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Decyzja Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie
dwustronnych umow inwestycyjnych wewnatrz UE

Marek Wasinski, Szymon Zareba

W wyroku z 6 marca br. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) orzekt, ze model
rozstrzygania sporow na drodze arbitrazu przewidziany w umowie inwestycyjnej miedzy
Stowacjq i Holandiq jest niezgodny z prawem Unii Europejskiej. Wyrok moze utrudnic¢ dalsze
funkcjonowanie tego typu rozwiqzan. Ta sytuacja sprzyja polskim dgzeniom do wypowiadania
umow o ochronie inwestycji z paristwami cztonkowskimi UE.

Bezprawne klauzule arbitrazowe. Rozstrzygnieta sprawa dotyczyta sporu miedzy holenderskg firmg
ubezpieczeniowg Achmea BV i Stowacja. W 2012 r. trybunat arbitrazowy we Frankfurcie nad Menem,
powotany na podstawie dwustronnej umowy inwestycyjnej (Bilateral Investment Treaty — BIT) miedzy
Republikg Stowackg a Krélestwem Niderlandéw, zasadzit na rzecz Achmei odszkodowanie w wysokosci
22 min euro. Stowacja zwrdcita sie z wnioskiem do niemieckich sgdéw (wtasciwych ze wzgledu na siedzibe
trybunatu arbitrazowego) o uchylenie tego orzeczenia jako sprzecznego z prawem UE.

W toku postepowania niemiecki Federalny Trybunat Sprawiedliwosci poprosit TSUE o ocene zgodnosci
z prawem unijnym klauzuli arbitrazowej inwestor—panstwo (Investor-State Dispute Settlement — ISDS),
zawartej w stowacko-holenderskiej umowie. Klauzule te stuzg zabezpieczeniu firm inwestujgcych za granica
przed nacjonalizacjg ich mienia, dyskryminacjg badZ wywfaszczeniem. Umozliwiaja, z pominieciem krajowego
systemu sgdownictwa, dochodzenie roszczen przed niezaleznym sgdem arbitrazowym od panstwa, ktére
wyrzadzito im szkode.

TSUE orzekt, ze klauzule ISDS sg sprzeczne z Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE).
Jest tak dlatego, ze sady arbitrazowe nie sg elementem systemdéw sgdowniczych panstw cztonkowskich,
a poniewaz w swoich orzeczeniach mogg interpretowaé prawo UE w sposéb niepodlegajacy kontroli
Trybunatu, ich orzeczenia naruszajg zasade autonomii tego prawa.

Skutki dla uméw miedzy panstwami UE. Chociaz formalnie wyrok TSUE w sprawie Achmei odnosi sie
tylko do umowy miedzy Holandig a Stowacja, z uwagi na precedensowy charakter wptynie tez na stosowanie
ok. 200 innych BIT-6w miedzy pafistwami UE, zawierajgcych podobne przepisy. W swietle wyroku utrzymanie
tych klauzul w mocy grozi naruszeniem zobowigzan wynikajgcych z prawa Unii. Ten problem dotyka
szczegdlnie panstwa, ktére przystapity do UE po 2004 r., gdyz art. 351 TFUE nakazuje eliminacje postanowien
umow zawartych przed przystgpieniem do Unii, jesli s3 niezgodne z unijnymi traktatami.

Wyrok w sprawie Achmei sam z siebie nie prowadzi do uniewaznienia klauzul ISDS zawartych w BIT-ach.
Stanowi natomiast wyrazny impuls dla panstw UE, by doprowadzity do zakoriczenia obowigzywania wigzgcych
je umodw tego typu. Jest to spdjne z wczesniejszymi zaleceniami KE dla panstw cztonkowskich, by wypowiadaty
wewnatrzunijne BIT-y wtasnie ze wzgledu na niezgodnos¢ ISDS z prawem UE. Wiekszos$¢ z tych umow zawiera
jednak postanowienia, ktore przewidujg ich dalsze stosowanie — w zaleznosci od umowy przez kolejne
10-20 lat — do inwestycji dokonanych przed ich wypowiedzeniem. Inwestorzy bedg mogli nadal na ich
podstawie wszczynaé nowe postepowania przeciw panstwom.



Skutki, jakie wyrok TSUE wywotuje dla postepowan arbitrazowych, sg mniej oczywiste. Pozywane
panstwa bedy powotywadé sie na wyrok w sprawie Achmei w celu zakwestionowania jurysdykcji trybunatéw,
przed ktére je pozwano, i zakoriczenia postepowan juz na wstepnym etapie. Nie oznacza to jednak, ze
wszystkie trybunaty zaakceptujg ten argument i odmdwig wydawania orzeczen. W takiej sytuacji bedzie
mozliwe uchylanie zapadtych orzeczen arbitrazowych przez sady krajowe w panstwach UE, w ktérych odbywat
sie arbitraz, np. w Niemczech, z uwagi na niezgodno$¢ z klauzulg porzadku publicznego. Z kolei sady
w panstwach pozwanych beda prawdopodobnie odmawiaé wykonania czesci orzeczen arbitrazowych, ktére
nie sg bezposrednio skuteczne, kierujac sie zasadg pierwszenstwa prawa unijnego. Wéweczas panstwa te bedg
mogty narazi¢ sie na zarzut tamania prawa miedzynarodowego ze wzgledu na niestosowanie wigzacych je
umow dwustronnych. Pozwane panstwa bedg musiaty zatem wybiera¢ miedzy przestrzeganiem albo prawa
UE, albo BIT-6w.

Nie jest jasne, czy w mysl orzeczenia TSUE panstwa bedg mogty dochodzi¢ od inwestoréw zwrotu
juz wypfaconych wielomilionowych odszkodowan jako nienaleznych, gdyz uzyskanych na podstawie
przepiséw sprzecznych z prawem UE, a takze jakie kroki beda mogty podjaé, jesli inwestorzy odmodwia sptaty
takich zadan.

Wptyw na pozaunijne BIT-y. Wyrok TSUE nie dotyczy umdéw zawieranych z panistwami trzecimi.
Dlatego watpliwe jest, by jego skutki mogty wptynac negatywnie na funkcjonowanie np. BIT-u miedzy Polska
a USA. Nalezy go jednak rozpatrywac jako przejaw szerszej tendencji kwestionujgcej dotychczasowe zasady
ochrony inwestoréw. W maju 2017 r. TSUE orzekt, wbrew stanowisku KE, ze ochrona inwestycji uwzgledniona
w umowie o wolnym handlu UE z Singapurem nie nalezy do kompetencji wytagcznych Unii. To oznacza, ze
dotyczace jej umowy powinny podlegaé procedurze ratyfikacyjnej na poziomie nie tylko UE, lecz takze
wszystkich panstw cztonkowskich.

Na rozpatrzenie przez Trybunat czeka takze wniosek o opinie w sprawie umowy handlowej z Kanada
(CETA). Rzad Belgii zwrécit sie o zweryfikowanie zgodnosci z prawem UE zreformowanej klauzuli ISDS —
systemu sgddéw ds. inwestycji (Investment Court System — ICS). Wyrok w sprawie Achmei sugeruje, ze UE
moze zawiera¢ umowy miedzynarodowe tworzgce nowe organy sgdowe, ktorych orzeczenia dotyczg wykfadni
i stosowania samych umoéw, pod warunkiem ze zachowana zostanie autonomia prawa UE. Kluczowy bedzie tu
sposéb, w jaki TSUE zinterpretuje przepis o mozliwosci brania pod uwage przez ICS prawa krajowego strony
jako ,elementu stanu faktycznego”. Zaleznie od tego, czy uzna ten przepis za naruszajgcy autonomie prawa
UE, czy nie, konieczna bedzie renegocjacja podpisanej umowy badz mozliwa stanie sie jej ratyfikacja.

Dazenie do zmian klauzuli ISDS nie dotyczy jednak jedynie UE — takie gtosy pojawity sie réwniez
przy negocjacji umowy o catosciowym i progresywnym partnerstwie transpacyficznym (po rezygnacji USA
z umowy) czy renegocjacji NAFTA miedzy Kanadg, Meksykiem i USA. Od 2017 r. rozwazana jest reforma
regulaminu przyjetego przez Komisje NZ ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (UNCITRAL),
stosowanego w czesci postepowan arbitrazowych. 20 marca br. Rada UE udzielita KE mandatu do
prowadzenia rozméw w tej sprawie. KE ma starac sie upowszechnié ICS i przeksztatci¢ go w wielostronny
system sgdow ds. inwestycji. Szanse na to sg jednak ograniczone ze wzgledu na sprzeciw USA czy wcigz
podpisywane nowe umowy z klauzulg ISDS. Nawet Wietnam i Kanada, ktore zgodzity sie na propozycje ICS
w dwustronnych umowach z UE, jako sygnatariusze zreformowanego Partnerstwa Transpacyficznego,
zwigzaty sie miedzy sobg klauzulg ISDS.

Whioski. Wyrok w sprawie Achmei znaczaco utrudni, jesli nie catkowicie uniemozliwi, funkcjonowanie
trybunatéw arbitrazowych dziatajgcych na podstawie klauzul ISDS, zaktdcajac stosowanie wewnatrzunijnych
BIT-6w. Ze wzgledu na prawdopodobienstwo uchylania wyrokdéw arbitrazowych, zwigzane z ich niezgodnoscia
z prawem UE, inwestorzy beda wykorzystywa¢ mozliwosci arbitrazowe w panstwach spoza Unii, np.
Szwajcarii. Moze dojs¢ takze do spadku atrakcyjnosci takich panstw jak Holandia czy Luksemburg, ktére byty
miejscem lokowania inwestycji m.in. z USA ze wzgledu nie tylko na cztonkostwo w UE i dobre warunki
rynkowe, lecz takze zabezpieczenie inwestoréw poprzez liczne BIT-y z innymi panstwami UE.

Wyrok jest pozytywnie odbierany przez organizacje pozarzagdowe, ktére uznawaty ISDS za zagrozenie
dla krajowego prawodawstwa. Moze to zwiekszy¢ presje na panstwa cztonkowskie UE do rezygnacji z BIT-0w
i szukania alternatywnych form ochrony ich przedsiebiorcow. Rezygnacja z BIT-6w i ISDS moze zosta¢ jednak
uznana przez cze$¢ inwestorow, obecnych i przysztych, za pogorszenie warunkéw na danym rynku. Dotyczy
to szczegdlnie tych panstw UE, wobec ktorych mogg istnie¢ watpliwosci co do sprawnosci i niezaleznosci
krajowego systemu sagdownictwa.

Z punktu widzenia Polski, ktéra w 2016 r. rozpoczeta wypowiadanie BIT-6w (zob. aneks), wyrok TSUE
jest korzystny, gdyz daje silng podstawe do podejmowania takich dziatari. Pomimo to pozbawienie przez TSUE
wiarygodnosci arbitrazu i jednoczesne wypowiadanie umow przez Polske moze ostabi¢ poczucie
bezpieczenstwa inwestoréw z innych panistw cztonkowskich, z ktérych pochodzi znaczaca wiekszosc
bezposrednich inwestycji zagranicznych w Polsce.



ANEKS

Stan Udziat Naptyw
zobowigzan . BlZ do . Czy .
. w tacznej . Udziat w Liczba lat
. Polski z tytutu L . Polski . przygotowano . .
Kraj . wartosci naplywie . obowigzywania umowy
BIZ na koniec w 2016r. projekt .. . .
BIZ BIZ . . po jej wypowiedzeniu
2016r. w Polsce (w min wypowiedzenia?
(w min PLN) PLN)
Unia o o | s .
Europejska 717 801,1 92,2% 50 441,0 91,9% | nie dotyczy nie dotyczy
Niderlandy 149 944,5 19,3% 20 189,6 36,8% | tak 15
Niemcy 129 356,7 16,6% 13 711,5 25,0% | tak 20
?f:i':emburg 130957,4|  16,8%| 107114 19,5% | tak 10
Francja 78 729,3 10,1% 4069,9 7,4% | tak 15
Hiszpania 45 392,6 5,8% -747,3 -1,4% | tak 10
Wielk
Br:a:ia 39592,5 5,1% 2092,1 3,8% | tak 15
Austria 31293,3 4,0% 4029,9 7,3% | tak 10
Cypr 25987,2 3,3% 346,8 0,6% | tak 10
Szwecja 15590,7 2,0% 76,0 0,1% | tak 20
wygasniecie za
Dania 13 406,8 1,7% 3134 -0,6% | 28odastron 10 (po wygasnieciu 0)
(podpis
prezydenta)
Finlandia 6011,3 0,8% -167,8 -0,3% | tak 20
Portugalia 4516,6 0,6% 305,5 0,6% | wypowiedziana do 3.08.2029
R lik j
epublika 2307,0 0,3% 9,4 0,0% | WAa 10
Czeska negocjacje
Wegry 1876,1 0,2% -366,3 -0,7% | tak 10
Litwa 1117,4 0,1% 59,6 0,1% | tak 10
Stowacja 623,7 0,1% -162,0 -0,3% | nie 10
wygasniecie za
totwa 277,7 0,0% 45,9 0,1% | zgoda stron 10 (po wygasnieciu 0)
(w Sejmie)
Stowenia 268,8 0,0% -25,7 0,0% | nie 10
Butgaria 205,8 0,0% 249,3 0,5% | tak 10
Grecja 196,4 0,0% 34,0 0,1% | tak 20
Chorwacja 100,3 0,0% 32,5 0,1% | tak 10
Estonia 94,0 0,0% 15,6 0,0% | nie 10




trwaja

Rumunia -164,2 0,0% 45,6 0,1% negocjacje 10
Wiochy 32454,4 4,2% -1649,5 -3,0% | wypowiedziana do 9.01.2018
Irlandia 5579,7 0,7% -2258,9 -4,1% | brak umowy nie dotyczy
Malta 2085,2 0,3% 107,4 0,2% | brak umowy nie dotyczy
USA 19 613,9 2,5% 125,9 0,2% | nie 20

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie danych NBP.




