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Rozpoznawanie roszczen inwestorow

zagranicznych w arbitrazu, a sytuacja
inwestorow z panstw cztonkowskich UE
oraz Wielkiej Brytanii po brexicie

Streszczenie

CEL NAUKOWY: Celem naukowym tej publikacji jest okreslenie sytuacji
prawnej i potozenia inwestoréw w zwigzku ze sporami typu Inwestor — Panistwo
po wyjsciu UK (Wielka Brytania) z UE (Unia Europejska). Autorzy przedsta-
wiaja podstawy prawne oraz przyczyny przyjetych rozwigzan w TCA (Umowa
o handlu i wspétpracy UE i UK z 30.12.2020 r., Dz.U. UE L 444/2) w kontekscie
zachodzacych globalnie zmian w metodach rozstrzygania sporéw ISDS (Investor
- State Dispute Settlement Clauses) i powstawania miedzynarodowego systemu
sadownictwa inwestycyjnego.

PROBLEM I METODY BADAWCZE: Problematyka zwiazana z metoda
rozstrzygania sporéw Inwestor — Paristwo w arbitrazu inwestycyjnym jest ztozo-
na i zréznicowana. Jednakze, istniejagce wspdlne wady tej metody sa przyczyna
wypowiadania przez coraz wiecej pafistw umow zawierajacych klauzule ISDS.
Dokonujac analizy badanego problemu autorzy korzystaja z metody dogma-
tycznej i historycznoprawne;j.

PROCES WYWODU: Po przedstawieniu charakterystyki arbitrazowej me-
tody rozstrzyganie sporow Inwestor — Panstwo, autorzy dokonuja analizy sy-
tuacji prawnej inwestoréw w UE w kontekscie m.in. sentencji wyroku TSUE
ws. Achmea. Nastepnie, przedstawiaja ramy regulacyjne TCA, a takze wciaz
wigzacych UK i poszczegdlne panstwa cztonkowskie UE BITow (bilateral invest-
ment treaties), by konicowo wskazac¢ na aktualng sytuacje prawng inwestorow
po Brexicie.

Sugerowane cytowanie: Stefaniuk, W.1iKrakowski, P. (2022). Rozpozna-
wanie roszczen inwestoréw zagranicznych w arbitrazu, a sytuacja inwesto-
row z panstw cztonkowskich UE oraz Wielkiej Brytanii po brexicie. Horyzonty
Polityki, 13(43), 119-133. DOI: 10.35765/HP.2241.
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WYNIKI ANALIZY NAUKOWE]: Autorzy odpowiadajg na pytanie, czy
na podstawie TCA inwestorzy sa uprawnieni do wszczynania postepowan
przeciwko panistwu, w ktérym dokonali inwestycji oraz czy w dalszym ciagu
BITy zawarte przez UK z panstwami cztonkowskimi UE stanowia podstawe do
wszczynania przez inwestordw analogicznych sporéw. Odpowiedz na oba ww.
pytania wydaje sie by¢ negatywna.

WNIOSKI, INNOWACJE, REKOMENDAC]JE: Autorzy wskazuja, ze
ochrona inwestoréw po Brexicie powinna zosta¢ uregulowana w sposdb bardziej
szczegdtowy, z uwzglednieniem doswiadczenia zwigzanego z dotychczasowymi
postepowaniami arbitrazowymi oraz zidentyfikowanymi na tej podstawie ich
wadami.

SELOWA KLUCZOWE:
arbitraz inwestycyjny, brexit, inwestor, Unia Europejska, ISDS

Abstract

RECOGNITION OF CLAIMS OF FOREIGN INVESTORS
IN INVESTMENT ARBITRATION AND THE SITUATION
OF INVESTORS FROM EU MEMBER STATES
AND GREAT BRITAIN AFTER BREXIT

RESEARCH OBJECTIVE: The scientific purpose of this publication is to
determine the position of investors in connection with Investor-State disputes
after Brexit. The authors present the legal basis and the reasons for the solutions
adopted in TCA (Agreement on trade and cooperation, O] EU L444/2) in the
context of the global changes in ISDS (Investor-State Dispute Settlement Clauses)
dispute resolution methods and the formation of the international investment
judiciary system.

THE RESEARCH PROBLEM AND METHODS: The issues related to the
method of Investor-State dispute resolution in investment arbitration is complex
and varied. However, the existing common shortcomings of this method are the
cause of the current global situation, in which many countries terminate agree-
ments containing ISDS clauses. When carrying out the analysis, the authors use
the dogmatic and historical methods.

THE PROCESS OF ARGUMENTATION: After presenting the characteris-
tics of the arbitration method, the authors analyze the legal situation of investors
in the EU in the context of, inter alia, the ruling of the CJEU in the Achmea case.
Then, they present the regulatory framework of TCA, as well as BITs (bilateral
investment treaties) still binding UK and individual EU Member States, to finally
highlight the current legal situation for investors after Brexit.
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RESEARCH RESULTS: The authors answer the question whether, under
TCA, investors are entitled to submit proceedings against the country in which
they made an investment, and whether BITs concluded by Great Britain with EU
Member States still constitute the basis for initiating similar disputes by inves-
tors. The answer to the above questions seems to be negative.

CONCLUSIONS, INNOVATIONS, AND RECOMMENDATIONS:
The Authors point out that investor protection after Brexit shall be regulated in
greater detail, considering the experience of past arbitration proceedings and
the shortcomings identified on that basis.

KEYWORDS:
investment arbitration, Brexit, investor, European Union, ISDS

I. WSTEP

Wyjscie United Kingdom (UK) z Unii Europejskiej ma bez watpienia
donioste konsekwencje prawne zaréwno dla UK, pozostatych panstw
czlonkowskich, samej UE, jak i dla ich obywateli oraz podmiotéw
gospodarczych dziatajacych na ich terenie. Nie sposdb rowniez nie
zauwazy¢, ze tzw. brexit znaczaco wplynat na mozliwos¢ prowadzenia
sporéw Inwestor — Panistwo. W tym zakresie sytuacja prawna jest tym
bardziej skomplikowana, ze w marcu 2018 roku, czyli w momencie,
kiedy UK byla jeszcze panstwem czlonkowskim UE, TSUE wydat
wyrok ws. Achmea (Slowakische Republik v. Achmea BV — Wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci, C-284/16), w ktédrym uznal, ze postano-
wienia dwustronnych traktatow inwestycyjnych, tzw. BIT 6w (Umowy
0 wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji, z ang. bilateral invest-
ment treaties), zawierajace oferte na arbitraz, s niezgodne z prawem
UE. W konsekwencji zmian prawnych, istotne jest okreslenie sytuacji
prawnej inwestoréw pochodzacych z UK i panstw cztonkowskich UE
w zakresie mozliwosci dochodzenia roszczen wynikajacych z naruszen
panstw, w ktérym inwestor dokonat inwestycji.

II. METODY I NARZEDZIA BADAWCZE

W celu odpowiedzi na powyzsze pytania autorzy analizuja stan praw-
ny obowiazujacy przed wyrokiem ws. Achmea, po jego wydaniu oraz
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po wejsciu w zycie TCA (Umowa o handlu i wspdtpracy UE i UK
z 30 grudnia 2020 r., Dz.U. UE L 444/2), wykorzystujac w tym celu
metode dogmatyczna oraz historycznoprawna.

III. CZESC ZASADNICZA - ANALIZA PROBLEMOW

1. Rozstrzyganie sporéw Inwestor — Panistwo w arbitrazu

Spory Inwestor — Panistwo maja ugruntowana od poczatku XX w.
historie (Sozanski, 2002, s. 25). Jednakze sposob ich rozstrzygania
ewoluowatl na przestrzeni lat. Wspolpraca panstw w zakresie zapew-
nienia optymalnych warunkoéw dla przeprowadzania inwestycji byta
przyczyna szukania rozwiazan regulacyjnych zachecajacych inwesto-
row do alokowania kapitatu (Szumanski, 2015, s. 1022). Pierwowzor,
zawieranych w podzniejszych latach BITow, podpisat w 1959 roku
Pakistan z RFN (Huaquan, 2014, s. 301).

BITy mialy zapewnia¢ inwestorom zagranicznym standard ta-
kiego samego traktowania przez lokalne wiadze, jak inwestoréw
krajowych. W przypadku ztamania tego standardu, umawiajace si¢
panstwa musialy zapewnic obiektywny sposob ich kompensagji, co
miato ograniczy¢ ryzyka oraz nieréwnosci stosunku Inwestor — Pan-
stwo (por. szerzej van Harten, 2010, s. 19-58).

Ze wzgledu na domniemanie braku obiektywnosci w rozstrzy-
ganiu sporow Inwestor — Panistwo przez sady krajowe, niezbedne
stalo si¢ znalezienie bezstronnego organu do rozpoznania tego typu
sporow. Testowane przez lata metody obejmowaty m.in. tzw. metode
dyplomatyczna (Juillard, 2015, s. 1-2). W konsekwencji wyksztatco-
no typ rozstrzygania spordw nazywany arbitrazem inwestycyjnym
(Schreuer, 2021, s. 1-2).

W traktatach inwestycyjnych zawierane byty, i sa dalej, klauzule
ztzw. ,oferta arbitraz”, skierowane do okreslonego kregu podmiotéw
(Balcerzak, Sottysik, 2013, s. 138-139). Sa to najczesciej dwa rodzaje
klauzul, tj. pomiedzy panstwami umawiajacymi si¢ i te nazywane sa
,State — State Dispute Settlement Clauses” oraz pomiedzy inwesto-
rem pochodzacym z jednego panstwa, a drugim panstwem-strona
umowy, nazywane , Investor — State Dispute Settlement Clauses” —
ISDS (Muchlinski, 2009, s. 37-71).
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Klauzule ISDS uprawniaja do ztozenia przez inwestora wezwania
na arbitraz przeciwko Panstwu, w ktorym dokonywat on inwestycji.
Podstawa roszczenia jest naruszenie przez to Panstwo standardow
ochrony przewidzianych w BIT. Spor rozstrzygany jest przez powo-
fany trybunat arbitrazowy lub przez instytucje arbitrazowa. Podobne
do ISDS klauzule znajduja sie takze w innych — nie tylko dwustron-
nych — traktatach inwestycyjnych.

2. Spory Inwestor — Paristwo w UE

Druga potowa XX wieku przyniosta rozwdj miedzynarodowego pra-
wa inwestycyjnego oraz sformalizowanie przysztych struktur UE,
ktorej obecne ramy zostaty ukonstytuowane w 2009 roku w wyniku
podpisania Traktatu z Lizbony (Dz.U. 2009 nr 203 poz. 1569). Wraz
Z rozwojem acquis communautaire oraz usankcjonowaniem przez UE
roéznych praw i swobdd (np. zasady prymatu prawa unijnego), ktore
znajduja zastosowanie w ochronie inwestycji zagranicznych, doszto
do kolizji z analogicznymi postanowieniami BITéw zawieranych po-
miedzy dwoma panstwami cztonkowskimi UE, tzw. intra-EU-BITami
(Kuzniak, 2015, s. 7). Ostatecznie, na gruncie Traktatu o funkcjono-
waniu UE (Dz.U. UE C 326, 26/10/2012 P. 0001 — 0390, dalej TFUE),
tj. art. 207 ust. 1., UE zyskata wylaczna kompetencje w regulowaniu
kwestii dotyczacych bezposrednich inwestycji zagranicznych. Pan-
stwa czlonkowskie utracily te kompetencje, a moga jedynie czynic to
za zgoda UE lub w celu wykonania jej aktow. Na gruncie konfliktu
kompetencji UE w zakresie regulowania bezposrednich inwestycji
zagranicznych, KE (Komisja Europejska) podjeta interwencje w to-
czacych si¢ na podstawie intra-EU-BITow postepowaniach arbitra-
zowych. W czerwcu 2015 roku w trybie art. 258 TFUE KE wszczeta
postepowanie w sprawie naruszenia prawa unijnego przeciwko Au-
strii, Szwecji, Holandii, Rumunii i Stowagcji (Dahlquist, Lenk, Ronne-
lid, 2016, s. 2) (zob. postepowania: Micula v. Rumunia, ICSID Case
No. ARB/05/20; Eastern Sugar B.V v. Czechy, SCC Case No. 088/2004).
Réwnolegle pojawiato sie coraz wigcej gtoséw wnioskujacych potrze-
be wygaszania intra-EU-BITéw (Szumanski, 2015, s. 1064).
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3. Wyrok TSUE ws. Achmea

Punktem kulminacyjnym dla istnienia intra-EU-BITéw okazato sie
wydanie przez TSUE wyroku z 6 marca 2018 roku w sprawie Achmea
(C-284/16), w ktérym uznano, iz art. 8 traktatu BIT zawartego pomie-
dzy Holandig a Stowacja — zawierajacy mechanizm ISDS — narusza
autonomie prawa UE ze wzgledu m.in. na tres¢ art. 344 oraz art. 267
TFUE.

Po opublikowaniu wyroku ws. Achmea cze$¢ panstw cztonkow-
skich UE zaczeto wypowiadac intra-EU-BITy. Ze wzgledu na tres¢
art. 54 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow, sporzadzonej
w Wiedniu w dniu 23 maja 1969 roku (Dz.U. 1990 nr 74 poz. 439),
pojawito sie pytanie, w jakim trybie intra-EU-BITy powinny by¢
wygaszone, tj. czy zgodnie z postanowieniami traktatu, czy w kaz-
dym czasie za zgoda wszystkich stron po konsultacji z pozostatymi
umawiajacymi sie panistwami.

Roéznica jest taka, ze gdy BIT jest wypowiedziany przez jedno
panstwo, to skuteczny jest okres wypowiedzenia, a inwestora beda
chroni¢ wowczas ,sunset clauses”. Postanowienia tych klauzul , prze-
dtuzajq” byt prawny traktatow, gdyz zakreslaja okres (np. 5, 10 lat)
przez ktdry postanowienia BITu po jego wypowiedzeniu wciaz sa
wiazace dla stron (por. szerzej Hobér, 2015).

Ze wzgledu na ryzyka zwigzane ze skutkami jednostronnego
wypowiedzenia (dyskryminacja czesci inwestorow) podjete zostaty
dziatania majace na celu podpisanie wspdlnego porozumienia wy-
gaszajacego intra-EU-BITy oraz zawartych w nich , sunset clauses”.

4. Proces wygaszania i wypowiadania intra-EU-BITow

W dniu 15 stycznia 2019 roku dwadziescia dwa panstwa cztonkow-
skie UE, w tym Polska, podpisaly Deklaracje przedstawicieli rzadéw
panstw cztonkowskich w sprawie konsekwencji prawnych orzecze-
nia TSUE ws. Achmea oraz o ochronie inwestycji w UE. Natozyta ona
na panstwa cztonkowskie UE obowiazek wypowiedzenia wszystkich
intra-EU-BITéw. Panstwa te zadeklarowaly, Ze art. 267 oraz art. 344
TFUE wylaczaja mozliwos¢ poddawania sporow Inwestor — Panstwo
rozstrzygnieciu w arbitrazu, stad trybunaty arbitrazowe powotane
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na podstawie mechanizmu ISDS nie maja jurysdykcji, a oferta arbi-
trazowa — majaca swe podstawy w intra-EU-BITie — jest niewazna.

W deklaragji tej wskazano na potrzebe wznowienia debaty na
temat wzmocnienia ochrony unijnych inwestycji poprzez reforme
systemu arbitrazowego i wprowadzenie nowych mechanizmoéow
ochronnych inwestoréw. Panistwa zdeklarowaly tez, ze wszystkie
traktaty intra-EU-BITy zostang wypowiedziane do 6 grudnia 2019
roku.

Ostatecznie, 5 maja 2020 roku wigkszo$¢ panistw cztonkowskich
UE zawarto Porozumienie o wygasnieciu dwustronnych traktatow
inwestycyjnych miedzy panistwami cztonkowskimi UE (Dz.U. UE
L 281/1). Umowy tej nie podpisaly: UK, Austria, Irlandia, Finlandia
i Szwecja. Porozumienie to rozwiazato intra-EU-BITy zawarte po-
miedzy jej stronami (Kutaga, 2020, s. 243), czego konsekwencja sa
problemy z wykonalnoscia na terenie UE zapadtych juz wyrokow
arbitrazowych (Scheu, Nikolov, 2020, s. 256).

5. Brexit i jego skutki w sferze ochrony praw inwestoréw

Po prawie czterech latach od przeprowadzenia referendum w UK
w sprawie wyijscia z UE, 24 stycznia 2020 roku podpisana zostata
umowa o wyijsciu UK z UE, tzw. brexit, ktory ostatecznie nastapit
w 31 grudnia tego samego roku.

Podczas rozmdéw negocjacyjnych podnoszone byto, ze istotne jest
podpisanie porozumienia, ktére pozwoli ograniczy¢ ryzyka gospo-
darcze zwiazane z tym, ze UK przestanie by¢ cztonkiem jednolitego
rynku europejskiego.

Stad tez 30 grudnia 2020 roku zawarto Umowe o handlu i wspot-
pracy UE i UK (TCA), ktora stata sie podstawa prawna relacji brytyj-
sko-unijnych na nastepne lata. Niemniej jednak, pomimo szerokiego
zakresu nie reguluje ona kompleksowo kazdej ptaszczyzny relacji
UK - UE, a niektore obszary zostaly w niej pominiete lub jedynie
ramowo zaadresowane.
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6. Sytuacja inwestoréw na gruncie porozumienia UK —
UE: brak klauzul ISDS

»,Niezagospodarowanym” arealem na gruncie TCA jest kwestia do-
chodzenia przez zagranicznych inwestoréw roszczen w arbitrazu od
panstwa naruszajacego. Negocjatorzy, dazac do przyznania pewnego
standardu ochrony inwestorom, okreslili jedynie w bardzo ogdlny
sposob przystugujace im prawa, a TCA milczy w zakresie sposobu
ich egzekwowania.

TCA zawiera przepisy dotyczace ochrony inwestycji, jednakze
poza ,zobowigzaniem do stworzenia korzystnego klimatu dla roz-
woju handlu i inwestycji” w art. 123 ust. 1, TCA zapewnia bardzo
ograniczong ochrone inwestorom zagranicznym. Postanowienia —
majace zastosowanie do inwestycji zagranicznych — sg okreslone
w czesci drugiej (Handel, transport, rybotéwstwo i inne ustalenia),
w nagléwku pierwszym (Handel), w tytule II (Ustugi i inwestycje).
UK i UE potwierdzily zobowigzanie do stworzenia klimatu sprzy-
jajacego rozwojowi handlu i inwestycji miedzy nimi, a takze prawo
do wprowadzania na swoich terytoriach regulacji w celu ich osia-
gniecia. TCA zastrzega, ze Tytul II nie ma jednak zastosowania do
0s0b fizycznych, ani m.in. do $srodkow dotyczacych obywatelstwa,
stalego pobytu lub statego zatrudnienia czy regulujacych wjazd lub
pobyt czasowy o0sob fizycznych, w tym srodkéw niezbednych do
ochrony integralnosci granic i zapewnienia zorganizowanego prze-
mieszczania si¢ osob fizycznych. Przepisy te maja zatem podmiotowo
ograniczony zakres zastosowania.

Art. 123 ust. 5 TCA okresla przedmiotowy zakres zastosowania
przepiséw, wylaczajac ich zastosowanie m.in. do kwestii zwigzanych
z przewozami lotniczymi lub powigzanymi ustugami wspierajacymi
przewozy lotnicze.

Szczegolnie interesujace sa definicje znajdujace sie w art. 124 TCA.
Z perspektywy mozliwosci wszczynania postepowan istotna jest
definicja inwestora, ktory oznacza osobe fizyczna lub prawna Strony,
ktora zamierza zalozy¢, zaklada lub zatozyla przedsigbiorstwo na
terytorium drugiej Strony. Warto doda¢, ze TCA odmienne definiuje
pojecie ,,0soby prawnej Strony” w stosunku do UK i do UE. TCA
przyjmuje waska definicje inwestora, co zakresla ograniczony zasieg,
inaczej niz standardowo czynig to BITy. Odmiennie takze w stosunku
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do klasycznych BITéw, TCA w art. 125 przewiduje prawo odmowy
przyznania korzysci wynikajacych z TCA, jezeli strona odmawiajaca
przyjmuje lub utrzymuje srodki stuzace utrzymaniu miedzynarodo-
wego pokoju i bezpieczenstwa, w tym ochrony praw czlowieka.

Postanowienia TCA dot. ochrony inwestycji r6znia sie od po-
stanowien powszechnie wystepujacych w innych traktatach inwe-
stycyjnych, w tym w BlITach. Mamy do czynienia ze szczeg6lnymi
(zazwyczaj wezszymi) definicjami Inwestora czy Inwestycji. W TCA
odnajdziemy takze punkty wspodlne, np. klauzula narodowego trakto-
wania tj. National Treatment (art. 129 TCA) czy klauzula najwyzszego
uprzywilejowania tj. Most-favored-nation (art. 130 TCA). Generalnie,
TCA ma jednak ograniczony materialny przedmiot zastosowania.

Ciekawe sa postanowienia TCA (por. art. 130 ust. 4 i 5), ktore
doprecyzowuja, ze ,traktowanie” nie obejmuje procedur dotycza-
cych rozstrzygania sporéw inwestycyjnych miedzy inwestorami
a panstwami przewidzianych w innych umowach miedzynarodo-
wych. TCA wskazuje, Ze istnienie przepisow materialnych w innych
umowach miedzynarodowych, zawartych przez Strone z panstwem
trzecim lub sama formalna transpozycja tych przepiséw do prawa
wewnetrznego, w zakresie, w jakim jest to konieczne do wlaczenia
ich do wewnetrznego porzadku prawnego, nie stanowi same w sobie
,traktowania”. Oznacza to, ze standard ustanowiony przez TCA
jest niezalezny od innych klauzul w traktatach inwestycyjnych. Jed-
nakze najistotniejszym w przypadku ochrony inwestorow jest to, ze
TCA nie zapewnia skutecznego mechanizmu rozstrzygania sporow
miedzy Inwestorem a Panistwem (por. Schwedt, Meijer, Hoebeke,
Croisant, 2021). Postanowienia TCA s zgodne z ogélnoswiatowym,
w tym europejskim dyskursem na temat wygaszania aktow praw-
nych bedacych podstawa do wszczynania postepowan w arbitrazu
inwestycyjnych, na rzecz powstajacego systemu sadow inwestycyj-
nych m.in. pod piecza UNCITRAL.

TCA okresdla trzystopniowy sposob rozstrzygania potencjalnych
sporow (Lazowski, 2021, s. 86). W pierwszej kolejnosci, UK i UE
beda probowac rozwigzad spory dyplomatycznie poprzez konsulta-
cje w Radzie Partnerstwa (art. 738). Jesli nie bedq mogtly rozstrzygnac
sporu polubownie, moga skierowac¢ wiekszos¢ sporow do nieza-
leznego trybunatu arbitrazowego (zwotywanego kazdorazowo dla
danego sporu), ktory bedzie miat do 160 dni na wydanie orzeczenia
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(art. 739-745). Jedli jednak strona naruszajaca nie zastosuje sie do
orzeczenia, druga strona moze zawiesi¢ czesci TCA. Zawieszenie
moze dotyczy¢ innych obszaréw umowy (z pewnymi wyjatkami)
(art. 749 ust. 4).

TCA nie pozwala inwestorom na powolywanie si¢ na TCA przed
sadami krajowymi UK lub dowolnego panstwa cztonkowskiego UE.
Ponadto, w TCA nie ma przepisu przyznajacego inwestorowi dostep
do arbitrazu. Zamiast tego, czes¢ szosta, tytul I (Rozstrzyganie spo-
réow) przewiduje mechanizm miedzypanstwowy (podobny do tego,
jaki istnieje w systemie Swiatowej Organizacji Handlu) w celu uni-
kania i rozstrzygania sporéw dotyczacych interpretacji i stosowania
TCA miedzy UK i UE. TCA nie oferuje srodkow koncyliacyjnych.

Regulacja rozstrzygania sporow w TCA koncentruje sie wokot
sporow, ktdre dotycza panstw, tj. UK lub panstw cztonkowskich UE
lub samej UE. Przyjete w TCA sposoby rozwigzywania spordw nie
uwzgledniajq specyfiki sporéw Inwestor — Panstwo i ryzyk zwiaza-
nych z inwestycjami transgranicznymi, przed ktérymi miaty chronic¢
inwestorow klauzule BITow.

W zwiazku z tym, inwestorzy z UE dziatajacy w UK i vice versa
moga w celu ochrony swoich praw polegac jedynie na mechanizmie
miedzypanstwowym, ktéry w opinii autorow podobny jest do me-
tody dyplomatycznego rozwiagzywania sporow. Ma ona liczne wady
i z tego powodu rozstrzyganie sporow typu Inwestor — Panstwo
w przeszlodci zaczeto odbywac sie w arbitrazu inwestycyjnym na
podstawie klauzul ISDS. W konsekwengji, ochrona praw inwesto-
row na gruncie TCA zostata ograniczona do mechanizmoéw, ktére
nie gwarantujq skutecznosci w ich egzekwowaniu, a tym samym
sprowadza si¢ jedynie do tresci przepisow klauzul materialnych,
stanowiacych raczej dyrektywy dziatania bez realnych srodkéw do-
chodzenia roszczen.

7. Wciaz obowiazujace, ale juz extra-EU-BITy

Pomimo dyskursu toczacego si¢ wokot bytu prawnego intra-EU-
-BITéw, TCA w zupelnosci nie odnosi sie co do przysztosci BI-
Tow zawartych z panstwami cztonkowskimi UE (McCloskey,
2021). Po Brexicie intra-EU-BITy — podpisane przez UK — staty sige
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,pozaunijnymi BITami”. Warto podkresli¢, ze wspominane BITy
dalej obowiazuja (UK nie podpisata porozumienia z 5 maja 2020
roku i jest wcigz strong dziesieciu BITOw zawartych z panstwami
cztonkowskimi UE). Stad tez wydaje sig, ze konsekwencje wyro-
ku w sprawie Achmea, ktéry utorowal droge do stanowiska, ze
intra-EU-BITy sa niezgodne z prawem unijnym (Glinavos, 2018,
s. 380—405) juz ich nie dotycza.

Milczenie TCA w sprawie BITow miedzy UK a UE, w szczegol-
nosci brak ich wypowiedzenia, mozna interpretowac jako zgode UK
i UE na ich dalsze obowigzywanie. Mozna wysnuc teze, ze inwe-
storom z panstw, ktére w dalszym ciagu sa strona obowiazujacych
BITow, przystugiwac beda prawa i mozliwos¢ ich ochrony na gruncie
traktatéw. Wykonanie wyrokow arbitrazowych bedzie takze mozli-
we w UK ze wzgledu na brak kolizji z klauzula porzadku publiczne-
go zawarta w Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych
orzeczen arbitrazowych, Nowy Jork 10 czerwca 1958 roku (Dz.U.
1962 nr 9 poz. 41) czy tez hipoteza art. 54 Konwengji International
Centre for the Settlement of Investment Disputes (por. Cichomska,
Janas, 2014, 101).

Taka sytuacja moze stwarza¢ potencjalnie doskonate warunki
ochrony inwestycji w UK dla inwestoréw zaréwno brytyjskich, jak
i pochodzacych z panstw, ktore sg strona obowiazujacych BITow,
tj. Bulgarii, Chorwacji, Czech, Estonii, Wegier, Lotwy, Litwy, Malty,
Stowacji i Stowenii. Warto dodac¢, ze brytyjski BIT z Polska zostat
jednostronnie wypowiedziany przez nasz kraj 22 listopada 2019 roku,
a w konsekwencji obowiazuje 15-letnia klauzula typu ,sunset clause”,
uprawniajgca inwestoréw do dochodzenia przez ten okres swoich
roszczen w zwigzku z inwestycjami, ktore istnialy przed jednostron-
nym rozwigzaniem umowy przez Polske.

Warto jednak wskaza¢, ze w zwiazku z biernoscig UK, tj. nieprzy-
stapieniem do porozumienia z 5 maja 2020 roku, KE wezwata UK
(zob. Komisja Europejska, 2020) do usuniecia uchybien w celu roz-
wigzania ich wewnatrzunijnych BIT-6w. KE przypomniata, ze prawo
unijne ma nadal zastosowanie do UK do korica okresu przejSciowego.

Ponadto KE wystosowata do UK opinie, ktéra ma stanowi¢ pod-
stawe do podjecia przez UK czynno$ci w sprawie wygaszenia intra-
-EU-BITéw. KE wezwata do zlozenia na nig odpowiedzi do 30 grud-
nia 2020 roku. W przeciwnym razie grozila skierowaniem sprawy
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przeciwko UK do TSUE ze wzgledu na uchybienie zobowigzaniom
wynikajacym z prawa unijnego przed dniem 31 grudnia 2020 roku,
UK nie odpowiedziata jednak na stanowisko KE.

TCA przewiduje czteroletni okres, w ktérym KE moze dochodzi¢
od UK kar za naruszenia traktatow unijnych popetnione przed kon-
cem 2020 roku. W konsekwencji, KE moze podjaé¢ stosowne dziatania
w zwiazku z brakiem wygaszenia brytyjskich BITow z panstwami
cztonkowskimi UE. Nie mozna tez wykluczy¢, ze BITy te nie zosta-
na wypowiedziane (chociaz jednostronnie) przez panstwa czton-
kowskie UE. W takich przypadkach ochrona przyznana w BlTach
bedzie obowiazywac przez okres trwania klauzuli tupu ,,sunset clau-
se”, chyba ze UK zawrze stosowne porozumienia z poszczegolnymi
panstwami. Wydaje sie to by¢ jednak mato prawdopodobne, skoro
UK nie zrobita tego dotychczas.

8. Wyniki analizy naukowej

TCA podpisane przez UK i UE nie zawiera klauzul pozwalajacych
inwestorom na dochodzenie roszczen w arbitrazu inwestycyjnym.
Oznacza to brak odpowiedniej ochrony praw inwestoréw, lecz po-
zostaje spojne z globalng tendencja wygaszania tej metody rozstrzy-
gania sporow Inwestor — Panstwo i zastepowania jej miedzynarodo-
wym systemem sadownictwa inwestycyjnego.

Odpowiedniej ochrony nie przyznaja takze wcigz obowigzujace
BITy zawarte przez UK z panstwami cztonkowskimi UE, poniewaz
ze wzgledu na opisane problemy, np. z wykonywaniem orzeczen
sadow arbitrazowych, watpliwe jest wszczynanie na ich podstawie
przez inwestoréw sporéw w arbitrazu. Nie zachodzi wprawdzie juz
watpliwos¢ co do ich bytu prawnego —jako juz extra-EU-BITow — to
ze wzgledu na przyjete w UE stanowisko wszczynanie na ich pod-
stawie postepowan arbitrazowych rodzitoby ryzyko dyskryminacji
inwestorow pochodzacych z panstw, ktore nie majg zawartych po-
dobnych uméw inwestycyjnych z UK.

W przypadku sporu Inwestor — Paristwo inwestorzy pochodzacy
z UK oraz panstw cztonkowskich UE bedg mogli na gruncie obec-
nie obowiazujacych przepiséw wszczac (skutecznie) — odpowiednio
w panstwie cztonkowskim UE lub w UK - postepowania przeciwko
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Panstwu w trybie zastrzezonym w TCA, ktéry w ocenie autoréw nie
jest skutecznym narzedziem ich dochodzenia.

9. Wnioski

Po Brexicie sytuacja inwestoréw pochodzacych z UK oraz panstw
czlonkowskich UE uleglta pogorszeniu w przedmiocie mozliwosci
dochodzenia swoich praw i swobdd od Panstwa. Powstajacy rowno-
legle system sadownictwa inwestycyjnego powinien — z perspektywy
interesow inwestoréw — przyznawac rzetelniejsza ochrone niz ta
wskazana w TCA. Jednakze wprowadzenie owego systemu nastapi
(oile w ogdle) w nieokreslonym czasie, w trakcie ktorego inwestorzy
pozostana bez skutecznych metod dochodzenia swoich roszczen.

Dziatanie to nalezy oceni¢ krytycznie, jednakze sytuacja ta jest
w duzym stopniu zbiezna z potozeniem inwestoréw pochodzacych
z UE, ktorzy przed wyrokiem ws. Achmea mogliby dochodzi¢ swoich
roszczen na podstawie intra-EU-BITow. W obu bowiem przypadkach
postepowania arbitrazowe nie bede mogty by¢ wszczete, poniewaz
takiej opcji nie przewiduje obecnie ani prawo unijne, ani TCA.

W ocenie autoréw wprowadzenie nowego systemu sadownic-
twa inwestycyjnego jest wiec pozadane. Natomiast obecnie — bez
konkretnych propozydji legislacyjnych, jak taki system miatby funk-
cgjonowac — niemozliwa jest ocena, czy bylby on skuteczniejszy od
dotychczas funkcjonujacych klauzul ISDS. Niemniej jednak autorzy
uwazajg, ze przywrocenie mechanizméw wystepujacych w BITach
zapewniltoby skuteczniejsza ochrone praw inwestoréw z UK i panistw
cztonkowskich UE niz ma ona miejsce na ten moment.
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