane raczej wasko’'. Powyzsze, w potaczeniu z trady-
cyjnie proarbitrazowym nastawieniem sadow w popularnych jurysdykcjach ar-
bitrazowych, prowadzacym niekiedy nawet do ograniczania skutecznosci prawa
UE", pokazuje, ze w praktyce ,,implementacja” wyroku Achmea moze nastrgczaé
trudnosci, wobec problemow z dookresleniem, jak gleboko sigga obowigzek za-
pewnienia skutecznosci wyrokom TSUE™.

Sprawe komplikuje fakt, ze skutecznos¢ argumentacji odwotujacej si¢ do
wyroku Achmea zalezy w duzej mierze od tego, pod jaki zarzut procesowy
uda si¢ podciggnac naruszenie prawa UE. Przykladowo, jak juz wspomniano,
w ustawodawstwach wielu panstw zarzut braku umowy arbitrazowej badany
jest przez sad wylacznie na (prekludowalny) wniosek strony, podczas gdy za-
rzut naruszenia porzadku publicznego badany jest przez sad ex officio niezalez-
nie od jego podniesienia przed TA. W tym miejscu mozna tylko przypomnie¢,
ze definicja ordre public zasadniczo nalezy do panstw cztonkowskich, za$ pra-
wo UE do tej pory zdefiniowato unijny ordre public raczej punktowo, ograni-
czajac go do ochrony prawa konkurencji’™ i praw konsumenta’. Cho¢, jak si¢

7 Konwencja 0 rozwigzywaniu sporéow inwestycyjnych migdzy panstwami i obywatelami in-

nych panstw, podpisana 18 marca 1965 r., 575 UNTS 159, dostepna na stronie interneto-
wej Miedzynarodowego Centrum Rozstrzygania Sporow Inwestycyjnych, http://icsidfiles.
worldbank.org/ICSID/ICSID/StaticFiles/basicdoc/partA.htm; stan na 15.03.2019 r.

Artykut V Konwencji Nowojorskiej; art. 34 Prawa Modelowego Uncitral; Model Law;
art. 1492 francuskiego k.p.c., (odnoszacy si¢ do krajowych wyrokow arbitrazowych) tluma-
czenie angielskie dostgpne pod adresem http://www.sccinstitute.com/media/37105/french
law_on_arbitration.pdf; stan na 15.03.2019 r.; zob. tez §§ 33 i 34 szwedzkiej ustawy arbi-
trazowej, wersja angielska dostepna pod adresem http://www.sccinstitute.com/media/37089/
the-swedish-arbitration-act.pdf; stan na 15.03.2019 r. Szczegodlnie problematyczna moze by¢
tutaj przyjeta w orzecznictwie wielu panstw zasada, zgodnie z ktorg zarzuty dotyczace jurys-
dykcji TA niepodniesione w postgpowaniu arbitrazowym sg sprekludowane, zob. G.B. Born,
International Commercial Arbitration, Aalphen an den Rijn 2014, s. 3219 i n.

W odniesieniu do prawa ochrony konkurencji zob. S. Martinez Lage, Arbitration and EU
Competition Law: New Rulings and New Thoughts, Spain Arbitration Review 2016/25,
s. 131-145; J.B. Serensen, K. Torp, The Second Look in European Union Competition Law:
A Scandinavian Perspective, Journal of International Arbitration 2017/34/1, s. 35-54.
Szczegoblnie problematyczna jest kwestia ewentualnego istnienia obowigzku panstw czton-
kowskich w zakresie wznawiania zakonczonych postgpowan postarbitrazowych.

" CJEU Judgement of 1 June 1999 in the Case C-126/97 Eco Swiss.

> CJEU Judgement of 26 October 2006 in case C168/05 Mostaza Claro.
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wydaje, istnieja istotne argumenty za uznaniem, ze orzeczenie wydane przez
TA, ktory zostat ustanowiony na podstawie umowy mi¢dzynarodowej narusza-
jacej autonomie¢ prawa UE, narusza unijny porzadek publiczny, dotychczas brak
jest odnosnego orzecznictwa TSUE w tym zakresie, w zwigzku z czym trudno
przewidzie¢ decyzje sadow panstw cztonkowskich.

Dla podkreslenia, ze powyzsze rozwazania nie maja wylacznie charakteru
akademickiego starczy przypomnie¢, z jakimi trudnosciami borykaé¢ musiata
si¢ Stowacja, usitujac osiggnac zadanie pytania prejudycjalnego przez sady nie-
mieckie. OLG Frankfurt uznat wnioski sktadane przez Stowacje w tym zakresie
za bezzasadne; BGH za$ z punktu odrzucit mozliwo$¢ naruszania przez orze-
czenie arbitrazowe porzadku publicznego, z daleko posunigtym sceptycyzmem
odnoszac si¢ do zarzutu braku waznej umowy o arbitraz’.

4.1.3. Mozliwo$¢ sprzecznych wymagan prawa UE i prawa miedzynarodowego

Nie jest wykluczone, ze w efekcie wyroku sady panstw cztonkowskich beda
postawione wobec sytuacji sprzecznych ze sobg wymagan prawa mi¢dzynaro-
dowego i europejskiego. Dotyczy to zwlaszcza wyrokow wydanych na podsta-
wie IIA w systemie ICSID: z jednej strony beda one wydane przez trybunaty
arbitrazowe orzekajace na podstawie klauzul arbitrazowych sprzecznych z pra-
wem UE, z drugiej beda one wykonalne na podstawie przepisow prawa migdzy-
narodowego. ICSID tworzy bowiem tzw. ,,zamkniety rezim”: wyroki wydane
Ww tym systemie nie sg poddane kontroli sadow krajowych i zgodnie z art. 54
ust. 1 ICSID podlegaja wykonaniu na takich samych zasadach jak wyroki kra-
jowych sadow najwyzszych. Sad panstwa cztonkowskiego postawiony przed
wnioskiem o stwierdzenie lub wstrzymanie wykonalno$ci takiego orzeczenia
stanglby przed dylematem, ktére zobowigzania powinien honorowa¢. Jak si¢
wydaje, prawo UE nie pozostawia watpliwosci, ze co do zasady przystuguje mu
pierwszenstwo wobec zobowigzan mi¢dzynarodowych panstw czlonkowskich.

76 Nalezy jednak podkresli¢, ze pojawiaja si¢ rowniez opinie, ze w $wietle wyroku w sprawie
Achmea BGH powinien jednak rozpatrzy¢ rowniez zarzut naruszenia porzadku publiczne-
go (B. Hess, The Fate of Investment Dispute Resolution after the Achmea Decision of the
European Court of Justice, Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law Research
Paper Series 3/2018, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3152972; stan na
15.03.2019 1., s. 7); w podobnym duchu wypowiedziat si¢ na konferencji w Paryzu The Future
of Intra-EU Investment Arbitration in the Aftermath of the Achmea judgment organizowanej
w ramach Paryskiego Tygodnia Arbitrazowego 11.04.2018 r. referendarz Rzecznika Gene-
ralnego Watheleta zaangazowany w przygotowywanie Opinii w sprawie Achmea, Paschalis
Paschalidis. Jak juz jednak stwierdzono wyzej, w swoim postanowieniu konczacym postgpo-
wanie BGH nie odniést si¢ do kwestii ordre public.
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Jedyny wyjatek stanowi sytuacja, w ktorej wykonanie zobowigzania unijnego
naruszatoby umowe zawartg przez panstwo cztonkowskie przed przystapieniem
do UE z panstwem trzecim (art. 351 TFUE). Zwazywszy, ze ICSID jest in-
strumentem multilateralnym, do ktorego nalezy takze wiele panstw spoza UE,
w tym konteks$cie moglaby powsta¢ watpliwos¢, czy odmowa wykonania orze-
czenia ICSID stanowitaby takie naruszenie praw panstwa trzeciego’’. Jest to
jednak wysoce watpliwe, w szczegdlnosci wzigwszy pod uwage, ze TSUE juz
stosunkowo wczesnie stwierdzil, ze prawo UE moze nakazywac wytaczenie sto-
sowania niektorych postanowien umow multilateralnych pomigdzy panstwami
czlonkowskimi’®, jak rowniez majac na uwadze istnienie w doktrynie i praktyce
arbitrazu inwestycyjnego pogladu, zgodnie z ktorym mechanizm ISDS shuzy
realizacji interesOw inwestora, a nie jego panstwa pochodzenia™.

Nalezy podkresli¢, ze powyzszy problem stat si¢ juz przedmiotem orzecz-
nictwa sadow europejskich. Jak dotad przed dylematem takim stan¢ly sady
brytyjskie® i belgijskie®' orzekajace w sprawie wykonalnosci wyroku ICSID
w sprawie Micula, w wypadku ktorego Komisja stwierdzita, ze wyrok ten sta-
nowit niedozwolong pomoc publiczng. W obydwu przypadkach sady stangty
na stanowisku pierwszenstwa zobowiazan wynikajacych z prawa UE, starajac
si¢ jednak przy tym tagodzi¢ istniejacy konflikt w procesie wyktadni, nie tyle
stwierdzajac brak stosowania konwencji ICSID, ile raczej dokonujac prounijne;j
wyktadni jej art. 54 ust. 1, dochodzac do wniosku, ze niemozno$¢ wykonania
orzeczenia sprzecznego z prawem UE dotyczytaby w rownym stopniu orzecze-
nia krajowego sadu najwyzszego. Tym samym wydaje si¢, ze prawo UE zawie-
ra $rodki umozliwiajace efektywne rozwigzanie konfliktow pomigdzy prawem
europejskim a migdzynarodowym.

7 Sugestie takie mozna znalez¢ u K. v. Papp, Solving Conflicts with International Investment

Treaty Law from an EU Perspective: Article 351 TFEU Revisited, Legal Issues of Economic
Integration 2015/42/4, s. 325-356.

Zob. wyrok TSUE w sprawie Commission of the European Economic Community v. Italian
Republic, CJEU Case No. 10/61, Judgement, 27 February 1962, s. 10.

Z. Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press,
Cambridge [iin.] 2011, s. 10-39 (Zasada 1).

80 Zob. wyrok brytyjskiego High Court z 20 stycznia 2017 r. w sprawie No: CL-2014-000251,
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8133_6.pdf wraz z postano-
wieniem odrzucajacym wniosek Miculéw o udzielenie zabezpieczenia z 15 czerwca 2017 r.,
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9038.pdf

Wyrok sadu belgijskiego z 25 stycznia 2017 r. w sprawie Romanian Air Traffic Services
Administration — ROMATSA v. Viorel Micula; The State of Romania, Minister of Finances
v. Viorel Micula, wydany przez Tribunal de Premiére Instance Francophone, Brussels, Civil
Section, sygn. akt 15/7241/A1 15/7242/A.
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4.1.4. Mozliwe srodki oddziatywania Komisji Europejskiej (KE)

TSUE nie bez przyczyny podkresla w swoim orzecznictwie znaczenie faktu
przynaleznos$ci ciata orzekajacego do systemu sagdowniczego panstw czlon-
kowskich. Zgodnie z jego orzecznictwem bowiem, rowniez sady panstw
cztonkowskich moga narusza¢ prawo Unii, cho¢ tylko w stosunkowo wasko
okreslonych sytuacjach®. Powyzsze nie tylko rodzi odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawcza panstw cztonkowskich®, lecz takze, jako naruszenie prawa UE przez
organy panstwa, moze stanowi¢ przedmiot postgpowania o naruszenie Trakta-
tow wszczetego przez Komisje Europejska. Wiadomo o co najmniej dwoch
takich postgpowaniach: postgpowaniu Komisji przeciwko Szwecji zwigzanym
z praktyka tamtejszych sadow w zakresie pytan prejudycjalnych, zakonczo-
nym wprowadzeniem przez tamtejszy parlament przepisow uwzgledniajacych
postulaty Komisji i postgpowanie przeciwko Wlochom zakonczone wyrokiem
TSUE w sprawie C-129/00%4. W zwiazku z tym za prawdopodobne nalezy uznac,
ze wobec glebokiego sprzeciwu KE wobec wewnatrzunijnych IIA, ewentualne
ignorowanie przez sady krajowe wyroku w sprawie Achmea moze zaowocowac
wszczynaniem przez KE postgpowan naruszeniowych. W tym kontekscie nale-
zy podkresli¢, ze wobec faktu, iz stronami tych postgpowan sg panstwa czton-
kowskie i dotycza one bardzo wysokich sum, prawdopodobienstwo niedostrze-
zenia ich przez Komisj¢ uzna¢ nalezy za raczej niewielkie.

4.2. Dziatania miedzypanstwowe

Do wykonania wyroku TSUE w sprawie Achmea niezbedne jest rowniez dzia-
fanie rzagdoéw panstw cztonkowskich. Stwierdzenie przez TSUE niezgodnosci
postanowien umowy mig¢dzynarodowej zawartej pomi¢dzy panstwami czton-
kowskimi z prawem UE, cho¢ implikuje jej niestosowalno$¢ w stosunkach we-
wnatrzunijnych, nie konczy per se jej bytu prawnego. Do tego konieczne jest
spetnienie przestanek stawianych przez prawo migdzynarodowe publiczne, kto-
re zostaty skodyfikowane w art. 59 i art. 65 KWPT. W zwiazku z problemami
z precyzyjnym okresleniem kryteriow pozwalajacych na stwierdzenie zastgpie-

82 Wyrok TSUE z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-224/01 Kaobler.

8 Ibidem.

8 Wyrok TSUE z 9 grudnia 2003 r. w sprawie C-129/00 Komisja p. Wlochom, M. Broberg,
National Courts of Last Instance Failing to Make a Preliminary Reference: The (Possible)
Consequences Flowing Therefrom, European Public Law 2016/22/2,s. 251 in.
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nia starszej umowy przez nowa®, jak rowniez orzecznictwem trybunatoéw arbi-
trazowych konsekwentnie podtrzymujacych swoja jurysdykcje, dla zapewnie-
nia bezpieczenstwa obrotu konieczne jest formalne wygaszenie przez panstwa
cztonkowskie wewnatrzunijnych IIA, czy to w drodze traktatu multilateralnego,
czy to w drodze uméw dwustronnych. Jak si¢ wydaje, w celu zapewnienia mak-
symalnej skutecznos$ci orzeczeniu w sprawie Achmea panstwa czlonkowskie,
rozwiazujac IIA, powinny réwniez zastrzec niestosowanie tzw. ,,.klauzul zacho-
dzacego stonca”, tj. postanowien przewidujacych dalsze stosowanie przepisow
umowy juz po jej wypowiedzeniu®®. Nalezy podkresli¢, ze za takim wlasnie
rozwigzaniem od dluzszego czasu opowiadata si¢ Komisja, wszczynajac jesz-
cze w czerwcu 2015 1. postepowania przeciwko panstwom cztonkowskim zwle-
kajacym z wypowiedzeniem ich umow®’ i przypomniata je w stanowczy sposob
w swoim Komunikacie, dotyczacym inwestycji wewnatrzunijnych®. Panstwa
Czlonkowskie wyrazily swoje poparcie dla stanowiska Komisji w swoich stycz-
niowych deklaracjach, dotyczacych skutkow wyroku Achmea®. Mozna do-
mniemywac, ze po wyroku w sprawie Achmea Komisja wznowi postgpowania
naruszeniowe, jezeli panstwa bedace strong BIT-6w nie beda wykazywaty woli
wspotpracy. Niejako na marginesie warto podkresli¢, ze Polska podejmuje ak-
tywne dziatania na rzecz doprowadzenia do stanu zgodnosci prawa krajowego

8 Zob. F. Dubuisson, Article 59, w: O. Corten, P. Klein (eds.), The Vienna Convention on the
Law of Treaties, T. 2, Oxford University Press, Oxford i in. 2011, zwlaszcza s. 1339 i n.

W tym miejscu mozna jedynie zasygnalizowaé, ze niektorzy autorzy sugeruja, ze ochrona
praw inwestora moze stawia¢ pod znakiem zapytania mozliwo$¢ pozbawienia inwestora
ochrony gwarantowanej przez sunset clauses (C. Wackernagel, The Twilight of the BITs?
EU Judicial Proceedings the Consensual Termination of Intra-EU BITs and Why that Matters
for International Law, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht 2016/140, s. 21 i n.).
Jak si¢ jednak wydaje, koncepcja ta nie znajduje oparcia w prawie migdzynarodowym, zob.
Ch. Binder, 4 treaty law perspective on Intra-EU BITs, Journal of International Investment
& Trade 2016/17/6, 5. 978 ff.

Oswiadczenie prasowe KE z 18 czerwca 2015 . Commission asks Member States to terminate
their intra-EU bilateral investment treaties http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-5198
en.htm; stan na 15.03.2019 r.

8 Komunikat z 19 lipca 2018 r. COM(2018) 547/2 Communication from the Commission to
the European Parliament and The Council. Protection of intra-EU investment, http://ec.euro-
pa.eu/finance/docs/policy/180719-communication-protection-of-investments_en.pdf; stan na
15.03.2019 r., zwtaszcza s. 2-3.

Zob. deklaracje panstw cztonkowskich z 15 stycznia 2019 r. odnos$nie do wptywu wyroku
w sprawie Achmea na obowigzywanie wewnatrzunijnych I1A dostepne pod adresem https://
ec.europa.eu/info/publications/190117-bilateral-investment-treaties_en; stan na 15.03.2019 r.
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z prawem unijnym, sukcesywnie wygaszajac BIT-y wewnatrzunijne®. Wpraw-
dzie niektére panstwa, w szczegdlnosci eksportujace kapitat, moglyby nie by¢
zbyt chetne do szybkiego rozwigzywania istniejacych wewnatrzunijnych IIA,
tym niemniej zwazywszy na stanowczy sposob sformutowania deklaracji, takiej
ewentualnosci nie nalezy uznac za szczegdlnie prawdopodobna.

5. Whnioski

Jak si¢ wydaje, skutki wyroku w sprawie Achmea dla funkcjonowania arbitrazu
inwestycyjnego w Unii Europejskiej idg bardzo daleko i wykraczaja poza sferg
prawa UE. Trybunat w swoim orzeczeniu de facto uznat klauzule arbitrazowe
zawarte w wewnatrzunijnych BIT-ach i tym samym stosowanie mechanizmu
ISDS w sytuacjach wewnatrzunijnych za sprzeczne z prawem Unii. Tym sa-
mym jego wykonanie oznacza konieczno$¢ usunigcia z obrotu zar6wno samych
klauzul, jak réwniez orzeczen arbitrazowych wydanych przez TA orzekajace na
ich podstawie. Oczywistym $rodkiem prowadzacym do tego celu jest usunigcie
przez panstwa cztonkowskie z obrotu rzeczonych klauzul na mocy stosownych
umo6w migdzynarodowych. Rozwigzanie to wigze si¢ jednak z problemami:
z jednej strony wypracowanie migdzynarodowego porozumienia prowadzace-
go do wygasnigcia wewnatrzunijnych BIT-0w jest procesem czasochlonnym,
z drugiej, niezaleznie od jego ewentualnego sukcesu, juz wszczete postepowa-
nia arbitrazowe toczy¢ si¢ bedg jeszcze przez co najmniej kilka lat. Oznacza
to, ze w praktyce do zapewnienia skutecznosci wyrokowi w sprawie Achmea
potrzebne jest uznanie zawartych w nim rozstrzygnie¢ przez TA i sady panstw
cztonkowskich. W tym pierwszym wypadku, cho¢ wyrok TSUE dostarcza istot-
nych argumentow na rzecz uznania przez TA braku ich jurysdykcji, na chwile
obecna nie jest mozliwe przewidzenie, jakie decyzje w praktyce beda podejmo-
waty trybunaty. W szczego6lnosci istniejace przepisy proceduralne pozostawiaja
im w tym zakresie znaczng swobode. W wypadku sagdow krajowych, przynaj-
mniej pozornie, taka swoboda decyzyjna nie wystepuje: maja one obowiagzek
zapewnienia skuteczno$ci prawu UE. W praktyce jednak sytuacja moze oka-
zywac¢ si¢ bardziej skomplikowang — o mozliwosci zgloszenia i skutecznosci
zarzutu niezgodnosci orzeczen arbitrazowych z prawem UE moga decydowac

% Zob. informacje na temat stanu rozwigzania umow BIT przez Polsk¢ zawarte w uzasadnieniu
do projektu ustawy o wypowiedzeniu Umowy miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika
Stowenii 0 wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji z 31 stycznia 2019, http:/www.sejm.
gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3164; stan na 15.03.2019 r.
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rozstrzygnigcia proceduralne znajdujgce si¢ w zakresie autonomii proceduralnej
panstw cztonkowskich. Dotychczasowe orzecznictwo sagdow panstw cztonkow-
skich w sprawie Micula sugerowatoby ich gotowo$¢ do zapewniania skutecz-
nosci prawu UE. Nalezy jednak podkresli¢, ze w kazdym razie ignorowanie
przez sady krajowe wartosciowan zawartych w prawie UE mogtoby owocowa¢
wszczynaniem postgpowan naruszeniowych przez Komisj¢. Wida¢ wigc wyraz-
nie, ze zapewnienie realnej skuteczno$ci wyrokowi TSUE w sprawie Achmea
bedzie wymagato ogromnego naktadu pracy i kooperacji ze strony roznych ak-
torow, zard6wno unijnych, jak i panstwowych. Ilo$¢ komplikacji wigzacych sig
z zapewnieniem faktycznej skuteczno$ci temu orzeczeniu pokazuje jasno, ze
w celu zapewnienia skuteczno$ci prawa UE i pewnosci obrotu prawnego nie-
zbedna jest skoordynowana akcja panstw cztonkowskich, majgca na celu do-
prowadzenie do jak najszybszego wygaszenia wewnatrzunijnych BIT-0w bez
zachowania okresOw ochrony przewidzianych w sunset clauses.
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Bartosz SOLOCH

CJEU JUDGMENT IN CASE C-284/16 ACHMEA: ONE DECISION - MANY PERSPECTIVES

(Summary)

CJEU judgement in case C-284/16 Achmea is of fundamental importance for the future relationship
between EU law and investment agreements concluded between EU Member States. In this
judgement CJEU declared that the provisions of these agreements allowing investors to bring their
claims directly to investment arbitral tribunals are contrary to EU law. Consequently, Member
States are obliged to terminate such investment agreements concluded between themselves and
undertake any actions available not to allow for their continuous application. This, however, may
take a lot of time: not only one has to finalise the process of termination of these agreements,
but the proceedings initiated on the basis thereof should be terminated as well. This means that
the investment arbitration proceedings may drag on for many years. This makes it necessary
to consider of the consequences of the Achmea judgement not only from the point of view of
EU law but, equally, from the standpoints of the investment protection and national arbitration
laws as well. As arbitration practice could suggest, incompatibility of an international agreement
with EU law does not have to lead automatically to its inapplicability by investment tribunals.
Similarly, restrictive practice of national courts in relation to arbitration matters could also be
viewed as a potential hurdle for providing for a practical effectiveness of EU law. Therefore, both
legal certainty and the effectiveness of EU law demand a possibly swift termination of the intra-
EU investment agreements along with the “sunset clauses”.

Keywords: international investment agreements; investment arbitration; intra-EU investment;
interaction of legal regimes; international law
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