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E-PRZEGLAD ARBITRAZOWY

Drodzy Czytelnicy,

Oddajemy w Wasze rece kolejny numer e - Przegladu Arbitrazowego. Poswiecony jest on problema-
tyce relacji miedzy prawem Unii Europejskiej a funkcjonowaniem arbitrazu miedzynarodowego i to
zaroOwno w sferze proceduralnej jak i materialnoprawne;j. Liczymy, Ze wyrazona tam opinie Autorow
stang sie istotnym przyczynkiem do dalszej dyskusji zaréwno na tamach naszego czasopisma jak i
poza nim. Wprowadzenie do tej tematyki zawiera tekst dr Beaty Gessel-Kalinowskiej vel Kalisz.

Koniec roku to naturalny czas podsumowan oraz uktadania planéw na przyszios¢. Pragniemy ztozy¢
serdeczne podziekowania za wkitad w powstanie oraz aktywng prace na rzecz e - Przegladu dotych-
czasowemu Redaktorowi Naczelnemu, Panu Doktorowi Rafatowi Morkowi. Zyczymy mu licznych
sukceséw w pracy zawodowej oraz dalszej karierze naukowe;j.

Wierzymy, ze nadchodzacy kolejny rok funkcjonowania e - Przegladu bedzie okresem jego dalszego
rozwoju, czemu stuzy¢ ma wspoétpraca z Wydziatem Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszynskiego w Warszawie. W szerszym niz dotychczas zakresie chcieliby$my otworzy¢ sie
na problematyke miedzynarodowego prawa handlowego oraz prawa prywatnego miedzynarodowe-
go, ktore to dziaty prawa Scisle sie wigzg z funkcjonowaniem sgdownictwa arbitrazowego. Zapra-
szamy zatem do wspotpracy na tamach naszego czasopisma specjalistéw ze wskazanych dziedzin.

Nauczeni dotychczasowymi do$wiadczeniami zamierzamy kontynuowaé¢ metode budowania kolej-
nych numeréw pisma wokoét z géry obranych blokéw tematycznych, co nie tylko utatwia dyskusje w
$Srodowisku naukowym ale i odpowiada potrzebom praktyki.

dr tukasz Zarnowiec, radca prawny
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Drodzy Czytelnicy,

Numer e-Przegladu, ktéry macie Panstwo przed sobg, postanowiliSmy poswieci¢ zagadnieniom pra-
wa europejskiego i jego wplywowi na arbitraz miedzynarodowy. Kwestie te byty szerzej dyskutowa-
ne w ramach dwéch debat arbitrazowych, jakie Sad Arbitrazowy Lewiatan zorganizowat podczas
Europejskiego Forum Nowych Idei w Sopocie w dniu 28 wrzesnia b.r.

Pierwsza z nich, zatytulowana ,Miedzynarodowy arbitraz w XXI wieku: czy to koniec z polityka
splendid isolation?“, miata charakter zamknietych obrad pomiedzy przedstawicielami europejskich
instytucji arbitrazowych, podczas ktoérych dyskutowano o przysztosci arbitrazu w Unii Europejskie;.
Niektore glosy w dyskusji znajdziecie Panstwo w dalszej cze$ci numeru. Swoimi refleksjami w dys-
kutowanych kwestiach podzielili sie na piSmie: prof. Jerzy Rajski, Sophie Nappert, Dirk Pulkowski
oraz nizej podpisana.

Druga debate stanowit, otwarty dla publicznosci, panel dyskusyjny , Arbitraz — symbol spoteczeristwa
obywatelskiego“, ktérego zapis video (jak rowniez krotka relacje ze Szczytu) mozna obejrze¢ na
stronie Sadu. Sprawozdanie z tego wydarzenia zamies$cit takze Global Arbitration Review, ktére moz-
na réwniez przeczyta¢ na stronie Sadu. Dyskusja dotyczyta m.in. takich kwestii jak: stosunek $rodo-
wiska arbitrazowego do norm prawa europejskiego i polityki wtadz UE; sposéb w jaki arbitraz odno-
si sie do potrzeb $rodowisk biznesowych, oraz stosunku biznesu do arbitrazu. To spotkanie przed-
stawicieli Srodowisk arbitrazowych, Unii Europejskiej oraz biznesu stato sie zalgzkiem do szerszej
debaty, jaka zostanie zorganizowana przez SA Lewiatan w nadchodzacym roku. Jednym ze szczegdl-
nie gorgco dyskutowanych tematéw, byt problem definiowania istoty arbitrazu: czy jest to misja,
biznes, czy tez zgota co$ innego.

Zachecam takze do lektury trzech artykutéw problemowych, $cisle zwigzanych z tematyka prawa
europejskiego. Lucja Nowak dokonata analizy przypadku Jirvraj v. Hashwani, ktora przez dlugi czas
zajmowata umysty nie tylko praktykéw, ale przede wszystkim instytucji arbitrazowych, ze wzgledu
na swdj potencjalny wplyw na tres$¢ ich regulaminéw. Natomiast Marcin Cieminski i Adelina Prokop
poruszaja niezwykle kontrowersyjng kwestie zakazu wszczynania postepowan przed innymi sgdami
(anti-suit injunction), ktéra byta przedmiotem rozstrzygnie¢ kilku sadéw europejskich i Trybunatu
Sprawiedliwos$ci UE (d. ETS), m. in. w sprawie West Tankers. Za$ w artykule dr Marka Jezewskiego
znajdziemy pytania i odpowiedzi zwigzane z nowymi rozwigzaniami przyjetymi w Traktacie Lizbon-
skim oraz potencjalne konsekwencje wynikajace z zawierania tzw. ,BIT-6w europejskich®.

Na koncu numeru znajdziecie Panstwo réwniez ilustracje fotograficzng sopockich debat arbitrazo-
wych oraz liste uczestnikow.

Serdecznie zapraszam do lektury,

dr Beata Gessel-Kalinowska vel Kalisz
Prezes Sadu Arbitrazowego Lewiatan

Lewiatan |
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Odpowiedzialnos$¢ za naruszenie traktatow
inwestycyjnych zawartych przez Unie Europejska
Z podmiotem trzecim po Traktacie Lizbonskim

dr Marek Jezewski

Miedzynarodowy arbitraz handlowy jest uniwersalng instytucjg, ktéra pojawita sie w odpowiedzi na

gtebokie zapotrzebowanie gospodarcze. Z jednej strony istota arbitrazu jest niezmienna i przejawia

sie w formie okreslonych og6lnych cech i funkcji, z drugiej za$ strony arbitraz podlega historycznej

ewolucji zdeterminowanej zmieniajacymi sie okoliczno$ciami i wymaganiami gospodarczymi i poli-

tycznymi.

Czy Unia Europejska posiada kompetencje
do zawarcia traktatu inwestycyjnego z
podmiotem trzecim?

Problematyka podziatu kompetencji miedzy
Unig Europejska a jej panstwami cztonkowski-
mi byta przedmiotem wielu dyskusji w prze-
sztosci. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wraz ze
zmiang b. art. 131-133 Traktatu ustanawiajgce-
go Wspélnote Europejska, ktére obecnie sta-
nowig art. 206-207 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (TFUE), dyskusja ta zyskata
na znaczeniu. Traktat lizbonski, ktéry powtarza
w tym zakresie postanowienia Traktatu Kon-
stytucyjnego, wiaczyt w zakres wspolnej poli-
tyki handlowej (wph) zagadnienie bezpos$red-
nich inwestycji zagranicznych oraz potwierdzit
wytaczng kompetencje Unii Europejskiej w od-
niesieniu do zar6wno wewnetrznych, jak i ze-
wnetrznych aspektéw tej polityki.

Co ciekawe, moment wejscia w zycie Traktatu
lizbonskiego zbiegt sie z szczegdélnym okresem
dla miedzynarodowej ochrony prawnej inwe-
stycji zagranicznych. W tym czasie, na catym
Swiecie obowigzywato przeszto 2500 traktatow
inwestycyjnych (obecnie liczba ta siega ok.
3000), z ktorych wiekszos¢ przyznata inwesto-
rom zagranicznym indywidualne prawo do-
chodzenia roszczen przed niezaleznym mie-
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dzynarodowym trybunatem arbitrazowym.
Niewatpliwie, jest to jedno z najwiekszych
osiggnie¢ rezimu ochrony miedzynarodowo-
prawnej cudzoziemcéw i ich witasnosci, w
szczeg6lnosci jesli poréwna sie to z tradycyjng
instytucjg opieki dyplomatycznej. Arbitraz in-
westycyjny jest to specyficzna forma pociaga-
nia do odpowiedzialnosci panstwa przyjmuja-
cego inwestycje za naruszenie jego zobowigzan
miedzynarodowych wynikajacych z traktatow
inwestycyjnych. Jest to réwniez forma kontro-
wersyjna. Mechanizm arbitrazu inwestycyjnego
jest przedmiotem krytyki zaréwno o charakte-
rze politycznym, jak i naukowym. Wsréd wad
tego systemu wskazuje sie nieprzewidywalnos¢
orzeczen, brak neutralnosci po stronie arbitrow
(czesto dziatajgcych w charakterze petnomoc-
nikow w innych sprawach), a takze brak kryte-
riow odpowiedzialnosci prawnej, takze w od-
niesieniu do ustalania wysokos$ci szkody. Dla
niektérych panstw, arbitraz inwestycyjny stat
sie realnym zagrozeniem dla ich gospodarki,
szczegOlnie jesli weZmie sie pod uwage wyso-
kosci odszkodowan przyznawanych przez arbi-
tréw w sprawach przeciwko tym panstwom.!

dr Marek Jezewski, Uniwersytet Kardynata Stefana Wy-
szynskiego w Warszawie; Arbiter rekomendowany w
Sadzie Arbitrazowym Polskiej Konfederacji Pracodaw-
cow Prywatnych ,Lewiatan”; Partner w kancelarii Ko-
chanski, Zieba, Rgpata i Partnerzy. E-mail autora:

m.jezewski@uksw.edu.pl; m.jezewski@kochanski.pl
e-Przeglgd Arbitrazowy nr 4 2011 r.
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Ze wzgledu na te wady i zagrozenia, niektdre
panstwa zdecydowaly sie odrzuci¢ ten system,
pozostawiajac inwestorom jedynie mozliwos¢
dochodzenia roszczen przed sadami krajowy-
mi.

Bez watpienia, wiekszo$¢ postanowien trakta-
tow inwestycyjnych dotyczy zagadnien miesz-
czacych sie w sferze kompetencji Unii Europej-
skiej nawet przed wejsciem w zZycie Traktatu
Lizbonskiego. Na przyktad, panstwa cztonkow-
skie nie mogty jednostronnie naktada¢ S$rod-
koéw odnoszacych sie do przeptywu kapitatu
lub wilasnych standardéw wykonywania inwe-
stycji w zakresie Swiadczenia ustug. Na tej pod-
stawie Komisja zadata od panstw cztonkow-
skich dostosowania ich traktatéw inwestycyj-
nych z panstwami cztonkowskimi do wymogow
Rynku Wewnetrznego. Zadanie to zostato na-
stepnie usankcjonowane przez Trybunat Spra-
wiedliwosci. Jednoczesnie, Traktat Lizbonski
wprowadzit istotng modyfikacje relacji miedzy
kompetencjami Unii oraz panstw cztonkow-
skich co do zewnetrznych aspektéw ochrony
inwestycji. Zgodnie z Artykutem 207 ust. 1
TFUE:

Wspdlna polityka handlowa jest oparta na jed-
nolitych zasadach, w szczegdlnosci w odniesieniu
do zmian stawek celnych, zawierania uméw cel-
nych i handlowych dotyczqcych handlu towara-
mi i ustugami oraz do handlowych aspektéw
wtasnosci intelektualnej, bezposrednich inwe-
stycji zagranicznych, ujednolicenia Srodkéw
liberalizacyjnych, polityki eksportowej, a takze
handlowych Srodkéw ochronnych, w tym srod-
kéw podejmowanych w przypadku dumpingu
lub subsydiéw. Wspdlna polityka handlowa pro-
wadzona jest zgodnie z zasadami i celami dzia-
tan zewnetrznych Unii.

1 Por. zwlaszcza wyrok arbitrazowy z 14.3.2003 r. w
sprawie CME Czech Republik BV przeciwko Republice
Czeskiej, dostepny na stronie
www.investmentclaims.com.
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Przepis ten nie pozostawia watpliwosci co do
kompetencji Unii do zawierania traktatow han-
dlowych odnoszacych sie do bezposrednich
inwestycji  zagranicznych. Jesli dodatkowo
weZmie sie pod uwage tres¢ art. 3 TFUE, nie ma
watpliwosci, Zze w tej dziedzinie kompetencja ta
ma charakter wytgczny, co oznacza, iz panstwa
cztonkowskie maja co do zasady zakaz zawie-
rania takich traktatéw na wtasng reke.2 Ponad-
to, Traktat naklada na nie obowigzek zapew-
nienia zgodno$ci obowigzujacych traktatow
inwestycyjnych z przysztymi traktatami zawie-
ranymi przez UE. Wbrew oczekiwaniom, przy-
wotany przepis zamiast upraszczac¢ relacje
miedzy kompetencjami Unii i panstw czlon-
kowskich czyni je jeszcze bardziej skompliko-
wanymi. Obraz ten staje sie jeszcze bardziej
zamazany w $wietle propozycji Komisji unor-
mowania polityki inwestycyjnej Unii.3

Po pierwsze, wspélna polityka handlowa w
obecnym brzmieniu obejmuje wytgcznie inwe-
stycje bezposrednie. Jest to oczywiscie niespdj-
ne z wiekszoscig traktatéw inwestycyjnych,
ktére przyznaja ochrone zar6wno inwestycjom
bezposrednim, jak i tzw. portfelowym. Typowa
definicja ,inwestycji” w traktacie inwestycyj-
nym obejmuje wszelkie aktywa i nie rozréznia
miedzy wspomnianymi kategoriami. Ponadto,
jesli wzigé¢ pod uwage wiekszos¢ definicji, za-
warta w nich lista typowych form zaangazowa-
nia ekonomicznego zazwyczaj obejmuje oba
rodzaje zaangazowania gospodarczego na tery-
torium panstwa przyjmujacego.

2 Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze w okresie przejscio-
wym panstwa czlonkowskie mogg uzyska¢ zezwolenie
na prowadzenie negocjacji zmierzajgcych do zawarcia
traktatu inwestycyjnego; por. tez art. 2 ust. 1 TFUE, ktory
przewiduje mozliwo$¢ udzielenia przez Unie upowaz-
nienia do dziatania przez panstwa cztonkowskie w sferze
objetej kompetencjami wytgcznymi Unii.

3 Communication from the Commission to the Council,
European Parliament, the European Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions, Towards a
comprehensive European international investment poli-
cy, COM(2010)343 final.
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Z drugiej strony nalezy wskaza¢, ze inwestycje
portfelowe, mimo iz nie s3 objete postanowie-
niami wspolnej polityki handlowej, podlegaja
zasadom swobodnego przeptywu kapitatu. W
konsekwencji, zakres kompetencji ratione ma-
teriae do zawarcia traktatéw inwestycyjnych
jest wystarczajacy do uznania ich wytacznosci
po stronie Unii. W ramach wspoélnej polityki
handlowej wynika to jednoznacznie z brzmie-
nia art. 3 TFUE, natomiast w ramach swobody
przeptywu kapitatu wytaczno$¢ kompetencji
jest dorozumiana i oparta na tzw. doktrynie
AERT.#

Zagadnienie kompetencji UE do zawierania
traktatow inwestycyjnych wymaga jeszcze
omowienia dwdch kwestii. Po pierwsze, nalezy
sie zastanowi¢ nad problemem kompetencji
dotyczacej ochrony wtasnosci cudzoziemskiej,
ktéra zazwyczaj jest normowana przez odpo-
wiednig klauzule wywtaszczeniowa w traktacie
inwestycyjnym. Po drugie, podnoszone sg wat-
pliwosci co do tego, czy Unia posiada wytaczna
kompetencje w odniesieniu do arbitrazu inwe-
stycyjnego przewidywanego przez takie trakta-

ty.

W odniesieniu do pierwszego problemu, nalezy
przywota¢ brzmienie art. 345 TFUE, zgodnie z
ktérym ,Traktaty nie przesadzajg w niczym
zasad prawa wtasnosci w Panstwach Czton-
kowskich”. Innymi stowy, to panstwa czton-
kowskie moga decydowac czy dany przedmiot
wilasnos$ci moze zosta¢c wywtaszczony na cel
publiczny. Jednakze, nie oznacza to, ze prawo
UE nie okres$la w Zzaden sposéb warunkéw le-

4 Sprawa 22/70 Komisja przeciwko Radzie (AERT/ERTA),
E.C.R. 1971, s. 263, par. 19 (,w odniesieniu do implemen-
tacji postanowien traktatu, system kompetencji
wewnetrznych nie moze by¢ oddzielony od stosunkéw
zewnetrznych”); por. tez M. Cremona, External Relations
and External Competence of the European Union: The
Emergence of an Integrated Policy, [w:] P. Craig, G. De
Burca (red.), ‘The Evolution of EU Law’, wyd. 2, Oxford
2011, s.218.
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galno$ci wywtaszczenia. W tym sensie, zasady
prawa UE nie roznig sie istotnie od typowej
klauzuli wywtaszczeniowej w traktacie inwe-
stycyjnym, ktora zazwyczaj zezwala na pozba-
wienie wtasnosci pod pewnymi warunkami. Jak
wynika z wyroku ETS w sprawie Ospelt, istnieje
Scisty zwigzek miedzy srodkami panstw czton-
kowskich dotyczacymi wtasnos$ci z innymi
,podstawowymi normami prawa wspdlnoto-
wego, w tym z zasada niedyskryminacji, swo-
body przedsiebiorczosci czy swobody przepty-
wu kapitatu”.> Z punktu widzenia Rynku We-
wnetrznego jest zrozumiate, ze $rodki podej-
mowane przez panstwa czlonkowskie wobec
podmiotéw zagranicznych podlegaja ocenie
pod katem ich zgodnosci z TFUE. Innymi stowy,
nalezy bada¢, czy nie majg one charakteru dys-
kryminujacego i czy nie stanowia przeszkody w
swobodnym przeptywie $rodkéw produkcji.
Nie mozna jednak uzna¢, Ze takie samo uzasad-
nienie moze zosta¢ zastosowane do kwestii
zewnetrznych kompetencji do zawierania trak-
tatow normujacych reguty dotyczace wywtasz-
czenia lub nacjonalizacji (lub $rodkéw o skutku
réwnowaznym). Z calg pewnoscig, kompeten-
cja ta nie moze wynika¢ z art. 17 ust. 1 Karty
Praw Podstawowych UE, nawet po nadaniu jej
mocy wigzacej na podstawie Traktatu lizbon-
skiego. Zgodnie z tym przepisem:

Kazdy ma prawo do wtadania, uzywania, roz-
porzqdzania i przekazania w drodze spadku
mienia nabytego zgodnie z prawem. Nikt nie
moze by¢ pozbawiony swojej wtasnosci, chyba
ze w interesie publicznym, w przypadkach i na
warunkach okreslonych w ustawie, za stusznym
odszkodowaniem za jej utrate wyptaconym we
wtasciwym terminie. Korzystanie z mienia moze
podlegal regulacji ustawowej w zakresie, w

5 Wyrok z dnia 23.2.2003 r. w sprawie C-452/01 Ospelt,
E.C.R. 2003, 5.1-9743, par. 24; por rowniez wyrok z
6.11.1984 r. w sprawie 172/83 Fearon, E.C.R. 1984, s.
3677, par. 7.

e-Przeglgd Arbitrazowy nr 4 2011 r.



jakim jest to konieczne ze wzgledu na interes
0golny.

Niezaleznie od brzmienia tego przepisu, nalezy
wzig¢ réwniez pod uwage tre$¢ art. 6 TUE,
zgodnie z ktérym Unia nie moze rozszerzac
swoich kompetencji na podstawie Karty. Inne
postanowienia (ogolniejsze) Traktatéw row-
niez nie moga stanowi¢ podstawy prawnej dla
uznania, ze klauzule wywtaszczeniowe w trak-
tatach z panstwami trzecimi mieszczg sie w
zakresie wytacznych kompetencji Unii.

Ostatnim zagadnieniem dotyczacym podziatu
kompetencji odnos$nie zobowigzan wynikaja-
cych z traktatéw inwestycyjnych sa mechani-
zmy rozwigzywania sporoéw, zazwyczaj nor-
mowane przez te traktaty. Co do zasady, nic nie
stoi na przeszkodzie, by Unia stata sie czton-
kiem rezimu przewidujacego obowigzkowa
jurysdykcje zewnetrznego w stosunku do niej
organu mogacego wykonywac te jurysdykcje w
stosunku do instytucji unijnych lub panstw
cztonkowskich. Prawo UE nie zakazuje takze
Unii przystapienia do rezimoéw, ktére pozwalaja
jednostkom na skarzenie podmiotéw prawa
miedzynarodowego. Na przyktad, Traktat Li-
zbonski przyznat UE prawo (a nawet, jesli
weZmie sie pod uwage literalne brzmienie art.
6 ust. 2 TUE, natozyt obowigzek) podpisania i
przyjecia Europejskiej konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Po-
nadto, nalezy racjonalnie przyja¢, ze UE jest
zdolna zwigzaé sie przepisami stworzonymi w
celu zapewnienia skuteczno$ci materialno-
prawnym zobowigzaniom danego traktatu. W
tym znaczeniu, klauzule arbitrazowe w trakta-
tach inwestycyjnych nie wptywaja na wynik
dyskusji co do kompetencji Unii do zawarcia

6 Na przyktad, Unia Europejska jest cztonkiem Swiatowej
Organizacji Handlu i tym samym strong porozumienia w
sprawie regut i procedur rozwigzywania sporéw WTO.
W zwiagzku z tym wystepowata przed Organem Rozwia-
zywania Sporow WTO zaré6wno w charakterze powoda,
jak i pozwanego.
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konkretnego traktatu. Warto zaznaczy¢, ze
szczegotowa analiza konkretnego brzmienia
potencjalnej klauzuli traktatu inwestycyjnego
zawieranego przez Unie (np. kwestia przysta-
pienia UE do Konwencji waszyngtonskiej o
rozwigzywaniu sporéw inwestycyjnych z 1965
r.) wykracza poza zakres niniejszego opraco-
wania.

Spér co do wptywu Traktatu lizbonskiego na
traktaty inwestycyjne zawierane przez Unie i
przez panstwa czlonkowskiego jest daleki od
konkluzji. Z powyzszego rozumowania wynika,
ze Unia Europejska nie moze by¢ samodzielnie
strong traktatu inwestycyjnego zawierajacego
klauzule wywtaszczeniowa ze wzgledu na tres¢
art. 345 TFUE. Nalezy wiec uzna¢, ze traktaty
inwestycyjne, ktére miatyby by¢ zawarte przez
UE, powinny mie¢ charakter uméw miesza-
nych, podlegajacych ratyfikacji zaréwno przez
Unig, jak i przez wszystkie panstwa cztonkow-
skie. Wniosek ten niewatpliwie wptywa na po-
nizsze rozwazania co do odpowiedzialnosci,
jako ze w przypadku umoéw mieszanych odpo-
wiedzialno$¢ ta, co do zasady, powinna rowniez
by¢ dzielona. Tymczasem, Komisja Europejska
uznata, Ze Unia posiada zdolno$¢ traktatowg w
odniesieniu do polityki inwestycyjnej jako cato-
$ci. Mozna wiec sie spodziewac, Ze w oparciu o
art. 216 TFUE, traktaty inwestycyjne zostang
uznane za konieczne ,do osiggniecia, w ramach
polityk Unii, jednego z celéw, o ktérych mowa
w Traktatach (...)".

Wplyw przyszitych traktatow inwestycyj-
nych UE na traktaty panstw cztonkowskich

Inng, niezwykle istotng kwestig jest wpltyw, jaki
wejscie w zycie Traktatu lizboniskiego i zmiana
zakresu wspodlnej polityki handlowej bedg mia-
ly na traktaty inwestycyjne panstw cztonkow-
skich z panstwami trzecimi oraz ich kompeten-
cje do negocjowania i zawierania takich trakta-
tow w przysztosci. Zgodnie z propozycjg Komi-
sji, panstwa cztonkowskie beda miaty prawo do
zachowania w mocy traktatow juz obowigzuja-
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cych w okresie przejsSciowym.” W tym kontek-
Scie, jesli przyjmie sie, ze UE uzyskata ogolng i
wytaczng kompetencje w odniesieniu do trak-
tatow inwestycyjnych, panstwa cztonkowskie
dziatatyby jako ,przedstawiciele” Unii Europej-
skiej w ramach stosunkéw podlegajacych da-
nemu traktatowi. Dlatego tez, dopdki Unia sa-
ma nie zawartaby traktatu inwestycyjnego,
panstwo cztonkowskie - strona takiego trakta-
tu - ponositoby petng odpowiedzialnos¢ za za-
chowanie przypisywane Unii Europejskiej i
naruszajace prawa inwestora lub inwestycji
innej umawiajacej sie strony. Takie podejscie
byto zazwyczaj przyjmowane przez Europejski
Trybunat Praw Czlowieka, jak réwniez, acz-
kolwiek najwyrazniej nie do konca $wiadomie,
przez trybunaty inwestycyjne. Jednoczesnie,
zawarty w przysziosci przez UE traktat z pod-
miotem trzecim bedzie obowigzywat na catym
terytorium Unii.8

Stosunek miedzy przyszltymi traktatami zawie-
ranymi przez Unie i wczeSniejszymi traktatami
panstw cztonkowskich z tym samym podmio-
tem (podmiotami) moze by¢ przedstawiony
zarowno z perspektywy wewnetrznej, jak i ze-
wnetrznej. Z punktu widzenia prawa UE, za-
gadnienie to jest unormowane w art. 351 TFUE,
zgodnie z ktéorym panstwa cztonkowskie maja
obowigzek przedsiewziecia wszelkich odpo-
wiednich srodkéw zmierzajacych do wyelimi-
nowania ewentualnych niezgodnosci, jakie mo-
ga powsta¢ miedzy traktatami sprzed traktatu
lizbonskiego i zobowigzaniami natozonymi na
te panstwa przez Traktaty, w tym przez poro-
zumienia zawierane przez Unie. Mozna wiec
wyobrazi¢ sobie dwa rodzaje zobowigzan z tym
zwigzanych. Po pierwsze, panstwa cztonkow-
skie sg zobowigzane do dostosowania swoich
traktatow inwestycyjnych do zobowigzan wy-

7 Proposal for a Regulation of the European Parliament
and the Council establishing transitional arrangements
for bilateral investment agreements between Member
States and third countries, COM(2010)344 final.

8 Art. 216 ust. 2 TFUE.
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nikajacych z prawa UE, na przykiad do posta-
nowien odnoszacych sie do swobodnego prze-
plywu kapitatu.® Po drugie, w sytuacji, w ktorej
Unia zawartaby umowe z podmiotem trzecim,
panstwa cztonkowskie majg obowigzek usunie-
cia wszelkich przeszkod na drodze do skutecz-
nego wykonywania tego traktatu. Patrzac na te
kwestie z perspektywy unijnego porzadku
prawnego i biorgc pod uwage wytaczny charak-
ter kompetencji Unii w tym zakresie mozna
przyjac, ze traktaty panstw cztonkowskich po-
winny zosta¢ wypowiedziane.

Analiza tego samego zagadnienia z punktu wi-
dzenia miedzynarodowego prawa publicznego
jest znacznie bardziej ztozona. Niewatpliwie
nie mozna wykluczy¢ zastosowania do uméw
zawieranych przez Unie Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow, jako ze odzwierciedla ona
miedzynarodowe prawo zwyczajowe w zakre-
sie prawa traktatoéw. Jest jednak watpliwe, czy
do opisywanej przez nas sytuacji bedzie mozna
zastosowac art. 30 (Stosowanie kolejnych trak-
tatow dotyczacych tego samego przedmiotu)
lub art. 59 (Wygasniecie lub zawieszenie dzia-
fania traktatu na skutek zawarcia traktatu p6z-
niejszego). W obu przypadkach wymagane jest
bowiem, by wszystkie strony traktatu wcze-
$niejszego staty sie jednoczes$nie stronami trak-
tatu pozniejszego. Takiej tozsamos$ci nie mozna
stwierdzi¢ w przypadku Unii i jej cztonkéw.
Zgodnie z prawem miedzynarodowym, organi-
zacje miedzynarodowe posiadajg autonomiczng
osobowos$¢ prawng, niezalezng od osobowosci
prawnej ich cztonkéw. Co do zasady oznacza to,
ze po zawarciu traktatu inwestycyjnego przez
Unie, traktaty zawarte wczesniej z tym samym

9 Obowigzek ten zostal stwierdzony nawet przed wej-
Sciem w zycie traktatu lizbonskiego, zaréwno przez Ko-
misje, jak i przez ETS; por. wyrok z 3.3.2009 r. w sprawie
C-205/06 Komisja przeciwko Austrii, E.C.R. 2009, s. I-
1301; wyrok z 3.3.2009 r. w sprawie C-249/06 Komisja
przeciwko Szwecji, E.C.R. 2009, s. 1-1335; wyrok z
19.11.2009 r. w sprawie C-118/07 Komisja przeciwko
Finlandii, E.C.R. 2009, s.1-10889.

e-Przeglgd Arbitrazowy nr 4 2011 r.



podmiotem przez panstwa cztonkowskie pozo-
stawatyby w mocy. Z tego rodzi sie potencjalne
ryzyko rownoczesnego zastosowania obu trak-
tatow i uznania, Ze zachowanie panstwa moze
w tym samym czasie stanowi¢ ich rownolegte
naruszenie.

Istnieja dwie mozliwos$ci rozstrzygniecia po-
wyzszego problemu. Po pierwsze, optymalnym
rozwigzaniem bytoby umieszczenie w traktacie
inwestycyjnym zawartym przez Unie odpo-
wiedniego postanowienia, ktore regulowatoby
wprost problematyke relacji tego traktatu do
wcze$niejszych porozumien zawieranych z tym
samym podmiotem przez panstwa cztonkow-
skie. Na podstawie takiego postanowienia,
strona trzecia wyrazataby zgode na poddanie
materii ochrony inwestycji lub inwestora wy-
lacznie traktatowi zawartemu z Unig Europej-
ska. Po drugie, w przypadku ewentualnego nie-
powodzenia pierwszej opcji, panstwa czton-
kowskie musiatyby podja¢ niezbedne kroki w
celu zakonczenia traktatu inwestycyjnego z
podmiotem trzecim, albo na podstawie wyga-
$niecia za obopdlng zgoda stron (co nie musi
by¢ trudne biorac pod uwage interes strony
trzeciej w zawarciu traktatu inwestycyjnego z
Unig) albo, jako srodek ostateczny, na podsta-
wie odpowiedniej klauzuli traktatowej, ktéra
znajduje sie w wiekszosci traktatéw inwesty-
cyjnych. W takim przypadku nalezy jednakze
wzig¢ pod uwage, Ze jednostronne wypowie-
dzenie nie narusza tzw. ,klauzuli przedtuzonej
ochrony” (ang. survival clause), rozszerzajacej
ochrone traktatowa na okres po wygasnieciu
traktatu (zazwyczaj od 10-15 lat).

Ogolne reguly odpowiedzialnosci za naru-
szenie przez panstwa czlonkowskie zobo-
wigzan organizacji miedzynarodowej

Organizacje miedzynarodowe sg podmiotami

prawa miedzynarodowego i, co do zasady, maja
kompetencje do wigzania sie traktatami zawie-
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ranymi z panstwami lub innymi organizacjami
miedzynarodowymi.l® Zakres osobowos$ci mie-
dzynarodowoprawnej organizacji miedzynaro-
dowych (a w konsekwenciji ich zdolno$¢ do za-
ciggania zobowigzan) zalezy od woli panstw
cztonkowskich i moze by¢ okreSlony badz wy-
raznie badZ na podstawie ogdlnych kompeten-
cji przyznanych na podstawie statutu.ll Co do
zasady, organizacje mogg rowniez ponosi¢ od-
powiedzialno$¢ za naruszenie takich traktatow,
jak rowniez innych zaciggnietych przez siebie
zobowigzan miedzynarodowych. Zazwyczaj
stosunek zobowigzan organizacji oraz jej od-
powiedzialnosci jest tatwy do zdefiniowania.
Organizacja ponosi odpowiedzialno$¢ jedynie
za czyny popetnione przez jej organy w ramach
swojej kompetencji. Sytuacja ulega zmianie, gdy
organizacja jest wyposazona w kompetencje do
naktadania na panstwa cztonkowskie zobowig-
zan do implementacji podjetych przez nig de-
cyzji. W pewnym sensie, organizacja posiadaja-
ca kompetencje do tworzenia prawa moze by¢
poréwnana do panstwa federalnego.l? Z per-
spektywy prawa miedzynarodowego oznacza-
loby to, ze organizacja ponosi odpowiedzial-
nos$¢ zaro6wno za dziatalno$¢ swoich organdw,
jak i za czyny swoich cztonkéw w zakresie ich
kompetencji. W rzeczywistos$ci, sytuacja jest
znacznie bardziej zréznicowana, tak jak zrézni-
cowane s3 formy udziatu organizacji miedzyna-
rodowych w stosunkach prawnych. To zrézni-
cowanie legto u podstaw podjecia tematy od-
powiedzialno$ci organizacji miedzynarodo-
wych przez Komisje prawa miedzynarodowego
ONZ. Prace na ten temat nie zostaly jeszcze
ukonczone, jednakze komitet redakcyjny Komi-
sji w 2011 r. przyjat w drugim czytaniu tekst i

10 Wyktadnia umowy z 25 marca 1951 r. miedzy Swiato-
wa Organizacjg Zdrowia i Egiptem, Opinia doradcza MTS
z20.12,1980 ., I.C.]. Reports 1980, ss. 88-89.

11 Odszkodowanie za szkode poniesiong w stuzbie Naro-
déw Zjednoczonych, Opinia doradcza MTS z 11.4.1949 r,,
I.C.J. Reports 1949, s. 185.

12 1J.H. Weiler, The Constitution of Europe. ‘Do the New
Clothes have an Emperor?’ and other essays on European
Integration, Cambridge 1999, s. 1301 n.
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tytuty projektu artykutéw od 1 do 67.13 Z punk-
tu widzenia niniejszego artykutu, szczegoélng
uwage nalezy zwr6ci¢ na artykuty 15, 17 oraz
19.

Pierwszy z tych przepiséw normuje problema-
tyke kierowania i kontroli nad popeinieniem
czynu zabronionego przez prawo miedzynaro-
dowe i naktada na organizacje miedzynarodo-
we odpowiedzialno$¢ za czyny panstw czlon-
kowskich popetione w takich okolicznosciach.
Zgodnie z komentarzem Komisji ,przyjecie
przez organizacje miedzynarodowa wigzacej
cztonkéw decyzji moze stanowié, w pewnych
okoliczno$ciach, forme kierowania lub kontroli
nad popelnieniem czynu zabronionego przez
prawo miedzynarodowe”.1* Jednocze$nie, Ko-
misja uznata, Zze warunkiem takiej odpowie-
dzialnoSci jest to, by adresat decyzji organizacji
nie miat mozliwo$ci wyboru co do sposobu za-
chowania.

Wspomniana wieZz miedzy zachowaniem
panstw cztonkowskich i decyzjq organizacji jest
potwierdzona przez art. 17 projektu, ktory
okresla odpowiedzialno$¢ organizacji, gdy ta
»obchodzi jedno z jej zobowigzan miedzynaro-
dowych przez przyjecie decyzji zobowigzujacej
panstwa cztonkowskie lub organizacje miedzy-
narodowe do popetnienia czynu, ktory gdyby
zostat popetniony przez tg organizacje stano-
witby czyn zabroniony przez prawo miedzyna-
rodowe”. Proponowane brzmienie roézni sie
nieco od wczesniejszej wersji z 2009 r., aczkol-
wiek réznica ta ma charakter przede wszystkim
jezykowym. Podstawowe pojecie ,obejscia”
zostalo wprowadzone w celu zapobiezenia sy-
tuacji, w ktorej dana organizacja miedzynaro-
dowa zwigzana bytaby traktatem z podmiotem
nie bedacym jej cztonkiem, ktory nie wywoty-

13UN doc. A/CN.4/L.778.

14 International Law Commission, Report on the Work of
its sixty-first session, Official Records of the General As-
sembly, Sixty-fourth Session 2009, Supplement no. 10
(A/64/10), s. 86.
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watby skutkéw prawnych dla cztonkdéw tej or-
ganizacji. Ponadto, organizacja moze réwniez
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za udzielenie zezwo-
lenia na popelnienie czynu zabronionego przez
prawo miedzynarodowe przez swojego czlon-
ka, pod warunkiem, Ze czyn ten zostatby po-
pelniony ze wzgledu na to zezwolenie.

Omoéwione przepisy nie moga zosta¢ automa-
tycznie zastosowane do zagadnienia odpowie-
dzialno$ci za naruszenie traktatéw inwestycyj-
nych zawartych przez Unie Europejska. Jak
wspomniano powyzej, mozliwa jest sytuacja, w
ktérej ten sam czyn organu panstwa cztonkow-
skiego stanowilby rdéwnoczesne naruszenie
traktatu zawartego przez Unie oraz traktatu
zawartego przez panstwo cztonkowskie z tym
samym podmiotem trzecim. Zagadnienie to
zostato podjete przez Komisje Europejska, w jej
propozycji dotyczacej wszechstronnej polityki
inwestycyjnej, w sposéb nastepujacy:

Komisja uznaje, Ze Unia Europejska bedzie (...)
samodzielnie pozywana w przypadku jakich-
kolwiek zachowan parstw cztonkowskich naru-
szajgcych inwestycje inwestoréw pochodzgcych
Z panstwa trzeciego mieszczqcych sie w zakre-
sie stosowania danego traktatu. Rozwijajqgc
swojq nowq miedzynarodowq polityke inwesty-
cyjnqg Komisja zajmie sie takze tq kwestiq,
zwtaszcza w odniesieniu do odszkodowania
pienieznego, opierajqc sie na dostepnych narze-
dziach, w tym takze na nowym prawodawstwie.

Stanowisko to jest istotne z dwéch przyczyn. Po
pierwsze, z punktu widzenia unijnego porzad-
ku prawnego sugeruje mozliwo$¢ podejscia do
zagadnienia odpowiedzialnosci w sposob
dwuwymiarowy. Z jednej strony, Unia Europej-
ska ponositaby odpowiedzialno$¢ finansowa
wzgledem poszkodowanego inwestora. Na po-
ziomie sporu inwestycyjnego, takie rozwigza-
nie konczyloby spoér inwestycyjny. Z drugiej
strony, zgodnie z podej$ciem przyjetym przez
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Komisje oraz ETS, potwierdzonym obecnie
przez art. 216 ust. 2 TFUE, panstwa cztonkow-
skie, ktore dopuscityby sie naruszenia traktatu
miedzynarodowego zawartego przez Unie po-
nosityby odpowiedzialno$¢ za uchybienie swo-
im zobowigzaniom cztonkowskim na podsta-
wie traktatow zatozycielskich Unii.

Po drugie, z punktu widzenia rezimu odpowie-
dzialno$ci miedzynarodowej mogtoby to ozna-
cza¢ gotowos¢ Unii Europejskiej do przyjecia i
uznania zachowania panstwa cztonkowskiego
za swoje wtasne.’> W takim przypadku ustale-
nie, czy zostato naruszone zobowigzanie spo-
czywajace na Unii Europejskiej czy na panstwie
cztonkowskim nie miatoby znaczenia, gdyz da-
ny czyn bytby przypisany Unii Europejskiej w
obu przypadkach. Jest to podobne rozwigzanie
do tego, ktére Komisja Europejska przyjeta w
przypadku Swiatowej Organizacji Handlu. W
sprawie przeciwko Wspdlnocie Europejskiej
dotyczacej Kklasyfikacji celnej wyposazenia
komputerowego Komisja, w czasie rozprawy,
zadeklarowata swojg gotowo$¢ do przyjecia
wszelkiej odpowiedzialnosci za wszystkie za-
chowania w odniesieniu do koncesji taryfo-
wych, niezaleznie od tego, czy zachowania te
bytyby podejmowane przez UE czy przez pan-
stwa cztonkowskie.16

Nawigzujac do wczesniejszych rozwazan na
temat projektu artykutéw Komisji prawa mie-
dzynarodowego dotyczacych odpowiedzialno-
$ci organizacji miedzynarodowych, wydaje sie,
ze prostsza do opisania sytuacja bytaby ta,
okreslona przez art. 15 tego dokumentu. Taka
sytuacja wystepuje wowczas, gdy Unia Euro-
pejska wydaje decyzje wigzaca panstwa czton-
kowskie, ktorej wykonanie stanowitoby naru-
szenie traktatu inwestycyjnego zawartego

15 Por. art. 9 projektuz 2011 r.

16 European Communities - Customs Classification of
Certain Computer Equipment, Appelate Body Report of
5.6.1998, WTO doc. WTO/DS62/AB.
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przez Unie z podmiotem trzecim. Przepis ten
niewatpliwie obejmuje rozporzadzenia, ktére
zgodnie z art. 288 TFUE wigZza w catosci i sa
bezposrednio stosowane w panstwach czlon-
kowskich. Wieksze problemy sprawia zastoso-
wanie omawianej w tym miejscu reguty do dy-
rektyw, ktére z kolei pozostawiajg panstwom
cztonkowskim swobode co do wyboru formy i
$rodkéw ich implementacji. Zgodnie z rozu-
mowaniem przyjetym, miedzy innymi, przez
Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci,
odpowiedzialno$¢ moze by¢ przypisana wow-
czas, gdy kontrola nad danym zachowaniem ma
charakter efektywnyl’, czego nie mozna
stwierdzi¢ w przypadku dyrektyw, ktére wigza
panstwa cztonkowskie jedynie w zakresie swo-
ich celéow. Jednoczes$nie, ostateczny wniosek co
do tego problemu bedzie zawsze zalezat od
konkretnego brzmienia dyrektywy, jako Zze w
coraz wiekszej liczbie przypadkéw nie pozo-
stawiajg one panstwom cztonkowskim wystar-
czajacego marginesu swobody. W przypadku
decyzji rozstrzygniecie omawianego problemu
bedzie jednoznaczne, jako ze wigza one swoje-
go adresata w cato$ci i nie pozostawiaja wybo-
ru $srodkéw ich implementacji.

W przypadku ewentualnego zastosowania art.
17 projektu Komisji prawa miedzynarodowego,
wszystkie akty normatywne prawa UE bytyby
objetej jego zakresem. Rozporzadzenia z pew-
noscig wypetniaja przestanki ,decyzji wiazacej
panstwa cztonkowskie”. Dyrektywy podlegaty-
by rezimowi akapitu drugiego art. 17, ktory
przewiduje odpowiedzialno$¢ organizacji za
czyny przez nig autoryzowane. Autoryzacja ta
wyraza si¢ w wspomnianym wyzej marginesie
swobody co do Srodkéw implementacji. Nalezy
przypomnie¢, Ze podstawowym wymogiem
zastosowania art. 17 jest wieZ miedzy autory-

17 Stosowanie konwencji o zapobieganiu i karaniu
zbrodni ludobdjstwa (Bos$nia i Hercegowina przeciwko
Serbii i Czarnogoérze), wyrok MTS z 26.2.2007 r., par. 396
in
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zacjg a czynem zabronionym. Biorgc pod uwage
obowigzek panstw cztonkowskich implementa-
cji dyrektywy (oraz potencjalng ich odpowie-
dzialno$¢ na podstawie prawa UE w przypadku
zaniechania), wiez taka moze by¢ z catg pewno-
$cig ustanowiona.

Omoéwione powyZej postanowienia dotycza
odpowiedzialno$ci organizacji za czyny popet-
nione przez panstwa. Jednoczes$nie, zgodnie z
art. 19 projektu Komisji prawa miedzynarodo-
wego ,nie przesadzaja one o odpowiedzialnosci
miedzynarodowej panstwa (...), ktére dopusci
sie takiego czynu”. W konsekwencji, mozna so-
bie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej ten sam czyn
prowadzitby do rownoczesnej odpowiedzialno-
$ci organizacji oraz jej cztonka. W kontekscie
traktatow inwestycyjnych zawieranych przez
Unie taka sytuacja moze potencjalnie wystapic,
jako Ze organy panstw cztonkowskich czesto
dziataja w ramach wyznaczonych przez usta-
wodawstwo Unii. Prawdziwy problem po-
wstatby wéwczas, gdyby doszto do przypadku
opisanego powyzej, tj. jednoczesnego obowia-
zywania traktatu inwestycyjnego zawartego
przez Unie oraz traktatow zawartych przez
panstwa czlonkowskie. To prowadzitoby do
zwiekszenia zagrozenia tzw. treaty shopping,
jako ze potencjalne roszczenie inwestora mo-
globy sie opiera¢ na wybranym przez niego
instrumencie.

Podsumowanie

Wraz z wej$ciem w Zycie Traktatu lizbonskiego
Unia Europejska uzyskata kompetencje w od-
niesieniu do polityki inwestycyjnej w konse-
kwencji wiekszo$¢ materii normowanej przez
typowe traktaty inwestycyjne weszta w zakres
wylacznej kompetencji Unii. Jedynym wyjat-
kiem sg klauzule wywtaszczeniowe, ktore
wcigz naleza do sfery zarezerwowanej dla
panstw czlonkowskich. Lege artis, traktaty in-
westycyjne zawierane w przyszioSci przez Unie
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powinny mie¢ forme uméw mieszanych. Taka
konkluzja bytaby jednak sprzeczna z stanowi-
skiem przyjetym przez Komisje Europejska,
ktéra zgtasza roszczenia do wytacznosci co do
pelnego zakresu polityki ochrony inwestycji.
Wydaje sie, ze najlepszym rozwigzaniem tego
dylematu bytoby zwrocenie sie do ETS w trybie
art. 318 ust. 11 TFUE o opinie co do tego, czy
projektowany traktat jest zgodny z prawem UE.

Dopoki UE nie zawrze traktatu z konkretnym
podmiotem trzecim, traktaty zawarte wcze$niej
przez panstwa cztonkowskie powinny zostac
utrzymane w mocy, pod warunkiem ich dosto-
sowania do wymogéw prawa UE. Biorac pod
uwage wspomniane wyzej roszczenie do wy-
tacznosci, oznacza to obowigzek uzyskania ze
strony Komisji autoryzacji do utrzymania ta-
kich porozumien w mocy. Mozna réwniez sobie
wyobrazi¢, ze Komisja, korzystajac z upowaz-
nienia przyznanego jej na mocy art. 2 ust. 1
TFUE, udzieli zgody na negocjacje oraz przyje-
cie nowych porozumien, zwitaszcza tam, gdzie
Unia nie bedzie miala swojego interesu w za-
warciu traktatu z konkretnym podmiotem.

Gdyby Unia zdecydowata sie rozpocza¢ nego-
cjacje z podmiotem trzecim, powinna zapewnic,
Ze nie powstanie zaden konflikt miedzy nego-
cjowanym porozumieniem a traktatami panstw
cztonkowskich, ktére pozostawalyby w mocy.
Najtrafniejszym rozwigzaniem bytoby wiacze-
nie do projektu traktatu unijnego odpowiedniej
klauzuli dotyczacej zastgpienia przez ten trak-
tat wszystkich traktatow panstw cztonkow-
skich do tej pory zawartych z danym podmio-
tem. Takie rozwigzanie bywato tez stosowane
w przesztosci, aczkolwiek trzeba mie¢ na uwa-
dze, ze do jego skuteczno$ci konieczne jest uzy-
skanie zgody drugiej strony. Inng mozliwos$cia
jest podjecie przez panstwo cztonkowskie jed-
nostronnego dziatania zmierzajacego do wy-
powiedzenia traktatu inwestycyjnego zawarte-
go z podmiotem trzecim. W przypadku, gdyby
obie strony zgodzity sie na wygasniecie danego
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traktatu, skutek takiego rozwigzania bytby ana-
logiczny do pierwszej opcji. Prawdziwy pro-
blem narodzitby sie jednak wowczas, gdyby
zadne z tych rozwigzan nie znalazto poparcia u
zainteresowanego podmiotu. Wéwczas jedyng
mozliwoscia bytoby jednostronne wypowie-
dzenie traktatu zgodnie z przewidziang w nim
klauzulg przy utrzymaniu skutkéw klauzuli
rozszerzajgcej zakres temporalny ochrony trak-
tatowej. Taka sytuacja oznaczataby réwnocze-
sne obowigzywanie traktatu unijnego oraz
traktatéw panstw cztonkowskich.

Powyzsze rozwazania nie sg neutralne z punk-
tu widzenia problematyki odpowiedzialnosci.
Teoretycznie jest mozliwe, by organizacja i
panstwo cztonkowskie byty odpowiedzialne za
ten sam czyn. Jednakze, rzeczywiste pytanie nie
dotyczy tylko przypisania odpowiedzialnosci,
lecz jej implementacji przez zainteresowany
podmiot. Rozstrzygniecie tego dylematu zalezy
od wewnetrznych regut danej organizacji (w
omawianym przypadku zalezatoby to wiec od
prawa UE), jak réwniez od og6lnych regut od-
powiedzialno$ci w prawie miedzynarodowym.
Odnos$nie prawa UE nalezy zauwazy¢, Zze Komi-
sja jednoznacznie zaproponowata, ze bedzie
jedyny podmiotem pozwanym w arbitrazu in-
westycyjnym. Jednocze$nie, w przedstawionym
projekcie wszechstronnej polityki inwestycyj-
nej, Komisja (celowo) pozostawita kwestie od-
powiedzialnosci finansowej do rozstrzygniecia
w drodze legislacyjnej. Obecnie Komisja jest na
etapie przygotowywania odpowiedniego pro-
jektu. Z perspektywy prawa miedzynarodowe-
go natomiast, deklaracja Komisji moze by¢ po-
traktowana jako uznanie i przyjecie odpowie-
dzialnosci przez Unie na wtasny rachunek. Po-
nadto, proponowane reguly dotyczace odpo-
wiedzialnoSci organizacji miedzynarodowych
potwierdzatyby, ze Unia bytaby odpowiedzial-
na réwniez za zachowanie panstwa podejmo-
wane w celu implementacji prawa UE. W kon-
sekwencji, to Unia odpowiadataby przed inwe-
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storem, natomiast wewnetrzne akty co do od-
powiedzialnos$ci odszkodowawczej powinny
by¢ traktowane jako wewnetrzne ustalenia nie
majace znaczenia dla podmiotu trzeciego.

Ostatecznie nalezy stwierdzi¢, ze przyszia
wszechstronna polityka inwestycyjna rzeczy-
wiscie bedzie musiata by¢ wszechstronna, jako
ze bedzie obejmowac nie tylko kwestie prawa
UE, ktore moze by¢ narzucane panstwom
cztonkowskim pod grozba sankcji w postaci
postepowania o uchybienie zobowigzaniom, ale
réwniez zagadnienia prawa traktatow na po-
ziomie horyzontalnym, jako Ze potencjalna
strona trzecia z catg pewnos$cig bedzie zadata
rekompensaty za wziecie pod uwage wspo-
mnianych powyzej ustalen wewnetrznych.
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Jirvraj v. Hashwani -
dlaczego arbiter nie jest w stosunku pracy?

Lucja Nowak

Przez ostatnie dwa lata toczaca sie przed sgdami angielskimi sprawa Jivraj v. Hashwani poruszata wy-

obraznie Srodowiska arbitrazowego. Jako Ze ostateczny wyrok w sprawie zapadt w lipcu, najwyzszy

czas na podsumowanie.

Sprawa, na kanwie ktérej pojawilo sie pyta-

nie

Spér, na tle ktérego pojawita sie tytutowa kwe-
stia, zwigzany byt z dwoma cztonkami muzut-
manskiej grupy ismailitow, Nurdinem Jivrajem
i Sadruddinen Hashwanim, ktérzy prowadzili
wspoélny biznes inwestujagcy w nieruchomosci.
Podstawg przedsiewziecia byta umowa joint
venture z 1981 r., zawierajgca zapis na sad po-
lubowny. W zapisie strony postanowity, ze spo-
ry pomiedzy nimi:

»bedq rozstrzygane przez trzech arbitréw (po-
dejmujgcych decyzje na zasadzie wiekszosci).
Kazda strona powota po jednym arbitrze, zas
trzecim arbitrem bedzie aktualny w danym mo-
mencie Przewodniczqgcy Narodowej Rady Wiel-
kiej Brytanii Najjasniejszego Agi Chana. Wszyscy
arbitrzy bedq powazanymi cztonkami spotecz-
nosci ismailickiej, zajmujgcymi w niej wysokq
pozycje.”

W 1988 r. przedsiebiorcy postanowili zakon-
czy¢ wspélne prowadzenie biznesu. Powotali
panel koncyliacyjny sktadajacy sie z trzech
cztonkow spotecznosci ismailickiej, aby podzie-
lit przedsiebiorstwo pomiedzy nimi. Koncylia-
torzy zakonczyli prace w 1990, ale nie byli w
stanie rozstrzygna¢ wszystkich sporow miedzy

Lucja Nowak: radca prawny, PhD candidate (School of
Oriental and African Studies, University of London)
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Jivrajem i Hashwanim dotyczacych ich wspol-
nego biznesu. W zwigzku z tym przedsiebiorcy
powierzyli rozstrzygniecie pozostatych sporéw
jednemu koncyliatorowi/arbitrowi - takze
cztonkowi spotecznos$ci ismailickiej. Osoba ta
s,poddata sie” w 1995 r., nie bedac w stanie roz-
strzygna¢ wszystkich sporéw pomiedzy stro-
nami.

Oow nierozstrzygniety spor pozostat nierozwig-
zany przez nastepne lata i w 2008 r. Hashwani
poinformowat Jivraja, Zze do jego rozwigzania
powotany zostat arbiter jedyny. Hashwani za-
komunikowat réwniez, Ze nie jest juz zwigzany
wymogiem zapisu, Ze arbitrzy majg by¢ czton-
kami spoteczno$ci ismailickiej, gdyz wymog
tego rodzaju dotkniety jest niewaznoScig, sta-
nowigc dyskryminacje na tle religijnym zgodnie
z angielska Ustawg o Prawach Cztowieka
z 1998 r. W zwiazku z tym Hashwani powotat
jako arbitra jedynego Sir Antoniego Colemana,
emerytowanego sedziego anglielskiego Sadu
Gospodarczego, nie za$ czlonka spotecznosci
ismailickiej. W odpowiedzi na to Jivraj ztozyt w
Sadzie Gospodarczym wniosek z zadaniem
orzeczenia, iz takie powotanie arbitra jest nie-
wazne jako sprzeczne z zapisem na s3d polu-
bowny. Hashwani z kolei zlozyl w tym samym
sadzie wniosek o wydanie postanowienia po-
wotujacego Colemana jako arbitra jedynego.
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Gléwne zagadnienie w sprawie Jivraj v.
Hashwani

Gtowna kwestig do rozstrzygniecia przez sad
byto to, czy wymog w zapisie na sad polubow-
ny, aby wszyscy arbitrzy byli cztonkami spo-
tecznosci ismailickiej jest bezprawny. Bez-
prawnos$¢, jak argumentowat Hashwani, wyni-
kata z zakazu dyskryminacji na tle religijnym w
zakresie zatrudnienia, zawartego w Rozporzg-
dzeniach o réwnosci zatrudnienia (kwestie reli-
gii bgdz przekonan) z 2003 r. (,Rozporzadze-
nia”).2 Rozporzadzenia stanowily implementa-
cje Dyrektywy 2000/78/WE o réwnym trakto-
waniu w zakresie zatrudnienia i pracy (‘Dyrek-
tywa’).3

Dyrektywa wprowadzita bardzo szeroka defi-
nicje zatrudnienia. Definicja pojecia ‘zatrudnie-
nie’ w Rozporzadzeniach obejmowata ,zatrud-
nienie na podstawie umowy bqdZ Swiadczenie
ustug ... bqdZ umowy o osobistym Swiadczeniu
jakiejkolwiek pracy..”. Hashwani argumento-
wal, Ze powotanie arbitra miesci sie w zakresie
»Zatrudnienia na podstawie .. umowy o o0sobi-
stym Swiadczeniu jakiejkolwiek pracy”.

Zgodnie z Rozporzadzeniami pracodawca nie
moze dyskryminowac przeciwko jakiejkolwiek
osobie, np.

a) w przygotowaniach poczynionych w celu
ustalenia komu powinien zaoferowac za-
trudnienie, lub

b) w warunkach zatrudnienia tej osobie za-
oferowanych.*

Umowa zawierajgca warunek niezgodny z Re-
gulacjami uwazana jest za niewazna.>

*) radca prawny, PhD candidate (School of Oriental and
African Studies, University of London)

2 Rozporzadzenia zostaty niedawno zastgpione Ustawa o
rownosci z 2010 r.; fakt ten nie miat znaczenia w
omawianej sprawie.

3 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000
r. ustanawiajgca og6lne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (0.J. 2000
L303, str. 16)

4§ 6(i)(a) and (b) Rozporzadzen
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Hashwani argumentowat, Ze zapis na sad polu-
bowny w umowie miedzy nim a Jivrajem mieSci
sie w zakresie obu powyzszych przyktadow
dyskryminacji i jest w zwigzku z tym bezpraw-
ny i niewazny.

Pierwsza i podstawowa kwestig, jaka musiat
rozstrzygna¢ sad bylo wiec to, czy stosunek
prawny miedzy stronami sporu i arbitrem sta-
nowi stosunek zatrudnienia i jest w zwigzku z
tym objety zakresem Dyrektywy i Rozporza-
dzen.

Kwestia charakteru prawnego relacji miedzy
arbitrem i stronami stanowi przedmiot wielo-
letniej dyskusji posrdod praktykdéw i teoretykow
arbitrazu. Rzadko, o ile w ogoéle, pojawiata sie
jednak sugestia, Ze relacja ta ma charakter sto-
sunku, nawet szeroko pojetego, zatrudnienia.
Jak to bywa z prostymi pytaniami, na ktére od-
powiedZz wydaje sie oczywista, odpowiedZ na
powyzsze pytanie okazata sie nietatwa do
sformutowania. RéZne odpowiedzi udzielane
przez sady doprowadzity sprawe Jivraj v.
Hashwani az przed angielski Sad Najwyzszy.

Sad pierwszej instancji - quasi-sagdowy cha-
rakter powotlania arbitra nie jest zatrudnie-
niem

Sad pierwszej instancji®, w osobie sedziego Ste-
ela, orzekt, iz Rozporzadzenia nie znajdujg za-
stosowania do powotywania arbitréw.

Sad w pierwszej kolejnosci potwierdzit quasi-
sagdowy status arbitra. Uznal, ze nawet jezeli
uwazac powotanie arbitra za stosunek kontrak-
towy, ,jest to kontrakt bardzo dziwny” ponie-
waz:

»(i) arbiter ma immunitet procesowy;

(ii) ma obowiqzek dziatac sprawiedliwie i rowno
traktowac wszystkie strony;

5§ 35 Rozporzadzen
6 [2009] EWHC 1364 (Comm), orzeczenie z 26 czerwca
2009r.
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(iii) bez postanowienia sqdu Zadna ze stron nie
moze arbitra usungc.””

Sedzia Steel orzekt réwniez, Ze stosunek po-
miedzy stronami i arbitrem nie stanowi sto-
sunku zatrudnienia w rozumieniu Rozporza-
dzen. Uznal, ze:

»~Nawet jezeli rola bqdZ status arbitra moze by¢
sklasyfikowana jako ‘niezaleznego’ kontraktora,
‘pracodawca’ nie moze mu wydawac polecen co
do tego jak ma pracowac lub jaki ma osiagng¢
okreslony rezultat. Arbiter jest wiec istotnie zu-
petnie niezalezny i nikt nie jest jego klientem.
Jedynie wtedy moze on dziata¢ niezaleznie od
stron.

Najblizszq analogiq do roli arbitra jest rola se-
dziego. Jest on umocowany do podejmowania
decyzji o prawach i obowiqzkach stron, wymaga
sie od niego dziatania wobec stron w sposéb
sprawiedliwy i niezalezny, jego decyzje mogq
zosta¢ podwazone tylko w zakresie przewidzia-
nym ustawgq, nie ponosi osobistej odpowiedzial-
nosci za swoje btedy.” 8

Sad zastosowatl przez analogie orzeczenie doty-
czace status sedziow, sedziow pokoju
i przewodniczacych trybunatéw, zgodnie z kto-
rym osoby te nie sg uwazane za bedgce w sto-
sunku zatrudnienia.® Ponadto zauwazyl, ze
proba zastosowania wielu postanowien Rozpo-
rzadzen prowadzi do absurdalnych rezulta-
tow.10

Sad pierwszej instancji uznat, ze powotanie
arbitra nie stanowi stosunku zatrudnienia.

Sad Apelacyjny - osobiste Swiadczenie ustug
jest stosunkiem zatrudnienia

Orzeczenie sedziego Steela bylo pozytywnym
odzewem na apel Mustilla i Boyda w ich kla-
sycznym komentarzu do prawa arbitrazowego:

7 1bid., § 25

8 Ibid., §§ 26-27
9 Ibid., §§ 28-29
10 Jbid., §§ 32-37

Lewiatan E

str. 18 | SAD ARBITRAZOWY

»-powotanie arbitra nie jest tym samym co za-
trudnienie ksiegowego, architekta czy prawnika.
W istocie, jest czyms zupetnie nieporéwnywal-
nym. Mamy nadzieje, zZe sqdy to dostrzegq i nie
bedq prébowaty wciskac stosunku pomiedzy ar-
bitrem a stronami w ramy nieprzyjaznych mu
teorii, ale skoncentrujq sie bezposrednio na roz-
wazeniu jakie prawa
i obowiqzki, w interesie publicznym, powinny by¢
czesciq statusu arbitra.” 11

Sad Apelacyjny?!? nie byt jednak tak pozytywnie
nastawiony. Jednomys$lnie uznat, Ze powotanie
arbitra stanowi stosunek zatrudnienia w rozu-
mieniu Rozporzadzen. Odmoéwit gtebszej anali-
zy charakteru pozycji arbitra i w petni popart
argumenty wysuwane przez prawnika Sadrud-
dina Hashwaniego:

,[8qd pierwszej instancji] zbytnio skoncentrowat
sie na charakterze  pozycji arbitra
i pomingt fakt, Zze Dyrektywa i Rozporzqdzenia
znajdujq zastosowanie do wszelkich form za-
trudnienia w najszerszym tego stowa znaczeniu i
obejmujq Swiadczenie ustug na podstawie
wszelkich rodzajow umdw. (...) [R]ozporzqdzenia
znajdujq zastosowanie do powotania arbitra
poniewaz osoba powotujqca innq osobe do dzia-
tania w tym charakterze zatrudnia jq do swiad-
czenia ustugi. Pojecie ‘zatrudnienia’ w tym kon-
tescie jest zdefiniowane w Rozporzgdzeniach i
obejmuje wszelkiego rodzaju umowy o osobistym
Swiadczeniu pracy, zas ‘praca’ w tym kontekscie
jest rozumiana szeroko i obejmuje swiadczenie
ustug wszelkiego rodzaju. (..) [S]zczegdly cha-
rakteru stosunku miedzy arbitrem a stronami
sporu sq bez znaczenia; znaczenie ma jedynie to,
Ze [stosunek ten] oparty jest na umowie, na pod-
stawie ktdrej arbiter zobowiqzuje sie do roz-
strzygniecia powierzonego mu sporu.” 13

11 Sir M. J. Mustill, S. C. Boyd, Commercial Arbitration, 2nd
ed., Butterworths 1989, str. 223, cytowane w [2009]
EWHC 1364 (Comm), § 24

1212010] EWCA Civ 712, orzeczenie z 22 czerwca 2010

13 Ibid., § 13
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Typowe powotanie arbitra, jak wyjasnit Sad
Apelacyjny, obejmuje:

»pozyskanie ustug okreslonej osoby w celu roz-
strzygniecia sporu na postawie umowy miedzy
stronami, zasad prawa, w tym przepiséw znajdu-
jgcych zastosowanie do arbitrazu. W tym zna-
czeniu [powotanie arbitra] nie rézni sie od za-
trudnienia prawnika do swiadczenia ustugi
prawnej, jak sporzqdzenie testamentu, konsulta-
¢ji lekarskiej jakiegos schorzenia bqdz zatrud-
nienia ksiegowego do zajecia sie deklaracjq po-
datkowq.” 14

Sad Apelacyjny nie przyjat wiec rozrdznienia
miedzy arbitrami a innymi profesjami zapro-
ponowanego przez Mustilla i Boyda. Sad orzekt,
Ze istotng cecha ustug $wiadczonych przez
wszystkie te profesje jest osobisty charakter
Swiadczenia. To osobiste $wiadczenie ustug
oznaczato, ze wszystkie byly objete zakresem
pojecia ‘zatrudnienie’ dla celéw Rozporzadze-
nia, ktére to pojecie obejmowato ‘zatrudnienie
na podstawie .. umowy o osobiste swiadczenie
jakiejkolwiek pracy.’ 1>

Skutkiem powyzszego ustalenia, a takze ustalen
dokonanych przez sad stosujac Rozporzadzenia
do zapisu na sagd polubowny w umowie miedzy
Jivrajem i Hashwanim, Sad Apelacyjny uznat,
Ze zapis ten jest niewazny.

Ze wzgledu na potencjalne skutki orzeczenia
Sadu Apelacyjnego dla arbitrazu handlowego,
wywotato ono prawdziwa burze w srodowisku
arbitrazowym. Stato sie podstawg wielu arty-
kutéw, komentarzy, notatek, dyskusji i semina-
riow i byto zapewne najbardziej ‘popularnym’
orzeczeniem dotyczacym arbitrazu w 2010 r.
Gdy sprawa byta stuchana przez angielski Sad
Najwyzszy, Srodowisko arbirazowe w zniecier-
pliwieniu oczekiwalo na wyrok. Interwenien-
tami w sprawie byty miedzy innymi Londynski
Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy (LCIA -

14 ]bid., § 16
15 Ibid., § 17
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London Court of International Arbitration) oraz
Miedzynarodowa Izba Handlowa (ICC - Inter-
national Chamber of Commerce).

Sad Najwyzszy - Swiadczenie ustug w spo-
sOb niezaleZny nie jest zatrudnieniem

Sad Najwyzszy skrytykowat Sad Apelacyjny za
skupienie sie ,wytqcznie na kwestii czy istnieje
umowa o osobiste swiadczenie pracy, podczas
gdy nalezato zadac pytania znacznie bardziej
zniuansowane.”’¢ Istota sprawy lezata nie w
podobienstwach pomiedzy arbitrami i sedziami
czy arbitrami i prawnikami, lekarzami badz
ksiegowymi. Kluczem do odpowiedzi na pyta-
nie byto rozrdznienie pomiedzy ‘zatrudnie-
niem’ a ‘niezaleznym Swiadczeniem ustug’, nie-
zaleznie od nazw nadanych im w umowach i
przy rozwazeniu wszystkich okolicznosci dane-
go stosunku prawnego.

Wyjasniajac sposéb, w jaki nalezato dokona¢
analizy, Sad NajwyZszy opart sie na orzecznic-
twie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
(LETS”) dotyczacym pojecia ‘zatrudnienia’.l”
Orzecznictwo ETS rozr6znia miedzy pojeciem
‘zatrudnienia’, ktérego cecha podstawowa jest
Swiadczenie przez dang osobe ustug przez
okreSlony czas, pod kierunkiem innej osoby
i za wynagrodzeniem, od pojecia ‘niezaleznego
Swiadczenia ustug’, gdzie ustugodawca nie
znajduje sie w stosunku podlegtosci wobec
ustugobiorcy.1® Sad Najwyzszy zastosowat owo
rézroznienie do Dyrektywy i Rozporzadzen.
Przeanalizowat réwniez orzeczenia sagdéw an-
gielskich, w ktoérych podejscie sadéw byto po-
dobne.1?

16 [2011] UKSC 40, orzeczenie 27 lipca 2011, § 46

17 Sad Najwyzszy opart sie w szczegdlnosci na sprawach:
Allonby v Accrington and Rossendale College (Sprawa
Nr C-256/01) [2004] ICR 1328 i na opinii AG Lenza w
sprawie Lawrie-Blum v Land Baden-Wurttemberg
(Sprawa Nr C-66/85) [1987] ICR 483

18 [2011] UKSC 40, §§ 24-27

19 [pid., §§ 28-34: Percy v Board of National Mission of the
Church of Scotland [2006] 2 AC 28, Perceval-Price v
Department of Economic Development [2000] IRLR
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Réznica miedzy zatrudnieniem a niezaleznym
$Swiadczeniem ustug wymaga szczegbtowej
analizy okolicznoSci danej sprawy, w tym
szczegdtowej analizy stosunku prawnego mie-
dzy danymi stronami. 20

Przyjmujac technike analizy zastosowang przez
ETS w sprawie Allonby, Sad NajwyzZszy uznat,
iz ,jest oczywistym, Ze arbiter nie jest zatrudnio-
ny na podstawie umowy o osobiste swiadczenie
pracy”:

~Pomimo Ze arbiter moze by¢ traktowany jak
ustugodawca na potrzeby VAT i oczywiscie
otrzymuje on wynagrodzenie za swojq prace,
pomimo Ze swiadczy ustugi osobiscie i nie moze
powierzy¢ ich wykonania innej osobie, wykony-
wanie przez niego ustug i otrzymywanie wyna-
grodzenia nie nastepuje pod kierunkiem stron.
(..) Nalezy on raczej do kategorii niezaleznych
ustugodawcéw, ktéry nie znajduje sie sie w sto-
sunku zaleznosci wobec stron - ustugobiorcow.
(...) Arbiter jest w istotny sposéb niezalezny od
stron. Jego funkcja i obowiqzki wymagajq od
niego podejscia ponad indywidualnymi intere-
sami stron i dziatania w sposob, ktéry zadnej ze
stron nie faworyzuje. (...) Nie znajduje sie on w
zadnym stopniu w stosunku podporzgdkowania
wobec stron, sytuacja jest raczej odwrotna. W
istocie arbiter jest ‘organem quasi-sqdowym’

().

Taka rola arbitra znajduje odzwierciedlenie w
ustawodawstwie angielskim oraz ustawodaw-
stwie innych Kkrajéw, w Ustawie modelowej
UNCITRAL o miedzynarodowym arbitrazu
handlowym, a takze w licznych regulaminach
arbitrazowych.

Sad Najwyzszy zauwazyt réwniez, ze pomimo
zajmowania quasi-sgdowej pozycji, arbitrzy
znajdujg sie w zupetnie innej sytuacji niz se-
dziowie:

380, O'Brien v Ministry of Justice (Note) [2010] UKSC
34,[2010] 4 AILER 62

20 [2011] UKSC 40, § 34

21 Jpid. §§ 40-41
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,mimo Ze sedziowie muszq by¢ niezalezni w
orzekaniu, nie mogq otrzymywac¢ w tej kwestii
zadnych dyrektyw, w innych aspektach swojej
funkcji nie sq niezaleznymi uslugodawcami, kto-
rzy mogq Swiadczy¢ prace wedtug swojego
uznania, tak jak osoby pracujgce na wtasny ra-
chunek.”??

Poza tym pozycja sedziow analizowana jest w
relacji z odpowiednimi organami panstwa,
podczas gdy relacja arbitrow jest analizowana
w relacji ze stronami sporu.23 Wyjasniatoby to
réwniez dlaczego zakaz dyskryminacji znajduje
zastosowanie do sedzidw a $wiadczenie przez
nich pracy jest objete zakresem szeroko poje-
tego zatrudnienia.?* Sad Najwyzszy roéwniez
zgodzit sie z sedzig pierwszej instancji, ze wiele
postanowien Rozporzadzen jest ,zupetnie nie-
adekwatnych do stosunku miedzy stronami a
arbitrem czy arbitrami.” 25

Sad Najwyzszy podsumowatl swoja analize w
nastepujacy sposéb:26

“gtéwnym celem powotania arbitra bqdZ arbi-
trow jest powierzenie im bezstronnego rozstrzy-
gniecia sporu miedzy stronami zgodnie z warun-
kami ustalonymi w umowie. Pomimo ze umowa
miedzy stronami i arbitrami jest umowq o osobi-
ste Swiadczenie ustug, ustugi te nie sq swiadczo-
ne pod kierunkiem stron.”27

Srodowisko arbitrazowe odetchneto z ulga.
Komentarz

Sprawa Jivraj v. Hashwani jest kolejnym przy-
ktadem S$cierania sie prawa europejskiego
z zasadami rzadzacymi arbitrazem handlo-
wym. Owe interakcje, jak pokazata np. sprawa

22 Jpid., § 44

23 Jbid., § 45

24[2010] EWCA Civ 712, § 21

25[2011] UKSC 40, § 43

26 Stosujgc zasade ‘gtdwnego celu’ ('dominant purpose')
stosowang przez sady angielskie, ktdra, jak Sad Naj-
wyzszy stwierdzit w § 39 "nie moze by¢ uznana za je-
dyngq (prawidtowg), mimo ze moze mie¢ znaczenie dla
prawidtowego wnioskowania.”

27[2011] UKSC 40, § 45
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West Tankers?8, przynosza czasem niespodzie-
wane wyniki. Stawiaja one na pozdr oczywiste
pytania i czasem dostarczaja szokujacych od-
powiedzi. Kazdy praktyk specjalizujacy sie w
arbitrazu zapytany przed sprawa Jivraj v.
Hashwani czy powotanie arbitra stanowi sto-
sunek zatrudnienia przyjrzatby sie pytajacemu
ze zdziwieniem i odpowiedziat ,OczywiScie, ze
nie!” Po orzeczeniu angielskiego Sadu Najwyz-
szego z lipca biezacego roku bedzie on mogt
udzieli¢ bardziej elokwentnej odpowiedzi.

Sad Najwyzszy wyjasnit, Ze, na potrzeby prawa
europejskiego, powotanie arbitra nie moze by¢
uwazane za nawigzanie stosunku zatrudnienia.
Podstawa takiego stwierdzenia jest nie tyle fakt
osobistego $Swiadczenia ustug przez arbitra, co
niezaleznos¢ jego funkcji. Ten fakt odréznia ar-
bitrow od innych zawod6éw prawniczych (se-
dziéw, radcéw prawnych czy adwokatéow).
Rozstrzygniecie w sprawie Jivraj v. Hashwani
dotyczyto kwestii dyskryminacji i nie wptynie
na kwalifikacje ustug swiadczonych przez arbi-
tra dla celow podatkowych. Jednak ze wzgledu
na fakt, ze angielski Sad Najwyzszy stosowat
rozwigzania dotyczace pojecia ‘zatrudnienia’
przyjete w orzecznictwie ETS, jego orzeczenie
moze mie¢ wptyw w przysztych sporach, ktore
dotyczy¢ beda charakteru prawnego pozycji
arbitra.

Pomimo Ze orzeczenie w sprawie Jivraj v.
Hashwani jest orzeczeniem angielskiego Sadu
Najwyzszego, ma ono znaczenie poza angiel-
skim systemem prawnym. Sprawa dotyczyta
stosowania prawa europejskiego i zastosowa-
nia rozwigzan przyjetych przez ETS. W zwigzku
z tym pozycja arbitra jako ‘niezaleznego ustu-
godawcy’ a nie ‘osoby pozostajacej w stosunku
zatrudnienia’ powinna znalez¢ powszechng
akceptacje sadow, praktyki prawnej i Srodo-
wisk naukowych w catej Unii Europejskiej.

28 Allianz SpA v West Tankers Inc (Case C-185/07), orze-
czenie ETS z 10 lutego 2009
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Anti-suit injunctions w Polsce

Marcin Cieminski, Adelina Prokop

Mozliwo$¢ stosowania anti-suit injunctions (czyli zakazu wszczynania postepowan przed innymi sa-
dami) w celu ochrony zapisu na sagd polubowny jest obecnie jednym z najbardziej kontrowersyjnych

zagadnien praktyki i doktryny arbitrazowej oraz miedzynarodowego postepowania cywilnego.

Przedstawienie problemu

Tylko w ciggu ostatnich miesiecy sady panstw
anglosaskich wydaty anti-suit injunctions w
kilku gto$nych sprawach. W maju 2011 roku
angielski sad apelacyjny w Londynie zakazat
wszczynania postepowania arbitrazowego w
Kazachstanie przeciwko amerykanskiej spétce
energetycznej AES1. W czerwcu 2011 roku sad
gospodarczy w Londynie wydat anti-suit injunc-
tion przeciwko amerykanskiej spotce Excalibur
Ventures, zakazujac jej kontynuowania réwno-
legle wszczetego postepowania arbitrazowego
w Nowym Jorku?. Sady amerykanskie w celu
ochrony prawidtowego toku postepowania ar-
bitrazowego wydaty w ciggu ostatnich miesiecy
zakazy wszczynania postepowan sgdowych w
Brazylii, Nigerii, Indiach i na Ukrainie3.

Jednym z powoddw, dla ktérych wspéiczesnie
pojawia sie konieczno$¢ rozwazenia mozliwo-
$ci zastosowania anti-suit injunction jest coraz
powszechniejsze zjawisko celowego wszczyna-
nia przez strony postepowania sadowego w
wielu jurysdykcjach, z naruszeniem umowy o

1 AES Ust-Kamenogorsk HPP LLP v Ust-
Kamenogorsk HPP JSC. Zob. takze
http://www.globalarbitrationreview.com/journal/articl
e/29669 /uk-striking-right-balance-anti-suit-
injunctions/.

2 Excalibur Ventures v Texas Keystone. Zob. takze.
http://www.globalarbitrationreview.com/news /article/
29595 /uk-court-explains-anti-suit-injunction/

3 Por.
http://www.globalarbitrationreview.com/news /article/
28744 /do-counsel-need-new-york-state-mind-/

Lewiatan E

str. 22 | SAD ARBITRAZOWY

arbitraz, w celu m.in. przedtuzenia postepowa-
nia oraz zmuszenia przeciwnika do ponoszenia
wysokich kosztow postepowania przed wielo-
ma organami ochrony prawnej. W zwigzku z
tym prawdopodobne jest, ze przed konieczno-
$cia rozwazenia dopuszczalnos$ci udzielenia
anti-suit injunctions moze w niedalekiej przy-
sztosci stang¢ polski sad powszechny lub polu-
bowny. Uzasadnione zdaje sie by¢ zatem pyta-
nie o mozliwo$¢ zastosowania anti-suit injunc-
tions w Polsce.

Celem tego artykutu jest przeanalizowanie do-
puszczalno$ci zastosowania w Polsce na grun-
cie obecnego stanu prawnego $rodka zabezpie-
czajacego w postaci anti-suit injunctions w celu
ochrony zapisu na sad polubowny i prawidto-
wego toku postepowania arbitrazowego.

Czym sg anti-suit injunctions?

Anti-suit injunctions czyli postanowienia tym-
czasowe zakazujace stronie ztozenia S$rodka
prawnego do innego sadu#, to rodzaj srodkow
zabezpieczajacych stosowanych w celu unie-
mozliwienia stronie korzystania z postepowa-
nia sagdowego w sposob, ktéory moze by¢ uzna-
ny za naduzycie praw tej strony®. Postanowie-

4 A. Szumanski (red.), System Prawa Handlowego, Tom
8, Arbitraz handlowy, C.H. Beck, Warszawa 2010, s.
483.

5 Jesli chodzi o mozliwo$¢ postugiwania sie kon-

cepcja naduzycia prawa w przypadku praw o charakte-

rze procesowym, to zob. np.: K. Osajda, Naduzycie prawa
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nie o zastosowaniu anti-suit injunctions ma na
celu zapobiezenie lub wstrzymanie postepo-
wania przed innym sgdem niz sad wiasciwy do
rozpoznania sprawy. Anti-suit injunctions s3
stosowane zwtaszcza w sprawach, w ktoérych
istnieje ryzyko prowadzenia rownolegtych po-
stepowan przed sadami wiecej niz jednego
panstwa.

Anti-suit injunctions wywodza sie z tradycji
prawnej common law i sg najczeSciej stosowane
przez sady powszechne w krajach anglosaskich.
W Wielkiej Brytanii podstawg stosowania anti-
suit injucntions jest art. 37 ust. 1 angielskiej
ustawy o Sadzie Najwyzszym z 1981 roku,
zgodnie z ktérg sad moze udzieli¢ sSrodkow za-
bezpieczajacych we wszystkich sprawach, w
ktérych uzna to za usprawiedliwione i zapew-
niajace prawidtowy przebieg postepowania. W
Swietle art. 44 angielskiego Prawa o arbitrazu z
1996 roku sad powszechny jest uprawniony do
wydawania takich $rodkéw zabezpieczajacych
takze w zwigzku
Z postepowaniem arbitrazowym.

Warto jednak podkresli¢, ze $rodki podobne do
anti-suit injunctions s3 stosowane
w niektérych Kkrajach o tradycji romansko-
germanskiej, np. w Holandii. Sady holenderskie
sg uprawnione do wydania anti-suit injunctions
w przypadku zawarcia przez strony waznego
zapisu na sad polubowny oraz wszczecia przez
jedng ze stron postepowania przed sadem po-
wszechnym jedynie w celu pokrzywdzenia
drugiej strony. Strona wnoszaca o wydanie an-
ti-suit injunctions musi wykaza¢, ze dziatanie jej
przeciwnika procesowego stanowi naduzycie
prawa® lub moze by¢ zakwalifikowane jako
delikt’. Ze wzgledu na rygorystyczne kryteria
zastosowania anti-suit injunctions s3a jednak
udzielane w Holandii bardzo rzadko. Wskazane

w procesie cywilnym, PS 5/2005, str. 47 i nast.; T. Cytow-
ski, Procesowe naduzycie prawa, PS 5/2005, str. 81 i nast.

6 Zob. art. 3:13 holenderskiego kodeksu cywilnego
77 Zob. art. 6:162 holenderskiego kodeksu cywilne-
go
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kryteria stosowania anti-suit injunctions po-
twierdzaja stusznosciowy charakter tej instytu-
cji - anti-suit injunctions wywodzg sie bowiem z
anglosaskiego systemu equity, a gtbwnym ce-
lem zastosowania tej instytucji jest ochrona
stusznych i sprawiedliwych interes6w stron.

Czy anti-suit injunctions byly juz stosowane
w Polsce?

Dopuszczalno$¢ udzielenia zabezpieczenia w
postaci anti-suit injunctions nie zostata jeszcze
rozstrzygnieta w orzecznictwie polskich sadéw.
Warto jednak podkresli¢, ze anti-suit injunc-
tions byty juz wydawane w sprawach z udzia-
tem polskich stron lub w stosunku do polskich
sagdow. W sprawie Welex AG v Rosa Maritime
Limited (tzw. sprawa “Epsilon Rosa”)® sad an-
gielski udzielajac anti-suit injunction zakazat
prowadzenia postepowania przed Sadem
Okregowym w Szczecinie. Z kolei w sprawie
Elektrim SA v Vivendi Universal SA° polska sp6t-
ka, Elektrim S.A., ztozyla w sadzie angielskim
wniosek o udzielenie anti-suit injunction prze-
ciwko prowadzeniu postepowania sgdowego
na Florydzie przez jednego z jej obligatariuszy.
Sad angielski udzielit spétce wnioskowanego
zabezpieczenia.

Pomimo ze anti suit-injunctions nie sg uregulo-
wane w prawie polskim, a mozliwos¢ ich sto-
sowania nie zostala jeszcze jednoznacznie roz-
strzygnieta przez polskie sady, to wskazane
przyktady orzeczen wskazujg, ze skutki udzie-
lenia takiego zabezpieczenia przez sady panstw
obcych oddziatywaly juz na podmioty z siedzi-
ba w Polsce oraz na postepowania sgdowe to-
czace sie przez polskimi sgdami. Tym bardziej
mozliwo$¢ zastosowania anti-suit injunctions
przez polskie sady zastuguje na uwage.

8 [2003] APP.L.R. 07/03.
9 (NO 2) [2007] EWHC 571 (Comm).
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Czy polskie sady moga wydawac anti-suit
injunctions?

Anti-suit injunctions sa sposobem zabezpiecze-
nia roszczen polegajacym na zakazie wszczy-
nania postepowan przed innymi sgdami. Do-
puszczalno$¢ zastosowania tego Srodka przez
sady powszechne w polskim stanie prawnym
powinna zosta¢ zatem przeanalizowana
w kontek$cie sagdowego postepowania zabez-
pieczajacego.

Zgodnie z art. 730 § 1 k.p.c. w kazdej sprawie
cywilnej podlegajacej rozpoznaniu przez sad
lub sad polubowny mozna Zada¢ zabezpiecze-
nia. Mozliwo$¢ wystapienia z takim Zgdaniem
istnieje takze przed wszczeciem postepowania
w sprawie. Zgodnie z art. 1166 k.p.c. poddanie
sporu pod rozstrzygniecie sagdu polubownego
nie wylacza mozliwosci zabezpieczenia przez
sad roszczen dochodzonych przed sagdem polu-
bownym, takze gdy miejsce postepowania
przed sagdem polubownym znajduje sie poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Udzielenie
przez sad powszechny zabezpieczenia w spra-
wie zalezy od spetnienia dwéch podstawowych
przestanek: (i) wnioskodawca musi uprawdo-
podobni¢ roszczenie; oraz (ii) wnioskodawca
musi uprawdopodobni¢ istnienie interesu
prawnego w udzieleniu zabezpieczenia.

Analizujgc mozliwo$¢ zastosowania przez sady
powszechne w Polsce anti-suit injunctions nale-
zy zatem w pierwszej kolejnosci zastanowic sie
jakie roszczenie moze podlega¢ ochronie. Moz-
liwe sg tu dwa rozwigzania. Po pierwsze, moz-
na przyjaé, ze anti-suit injunctions zabezpiecza
roszczenie w sprawie, bedace przedmiotem
analizy sgdu polubownego (zadanie pozwu). Po
drugie, przedmiotem zabezpieczenia w przy-
padku anti-suit injunctions moze nie by¢ rosz-
czenie w sprawie podlegajacej rozpoznaniu
przez sad polubowny, ale raczej roszczenie o
rozpoznanie sprawy przez sad polubowny
zgodnie z zapisem na sad polubowny. Natura
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zapisu na sad polubowny, a w konsekwencji
roszczenia o0 rozpoznanie sprawy przez sad
polubowny nalezy jednak do jednych z najbar-
dziej spornych zagadnien w doktrynie poste-
powania cywilnego - wskazuje sie na jego ma-
terialny, procesowy lub mieszany charakter10.
Watpliwo$ci moze natomiast budzi¢ dopusz-
czalno$¢ zabezpieczenia na podstawie przepi-
séw kodeksu postepowania cywilnego roszczen
nie majacych charakteru materialnego.

W celu uzyskania zabezpieczenia w postaci an-
ti-suit injunction wnioskodawca bedzie musiat
takze uprawdopodobni¢ istnienie interesu
prawnego w udzieleniu zabezpieczenia. Zgod-
nie

z art. 730! k.p.c. interes prawny w udzieleniu
zabezpieczenia istnieje wtedy gdy "brak zabez-
pieczenia uniemoZliwi lub powaznie utrudni
osiggniecie celu postepowania w sprawie". Pod-
miot zgdajacy udzielenia zabezpieczenia w po-
staci anti-suit injunctions musiatby zatem wy-
kaza¢, ze brak zastosowania tego $rodka unie-
mozliwi lub utrudni osiggniecie celu postepo-
wania arbitrazowego. Mozna mie¢ watpliwosci,
czy w przypadku udzielenie zabezpieczenia w
postaci anti-suit injunctions mozna moéwié¢ o
istnieniu interesu prawnego w udzieleniu za-
bezpieczenia.

Konieczne jest udzielenie odpowiedzi na pyta-
nie, czy nieudzielenie zakazu wszczynania in-
nych postepowan naruszajacych zapis na sad
polubowny moze utrudni¢ osiggniecie celu po-
stepowania w sprawie. Prima facie moze sie
wydawac¢, ze sam fakt wszczecia postepowania
przed sagdem powszechnym nie ma wptywu na
wynik rozstrzygniecia wydanego przez sad ar-
bitrazowy i nie moze utrudnia¢ osiaggniecie celu
postepowania w sprawie. Jednak w przypadku,
gdy pomimo toczacego sie postepowania arbi-
trazowego jedna ze stron wszczyna postepo-
wanie sagdowe przed sgdem powszechnym, w

10 Zob. np.: T. Erecinski, K. Weitz, Sqd arbitrazowy,
Warszawa 2008, rozdziat II, pkt 1.2.
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tym w innym panstwie, powstaje ryzyko, Ze ten
sad powszechny rozpozna roszczenie pomimo
istnienia zapisu na sad polubowny. Prowadze-
nia dwdéch réwnolegtych postepowan moze zas
doprowadzi¢ do odmiennych i sprzecznych
rozstrzygnie¢. Ponadto, skoro jednym z celéw
zapisu na sad polubowny jest wytaczenie moz-
liwo$ci rozpoznania sprawy przez sady po-
wszechne, to sam fakt wszczecia réwnolegtego
postepowania przed sagdem powszechnym jest
niezgodny z wolg stron, zwieksza koszty poste-
powania i moze wplyna¢ na skutecznos$¢ roz-
strzygniecia sadu arbitrazowego. Mozna wiec
prébowac twierdzi¢, ze wszczecie lub prowa-
dzenie rownolegtego postepowan przed sadem
powszechnym oraz przed sagdem polubownym
narusza uzasadniony interes strony zapisu na
sad polubowny.

Uprawdopodobnienie przez wnioskodawce
istnienia roszczenia oraz interesu prawnego w
udzieleniu zabezpieczenia nie jest jednak wy-
starczajace do zastosowania anti-suit injunc-
tions. Trzeba bowiem przeanalizowad, czy anti-
suit injunctions moze stanowi¢ jeden z dopusz-
czalnych sposobéw zabezpieczenia roszczen
przewidzianych w kodeksie postepowania cy-
wilnego. Sytuacje dodatkowo komplikuje fakt,
ze kodeks postepowania cywilnego przewiduje
odmienne $rodki zabezpieczenia w zalezno$ci
od tego, czy przedmiotem ochrony sg roszcze-
nia pieniezne, czy niepieniezne.

W przypadku roszczen pienieznych kodeks po-
stepowania cywilnego przewiduje zamkniety
katalog $rodkéw zabezpieczenia, wsrod kto-
rych na prézno szukaé anti-suit injunctions (art.
747 kp.c.). Sytuacja wyglada odmiennie w
przypadku roszczen niepienieznych, gdzie co
prawda kodeks postepowania cywilnego wy-
mienia dopuszczalne srodki zabezpieczenia ale
ich katalog jest otwarty i sagd moze udzieli¢ za-
bezpieczenia w taki sposéb, jaki stosownie do
okolicznosci uzna za odpowiedni (art. 755

k.p.c).
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Co wiecej zabezpieczanie roszczen niepieniez-
nych moze polega¢ na tymczasowym uregulo-
waniu praw i obowigzkoéw stron sporu (art. 755
§ 1 pkt 1 k.p.c.), a takze zawieszeniu przez sad
orzekajacy w postepowaniu zabezpieczajagcym
egzekucji lub postepowania wykonawczego
(art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c.). Sad Najwyzszy dopu-
Scit takze mozliwo$¢ zabezpieczania roszczen
przez zawieszenie postepowania toczacego sie
przed sadem rejestrowym!l. W zwigzku z tym
wydaje sie, ze otwarty katalog $Srodkéw zabez-
pieczajacych roszczenia niepieniezne, sposoby
zabezpieczenia uregulowane w kodeksie po-
stepowania cywilnego oraz dopuszczone w
orzecznictwie, przemawiajag za wnioskiem, zZe
anti-suit injunction mogtoby by¢ dopuszczal-
nym sposobem zabezpieczenia roszczen nie-
pienieznych.

W konsekwencji mozliwo$¢ udzielenia zabez-
pieczenia w postaci anti-suit injunctions zalezy
od tego, jakie roszczenie jest przedmiotem za-
bezpieczenia. Wydaje sie, ze nalezy wykluczy¢
mozliwo$¢ zastosowania ant-suit injunctions w
przypadku roszczen pienieznych, bedacych
przedmiotem rozpoznania przez sad polubow-
ny, poniewaz ten sposéb zabezpieczenia nie
zostat wymieniony przez ustawodawce w za-
mknietym katalogu dostepnych sposobdéw za-
bezpieczenia roszczen pienieznych (art. 747
k.p.c.). Taka mozliwo$¢ moze natomiast istniec¢
w przypadku roszczen niepienieznych. Z kolei
jednak, w tym drugim przypadku, nawet przy
ustaleniu istnienia interesu prawnego, co moze
by¢ utrudnione, mozna mie¢ watpliwosci, czy
zabezpieczenie jest w ogo6le mozliwe w przy-
padku roszczenia o rozpoznanie danej sprawy
przez sad polubowny (ze wzgledu na kontro-
wersyjna nature tego roszczenia).

11 Zgodnie z Uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 lipca
2010 r. III CZP 49/10: ,Dopuszczalne jest zabezpie-
czenie roszczenia o stwierdzenie niewaznosci uchwaty
wspolnikow spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq
przez zawieszenie postepowania rejestrowego doty-
czgcego wpisu zmian na podstawie tej uchwaty.”

Lewiatan |§
str. 25| SAD ARBITRAZOWY !



ANALIZY I OPINIE

Czy anti-suit injunction narusza podstawo-
we zasady postepowania arbitrazowego i
porzadku publicznego?

Nawet w przypadku uznania, Ze w danej spra-
wie, speinione beda pozytywne przestanki
udzielenia zabezpieczenia poprzez udzielenie
anti-suit injunction, nalezy zastanowic sie, czy
taki sposéb zabezpieczenia bedzie zgodny z
podstawowymi zasadami postepowania arbi-
trazowego i zasadami porzadku publicznego. W
szczegoOlnosci, watpliwosci moze wywotywacé
zagadnienie, czy anti-suit injunctions wydawa-
ne przez sagd powszechny w odniesieniu do po-
stepowania arbitrazowego zgodne bytoby z
zasadg Kompetenz-Kompetenz oraz podstawo-
wymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypo-
spolitej Polskiej (klauzula porzadku publiczne-

go).

Przestanka udzielenia zabezpieczenia w formie
anti-suit injunction musiatoby by¢ bowiem
uprawdopodobnienie roszczenia o rozpoznaniu
sprawy przez sad arbitrazowy, a nie sad po-
wszechny. Na etapie udzielenia zabezpieczenie
wnioskodawca powinien zatem uprawdopo-
dobni¢, ze sad polubowny jest wtasciwy do roz-
strzygniecia danego sporu. Przed podjeciem
decyzji o zastosowaniu anti-suit injunction, sad
powszechny musi wiec orzec, ze wtasciwosc
sagdu polubownego zostala przynajmniej
uprawdopodobniona. Natomiast zgodnie z na-
czelng zasadg postepowania arbitrazowego,
Kompetenz-Kompetenz, to sad polubowny jest
uprawniony do rozstrzygania o swojej wtasci-
wosci i nie jest zwigzany decyzja sadu po-
wszechnego odnos$nie tej witasciwosci (art.
1180 § 1 k.p.c.). Powstaje réwniez ryzyko, ze
sad powszechny udzieli zabezpieczenia w po-
staci zakazu wszczynania postepowania przed
sagdem powszechnym z uwagi na istniejacy za-
pis na sad polubowny, a sad arbitrazowy w
pOZniejszym postepowaniu orzeknie o swojej
niewlasciwosci.
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Problem interpretacji i zakresu zasady Kompe-
tenz-Kompetenz byt poruszany w gtoSnych
sprawach Dallah v Pakistan’?, Excalibur Ventu-
res'3 oraz AES Ust-Kamenogorsk!*. Sady w po-
wotanych orzeczenia doszly do wniosku, ze w
niektdérych sytuacjach oczekiwanie na podjecie
decyzji trybunatu arbitrazowego jest niezasad-
ne i sad powszechny moze orzec o jurysdykcji
sadu polubownego zanim zdazyt sie na ten te-
mat wypowiedzie¢ sad polubowny. W szcze-
gblnosci konieczno$¢ zastosowania srodka za-
bezpieczajacego przed wszczeciem postepowa-
nia arbitrazowego jest jedng z sytuacji, w ktérej
podjecie takiej decyzji przez sad powszechny
wydaje sie uzasadnione. Tym bardziej, ze na
gruncie prawa polskiego na potrzeby udziele-
nia zabezpieczenia wystarczy uprawdopodob-
nienie istnienia roszczenia o0 rozpoznanie
sprawy przez sad polubowny, a takze dokona-
nie oceny wtasciwosci sgdu polubownego przez
sad powszechny nie ma na celu pozbawienia
sagdu polubownego kompetencji do oceny swo-
jej wlasciwosci, a raczej zmierza do ochrony
wilasciwosci sadu polubownego oraz wiasnie
tej kompetencji.

Osobnym zagadnieniem jest obowigzywanie w
czasie postanowienia o zabezpieczeniu. Gdyby
bowiem sad arbitrazowy orzekt o swojej nie-
wlasciwosci, nie powinno doj$¢ do sytuacji w
ktérej strona nie moze dochodzi¢ swojego
roszczenia ani przed sagdem polubownym (ze
wzgledu na brak jego wtasciwosci) ani przed
sagdem powszechnym (ze wzgledu na istnienie
zabezpieczenia). W takich sytuacjach nalezato-
by zatem zastosowa¢ art. 744 § 1 kp.c i
stwierdzi¢ upadek zabezpieczenia udzielonego
przez sad powszechny z uwagi na odrzucenie

12 Dallah Real Estate & Tourism Holding Company
(Appellant) v The Ministry of Religious Affairs, Pakistan
(Respondent) [2010] UKSC 46.

13 Excalibur Ventures LLC v Texas Keystone Inc and
other companies [2011] EWHC 1624 (Comm).
14 AES UST-Kamenogorsk Hydropower Plant LLP v

UST-Kamenogorsk Hydropower Plant [2010] EWHC 772
(Comm).
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pozwu przez sad arbitrazowy, ktéry uznat sie
za niewlasciwy w sprawie.

Nieuzasadnione wydajg sie rowniez watpliwo-
$ci dotyczace sprzecznoS$ci anti-suit injunctions
z prawem do sadu i sprawiedliwego procesu.
Na przyktad w wyroku w sprawie O.T. Africa
Line Ltd v. Hijazy and others (tzw. "The Kribi
case")15 sad angielski stwierdzit, iz $rodki za-
stosowane przez sad nakazujace stronie prze-
strzegania wtasciwego forum (czyli anti-suit
injunction) nie sg sprzeczne art. 6 EKPCz i nie
ograniczaja stronom prawa do sadu. W przy-
padku praw do sgdu oraz sprawiedliwego pro-
cesu chodzi o zapewnienie stronie prawa do
rozpoznania sprawy przez sad speiniajacy
pewne podstawowe wymagania. Nie chodzi
tutaj jednak o prawo do rozstrzygniecia sprawy
przez $ciSle okres$lony, wybrany przez strone,
sad.

Oczywiscie w przypadku zastosowania anti-suit
injunction w celu ochrony toczgcego sie poste-
powania arbitrazowego, strona zostaje pozba-
wiona mozliwo$ci dochodzenia swoich rosz-
czen przed jakimkolwiek sagdem powszechnym.
Nalezy jednak przyja¢, Ze nie moze by¢ to
uznane za naruszanie prawa do sadu. Jak traf-
nie wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11
maja 2007 r., sygn. akt I CSK 82/07 "dokonujqc
zapisu na sqd polubowny, strony samoograni-
czajqg swoje konstytucyjne prawo do sqdu". Za-
stosowanie przez sad powszechny anti-suit in-
junctions ma na celu jedynie ochrone umowy
stron, poddajgcej dobrowolnie dang sprawe
pod rozstrzygniecie sadu polubownego z wyta-
czeniem sgdu powszechnego.

Czy sad polubowny majacy siedzibe w Pol-
sce moze wydac anti-suit injunctions?

W miedzynarodowej praktyce arbitrazowej
pojawia sie réwniez problem mozliwosci sto-
sowania anti-suit injunctions przez sady polu-

15 ([2000] Al ER (D) 1571)
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bowne. Zagadnienie to na gruncie prawa pol-
skiego wymaga osobnej analizy.

Zgodnie z art. 1181 k.p.c. jezeli strony nie
uzgodnily inaczej, sad polubowny na wniosek
strony, ktéra uprawdopodobnita dochodzone
roszczenie, moze postanowi¢ o zastosowaniu
zabezpieczenia. Co wiecej w odréznieniu od
sadu powszechnego, sad polubowny moze za-
stosowac taki sposob zabezpieczenia, ktory
uzna za wiasciwy ze wzgledu na przedmiot
sporu. Katalog wiec Srodkéw zabezpieczajg-
cych, ktérych moze udzieli¢ sad polubowny jest
otwarty, zarowno odno$nie roszczen pieniez-
nych, jak i niepienieznych'6. Konsekwentnie nie
mozna wykluczy¢ udzielenia zabezpieczenia w
postaci anti-suit injunctions przez sad polu-
bowny bez wzgledu na rodzaj, czy nature rosz-
czenia podlegajacego zabezpieczeniu.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage na kontrower-
sje, czy w wypadku postepowan zabezpieczaja-
cych przed sgdami polubownymi konieczne jest
uprawdopodobnienie istnienia interesu praw-
nego. Przepis art. 1181 k.p.c. nie przewiduje
przestanki istnienia interesu prawnego. W dok-
trynie pojawiajg sie jednak gtosy, ze mimo nie-
wskazania tej przestanki w ustawie, przy prze-
ciwnej interpretacji zabezpieczenie nie mogto-
by spetnia¢ swojego celu. Wskazuje sie takze,
jakoby konieczno$¢ uprawdopodobnienia inte-
resu prawnego miata wynika¢ a contrario z
tresci art. 1182 k.p.c, przewidujacego odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawcza za oczywiscie
nieuzasadnione zastosowanie zarzadzonego
przez sad polubowny Srodka zabezpieczajace-
gol7. Nie rozstrzygajac tej watpliwosci mozna

16 ]. Ciszewski, T. Erecinski, Kodeks postepowania cywil-
nego. Komentarz. Czes¢ czwarta. Przepisy z zakresu
miedzynarodowego postepowania cywilnego. Czes¢
pigta. Sqd polubowny (arbitrazowy), Wydawnictwo
Prawnicze LexisNexis (wydanie I1I), Warszawa 2009,
komentarz do art. 1181 k.p.c.

17 Za konieczno$cig dowodzenia interesu prawne-
go opowiada sie K. Flaga Gieruszynska, [w:] A. Zielinski
(red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, C.H.
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jednak oczekiwad¢, ze wymog istnienia interesu
prawnego moze by¢ liberalniej oceniany przez
sady polubowne. W zwigzku z tym wydaje sie,
ze dopuszczalnos$¢ udzielenia zabezpieczenia w
postaci anti-suit injunction przez sad polubow-
ny nie budzi az takich watpliwosci, jak ma to
miejsce w przypadku sagdéw powszechnych.

Osobnej analizy wymaga natomiast ocena sku-
tecznosci postanowienia sagdu polubownego o
zastosowaniu anti-suit injunctions. Po pierwsze,
bezsporne jest, ze sad arbitrazowy nie moze
zawiesi¢ postepowania sagdowego toczacego sie
przed sagdem powszechnym. Sad arbitrazowy
moze orzec o zabezpieczeniu wytacznie prze-
ciwko stronie umowy arbitrazowej, a wiec inter
partes. Gdyby Srodek tymczasowy miat doty-
czy¢ praw osoby trzeciej, moze by¢ wydany
wylacznie przez sad panstwowyl8. Efektem
zastosowania Srodka zabezpieczajacego w po-
staci anti-suit injunctions bedzie wiec jedynie
natozenie na strone obowigzku powstrzymania
sie od wszczynania postepowan przed sadami
powszechnymi. W zwigzku z tym pojawia sie
watpliwos¢, czy wskutek niezastosowania sie
do wydanego zakazu sad arbitrazowy moze
natozy¢ na strone kare pieniezng lub obowia-
zek zaptaty odszkodowania (ewentualnie w
jakiej wysokosci). W doktrynie rekomenduje
sie, by mozliwos¢ wydawania przez sady arbi-
trazowe anti-suit injunctions oraz skutki nieza-
stosowania sie stron do tych zakazow byty re-
gulowane wprost w umowie arbitrazowe;.

Ponadto, $rodki zabezpieczajgce wydane przez
sad polubowny podlegajg wykonaniu w Polsce
dopiero po nadaniu im klauzuli wykonalno$ci
przez sad powszechny. Sad powszechny moze
odméwi¢ nadania klauzuli zabezpieczeniu
udzielonemu przez sad polubowny, jezeli byto-
by to sprzeczne z klauzulg porzadku publiczne-

Beck, Warszawa 2011, komentarz do art. 1181 k.p.c.,
podczas gdy na konieczno$¢ uprawdopodobnienia rosz-
czenia wskazuja: T. Erecinski, K. Weitz, Sqd arbitrazowy,
Lexis Nexis, Warszawa 2008, rozdziat [V pkt 2.2.

18 T. Erecinski, K. Weitz, op. cit,
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go lub $rodek zostat wydany w sprawie, ktéra
nie posiadata zdatnos$ci arbitrazowej. Kontro-
wersje mogg sie jednak pojawi¢ w przypadku
orzeczenia przez sad arbitrazowy Srodka za-
bezpieczajacego, jaki nie jest uznawany w da-
nym kraju. Gdyby stosowanie anti-suit injunc-
tions w Polsce zostato odrzucone przez sady
powszechne z uwagi na sprzeczno$¢ z podsta-
wowymi zasadami porzadku publicznego, ist-
nieje ryzyko, ze sad powszechny nie nadatby
réwniez klauzuli wykonalno$ci takiemu anti-
suit injunction wydanemu przez sad polubow-

ny.

W jakich przypadkach moglyby w Polsce
znaleZ¢ zastosowanie anti-suit injunctions?

W Swietle najnowszego orzecznictwa ETS nie
ma mozliwos$ci wydawania anti-suit injunctions
przez polskie sgdy powszechne, jesli jego celem
miatoby by¢ ograniczenie mozliwosci wszcze-
cia postepowania w innym kraju Unii Europej-
skiej. W lutym 2009 roku ETS wydat kontro-
wersyjny wyrok w sprawie West Tankers Inc v
Allianz SpA'°. Zgodnie z tym orzeczeniem wy-
danie przez sad panstwa cztonkowskiego zaka-
zZu wszczynania i dalszego prowadzenia poste-
powania przed sadami innego panstwa czlon-
kowskiego, z tego wzgledu, ze takie postepo-
wanie narusza zapis na sagd polubowny, jest
niezgodne z Rozporzadzeniem nr 44/2001 w
sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sa-
dowych oraz ich wykonywania w sprawach
cywilnych i handlowych.

Nalezy jednak zwrdéci¢ uwage, ze orzeczenie w
sprawie West Tankers, jako ze dotyczy wyktad-
ni Rozporzadzenia 44/2001 nie ma wptywu na
mozliwo$¢ orzekania anti-suit injunction w
sprawach, gdzie Srodek ten dotyczy zakazu
wszczynania i dalszego prowadzenia postepo-
wania przed sagdami innymi niz sady panstw
cztonkowskich UE i ewentualnie panstw sygna-
tariuszy konwencji z Lugano. Na takim trafnym,

19 Case C-185/07.
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jak sie wydaje, stanowisku stanat sad angielski
w sprawie Shashoua v Sharma?°, gdzie wstrzy-
mane zostalo postepowanie trwajace w In-
diach, ze wzgledu na jego sprzeczno$¢ z zapi-
sem na sad polubowny. Orzeczenie to pozostaje
w zgodzie z tendencjg do zapewnienia szero-
kiego uznania dla woli stron decydujacych sie
na zapis na sad polubowny.

W koncu wydaje sie, ze w Polsce antisuit injunc-
tions moglyby znalez¢ zastosowanie w celu
ochrony zagranicznych postepowan arbitrazo-
wych. Zgodnie bowiem z art. 1166 § 2 k.p.c. sad
powszechny w Polsce moze udzieli¢ zabezpie-
czenia takze w przypadku gdy miejsce poste-
powania przed sadem polubownym znajduje
sie poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej.

20 Roger Shashoua and other v Mukesh Sharma
[2009] EWHC 957 (Comm).
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GEOSY W DYSKUSJI

Projekt Parlamentu Europejskiego
dotyczacy Rozporzadzenia Bruksela I -
powrot do ery sprzed West Tankers?

dr Beata Gessel-Kalinowska vel Kalisz

Trudno jest nie zgodzic¢ sie z opinig prof. van Houtte z 2005 r., m6wiacg Ze prawdopodobnie nie zwré-

cono na arbitraz naleznej mu uwagi. Na skutek prac Komisji przeprowadzanych w ostatnim roku zda-

wato sie jednak nie budzi¢ watpliwosci, Ze polityka ta ulegnie zmianie. Szczegdlnie wazne przy two-

rzeniu odpowiedniej bazy dla arbitrazu w UE byto zaangaZowanie Komisji w wyeliminowanie jakiej-

kolwiek podstawy prawnej dla réwnoleglych procedur pomocniczych wzgledem arbitrazu (Commis-

sion Proposal to the Parliament and the Council on the Regulation on jurisdiction and the recognition

and enforcement of judgments in civil and commercial matters, COM (2010) 0748.)

Stynna ostatnio sprawa West Tankers pokazata
jasno, jak réwnolegte procedury sadowe oraz
narzedzia wykorzystywane do “forum shop-
ping” moga sparalizowa¢ procedure arbitrazo-
wa nawet tam, gdzie sam proces arbitrazowy
jest szybki i dobry jakoSciowo.

Podsumowujgc ostatnie prace prowadzone w
zwigzku z Rozporzadzeniem Rady (WE) nr
44/2001) w sprawie jurysdykcji i uznawania
orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w
sprawach cywilnych i handlowych ("Bruksela
1"), nalezy powiedzie¢, ze catkiem niedawno,
tego lata, wystgpity w ich przebiegu pewne za-
wirowania. Wigzaty sie one z wydaniem przez
Komisje Europejska, 14 grudnia 2010 r., pro-
pozycji zmiany Rozporzadzenia Bruksela 1,
dotyczacej miedzy innymi do$¢ istotnej zmiany
ksztattu tak zwanego “wylaczenia arbitrazu”.
Propozycja ta oparta zostata na wynikach ana-
lizy przedstawionej w opracowaniu zatytuto-
wanym Badanie Wptywu (Impact Assesment
Study (SEC (2010) 1547). Co istotne, jeden z
najwazniejszych wnioskdw tej analizy brzmiat,
ze arbitraz ma bardzo duze znaczenie w spra-
wach dotyczacych handlu miedzynarodowego
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jako sposo6b rozstrzygania sporéw, ktéry w po-
réwnaniu z sgdowym rozstrzyganiem sporow
ma zasadnicze zalety, szczegblnie majgc na
uwadze zachowanie poufnosci, szybkos¢ prze-
biegu i nieformalny charakter postepowania.
Jak przewidziano w punkcie 11 czeSci wstepnej
Propozycji Komisji Europejskiej, zamiarem jej
autorow byto zachowanie wytaczenia arbitrazu
pod kazdym wzgledem w odniesieniu do po-
stepowania arbitrazowego jako takiego, w tym
jego formy, istnienia, waznos$ci lub oddziaty-
wania uméw arbitrazowych, uprawnien arbi-
tréw, procedury postepowania przed sgdami
arbitrazowymi, jak réwniez waznosci, anulo-
wania, uznawania i wyKkonywania orzeczen
sadow arbitrazowych. Natomiast Rozporzadze-
nie Bruksela 1, jak przewidziano w nowym art.
1.2. (d) w zwiazku z art. 29 paragraf 4, zostato,
pomyslane w taki sposob, aby mogto mie¢ za-
stosowanie do proceséw sgdowych, tam, gdzie
istnienie, wazno$¢ lub skutki umowy arbitra-
zowej podlegaja rozstrzygnieciu sgdowemu. W
takim przypadku, pierwszenstwo rozstrzygania
dotyczacego takiego rodzaju zagadnien naleza-
loby do sadow panstwa, w ktérym ma miejsce
arbitraz i w ktérym znajduje sie siedziba sadu
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arbitrazowego. Dla jasno$ci nalezy powiedzie¢,
ze art. 33 paragraf 3 przewidywat, ze sad arbi-
trazowy uwaza sie za ten, przed ktérym
wszczeto postepowanie z chwilg wyznaczenia
przez strone arbitra lub z chwilg zwrécenia sie
przez strone z wnioskiem o pomoc w tej spra-
wie do danej instytucji, organu lub sadu. Po-
wyzsza zasada obowigzuje zaré6wno w przy-
padku, kiedy dane zagadnienie stanowi gtowny
przedmiot postepowania, jak i wtedy, kiedy
stanowi ono kwestie uboczng. W zwiazku z
tym, wyjasniat on watpliwosci, ktére w prze-
sztosci podlegaty niejednokrotnie rozpatrzeniu
przez ETS. Zmiana miata na celu wzmocnienie
skuteczno$ci uméw arbitrazowych w Europie
za pomocg przeciwdziatania réwnolegtemu
prowadzeniu postepowan sagdowych i arbitra-
zowych, oraz eliminowania pobudek do stoso-
wania niewtasciwej taktyki procesowe;j.

Jest w zwigzku z tym zaskakujacym, ze Parla-
ment Europejski w swoim projekcie Rozporza-
dzenia z 28 czerwca 2011 r., dotyczacego Roz-
porzadzenia Bruksela I, (2010/0383(COD))
odmowit zastosowania sie do propozycji Komi-
sji (oraz w istocie zapatrywan Trybunatu
Sprawiedliwos$ci przedstawionych w West Tan-
kers) i przez zmiane art. 1.2.(d) Rozporzadzenia
wylaczyt z jego zakresu stosowania nie tylko
postepowania arbitrazowe, ale tez wszystkie
»postepowania sagdowe decydujace o waznosci
lub zakresie kompetencji sagdu arbitrazowego
jako zagadnienia podstawowego, wpadkowego
lub wstepnego”.

Czy propozycja Parlamentu bedzie postrzegana
jako krok wstecz w rozwoju europejskiej har-
monizacji wymiaru sprawiedliwosci? Przy-
puszczamy, ze tak i Ze moze by¢ ona poddana
krytyce, miedzy innymi z nastepujacych przy-
czyn:
a. Sprzeciwia sie zatozeniom opartym na
analizie Komisji przedstawionej w Ba-
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daniu Wptywu z 14 grudnia 2010 r. (SEC
(2010 1547 Final), zatwierdzonej takze
przez Europejski Komitet Ekonomiczno-
Spoteczny 5 maja 2011 r,;

b. Sprzeciwia sie podstawowej zasadzie UE
wzajemnego zaufania miedzy sadami
Panstw Cztonkowskich i dopuszcza po-
wrot do ery zakazOdw wnoszenia pozwu
(anti-suit injuction) sprzed sprawy West
Tankers;

c. Ucina jakgkolwiek dyskusje o potencjal-
nym prawie sadu arbitrazowego do
przedstawienia pytania prejudycjalnego
Trybunatowi Sprawiedliwosci (majac w
pamieci fakt, iZ naruszenie prawa UE
moze stanowi¢ podstawe do uchylenia
wyroku sadu arbitrazowego); Arbitraz
zostat wyjety poza ramy harmonizacji
prawa UE.

d. I wreszcie, narusza podstawowgq zasade
arbitrazu - zasade autonomii woli stron,
pozwalajagc na nieprzewidywalne za-
wladniecie wtasciwosci przez sady
Panstw Czlonkowskich, wbrew brzmie-
niu klauzuli arbitrazowej uzgodnionej
miedzy stronami. Wybierajgc arbitraz
jako metode rozwigzywania sporéw
strony chciaty mie¢ pewnos¢, ze ich spér
bedzie rozstrzygniety przez sady z goéry
wskazane, a nie wytonione dopiero po
powstaniu sporu. Jest to istota autono-
mii stron i propozycja Komisji to uwy-
datnita. Wybierajagc miejsce arbitrazu,
strony zazwyczaj wybierajg takze wta-
Sciwo$¢ sagddéw miejsca arbitrazu.

“Wylaczy¢ czy nie wylaczy¢” postepowania
zwigzane z arbitrazem spod Rozporzadzenia
Bruksela I? - spowodowato to ozywiong dysku-
sje w Srodowisku arbitrazowym. Gtéwny ar-
gument za wylgczeniem koncentrowat sie na
efektywnos$ci i wiarygodnosSci reziméw Kon-
wencji Nowojorskiej i Genewskiej, co podkre-
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$lano réwniez na uzasadnienie projektu Rozpo-
rzadzenia Parlamentu. Wydaje sie, ze mimo
zatozen, zaden z istniejacych reziméw nie roz-
wigzuje naprawde zagadnien jurysdykcyjnych.
Propozycja Komisji, chociaz niektére jej aspek-
ty moga by¢ dyskusyjne, generalnie rozwigzy-
wata problem jurysdykcji przez prorogacje
wtasciwosci sagdu miejsca arbitrazu, ktdra jest
zgodna z og6lnymi zapatrywaniami srodowiska
arbitrazowego. W dyskusjach bardzo brakowa-
to punktu widzenia uzytkownikéw arbitrazu,
ktérzy oczekuja prostych i jasnych regut.

Na sam koniec chcialabym zwréci¢ uwage na
fakt, ze ostatnio Komisja Prawa (Parlamentu
Europejskiego) przygotowata projekt raportu,
ktéry zawiera wniosek w sprawie Rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego o alterna-
tywnych metodach rozwigzywania sporéw w
sprawach cywilnych, handlowych i rodzinnych
(2011/2117 (INI)), gdzie wyrazona jest inten-
cja wprowadzenia pewnej harmonizacji dla
ADR-6w, 1acznie z sektorem business to busi-
ness. Co istotne, polityka UE do tej pory wyta-
czajaca arbitraz spod zakresu ADR, teraz nie
jest juz tak jasna. Tre$¢ punktu 10 tejze propo-
zycji a w szczeg6lnosci zwrot ,postepowaniach
arbitrazowych i mediacyjnych oraz w niekto-
rych innych postepowaniach ADR” (“arbitra-
tion and mediation proceedings and in certain
other ADR situations”) sugeruje teraz, ze ADR
moga obejmowac znacznie wiecej niz tylko me-
diacje. Raport uznaje wspélne standardy dla
ADR-6w, jak: umowny charakter kazdego ADR,
bezstronnos¢, niezaleznos¢ i poufnosé, réwniez
kreujac przywilej profesjonalizmu (co jest ko-
lejnym zagadnieniem dyskusyjnym w odniesie-
niu do arbitrazu), wykonalnos$¢ ugdd zawartych
w ramach ADR. Autorzy raportu wezwali Komi-
sje, by rozwineta istniejagce schematy i zacheci-
fa Panstwa Czlonkowskie do podwyzszenia
funduszy majgc w pamieci, ze ADR udostepnia-
jac stronom niskokosztowg alternatywe, nie
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moga by¢ “tanig sprawiedliwoscig”. Zatozono
rowniez, ze konieczne jest przygotowanie uni-
wersalnego Kodeksu Postepowania dla wszyst-
kich ADR. Co wazniejsze, Komisja Prawa jest
przekonana, ze szybkie i niedrogie wykonanie
ugdd - takze transgranicznych - zawartych w
ramach ADR jest konieczne i wzywa do stwo-
rzenia w tym celu $rodkéw legislacyjnych. Jeze-
li zalozymy, Ze arbitraz rowniez stanowi teraz
ADR, moze to oznacza¢, ze bedzie on uregulo-
wany bardziej szczeg6towo, ale w oddzielnym
instrumencie wraz z innymi metodami ADR.
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Rozporzadzenie Bruksela I
w ujeciu relacji miedzy arbitrazem
a innymi obszarami prawa UE

Sophie Nappert

“Arbitraz nie jest odrzuceniem prawa; on zalezy od prawa. Istotnie, gani znaczng cze$¢ prawa, (...) i zada odpo-
wiedniego miejsca w jego systemie - ale to jest jak wniosek o zaawansowane cztonkostwo, a nie apostazja.(...)
Najwiekszym paradoksem arbitrazu jest fakt, iz chce wspétpracowac z najwiekszymi autorytetami, od ktorych

jednocze$nie chce sie uwolnié.”

Ten cytat! z wyktadu inauguracyjnego Jana
Paulssona, jako Profesora Stulecia London
School of Economics, jest zywa ilustracja tego,
czemu arbitraz miedzynarodowy doprowadza
do zgrzytu instytucjonalne zeby Unii Europej-
skiej. Gtéwna teza prof. Paulssona stanowi, ze
arbitraz czerpie swojq legitymacje i efektyw-
nos$¢ z nieokreslonej ilosci potencjalnie rele-
wantnych porzadkéw prawnych.

Wyzwaniem zwigzanym z proponowanym nho-
wym traktowaniem arbitrazu w Rozporzadze-
niu Bruksela I nie jest przekonanie UE, ze teza
prof. Paulssona lub w rzeczywistosci jakakol-
wiek inna jest odpowiednim postrzeganiem
arbitrazu w Europie. Wyzwaniem jest znalezie-
nie praktycznego rozwiagzania, w ramach kto-
rego zwolennicy pogladu prof. Paulssona oraz
inni praktycy arbitrazu mogliby odnalez¢ w
Europie przyjazny klimat dla arbitrazu mie-
dzynarodowego.

Autorka - Arbiter, 3 Verulam Buildings, Gray’s Inn, Lon-
dyn. E snappert@3vb.com. Artykut jest zaktualizowana
wersjg przemowienia wygtoszonego podczas Vienna
Arbitration Days 4 marca 2011 .

1 Wyktad Inauguracyjny Jana Paulssona jako Profesora
Stulecia, LSE, 24 Listopada 2009: Arbitration in Three
Dimensions, dostepny na:
http://www.Ise.ac.uk/collections/law/wps/wps.htm
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Czy nowelizacja Rozporzadzenia Bruksela I
rozszerza europejska przestrzen prawng jako
jurysdykcje przyjazng arbitrazowi? Czy inne
obszary europejskiego prawa materialnego ida
w tym samym kierunku?

To wtasnie proponuje sprawdzi¢ i przedysku-
towac z Wami oraz proponuje zrobi¢ to z punk-
tu widzenia nie-europejskiego obserwatora.
Moje dzisiejsze stanowisko jest, trzeba powie-
dzie¢, w pewnym sensie nieszczere: jako dtugo-
trwaty dziatajagcy w Londynie kanadyjski prak-
tyk arbitrazu, teraz arbiter, nie moge powie-
dzie¢, bym dopiero co sie z tej pozycji wycofata.
Aczkolwiek, w odniesieniu do tego najbardziej
pasjonujacego tematu pomys$latam, Ze podejme
bardzo kanadyjska prébe: poszukiwania dréog
konsensusu.

Po pierwsze, chciatabym podzieli¢ sie z Wami
kilkoma przemysleniami odnos$nie tych pro-
bleméw, ktére zaogniaja dyskusje. Dla ze-
wnetrznego obserwatora to, co jest uderzajace
w stanowisku UE odnosnie arbitrazu to fakt, ze
wtadze UE z jednej strony i praktycy miedzyna-
rodowego arbitrazu z drugiej, pochodza z
dwoch réoznych planet.
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Unia potrzebuje przewidywalnosci, spdjnosci i
kontroli w stosowaniu prawa UE. Nie pozwoli
jednak, by cokolwiek innego znalazto sie w
Swietle tego celu, nawet nie prawo miedzyna-
rodowe (chociaz sama jest jego tworem) - oraz
nie arbitraz.

Arbitraz miedzynarodowy, w kazdym wypad-
ku, zyje w pluralistycznym $wiecie. Ponownie
prof. Paulsson: “Niemozliwym jest zaprzeczenie
pluralnosci porzqdkéw prawnych, ktére mogq
mie¢ wptyw - lub nie - na klauzule arbitrazowe
oraz orzeczenia. To nie jest teoria. To jest po
prostu fakt”. Pluralizm jest chaotyczny i nie
prowadzi do porzadku oraz przewidywalnosci,
ale w arbitrazu miedzynarodowym, ktéry
obecnie jest normalnym, naturalnym sposobem
rozwigzywania miedzynarodowych sporéw w
biznesie, kolejny niezaprzeczalny fakt - ta ela-
styczno$¢ - jest postrzegana jako zaleta.

Przeciwnie, prawo europejskie oraz instytucje
staraja sie wzmocni¢ porzadek oraz jednolitos¢,
a takze postrzegac te witasnie cechy jako atrak-
cyjne.

Jak daleko posuneta sie nowelizacja Brukseli I,
by sprosta¢ tym planom?

Mato ambitne zmiany dotyczgce arbitrazu w
Rozporzadzeniu

Nowelizacja Rozporzadzenia Bruksela I jest
prezentowana wraz z Dokumentem roboczym
Komisji, zatytutowanym , Ocena Wpltywu” (,,Im-
pact Assesment”). Komisja prezentuje w nim tto
konsultacji z zainteresowanymi stronami, in-
formacje, jakie zdobyto w wyniku tych konsul-
tacji, mozliwe opcje oraz przyczyny osiggniete-
go rezultatu.

Dokument Roboczy przedstawia gtdwne cele
wspierajgce nowelizacje Brukseli 1. Jednym z
nich jest pomoc w stworzeniu “niezbednego
srodowiska prawnego do odbudowy europej-
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skiej gospodarki” 2. Wysoka pozycje ma takze
zgodno$¢ z Kartag Praw Podstawowych Unii
Europejskiej3, ktora weszta w zycie wraz z
Traktatem z Lizbony. ,To oznacza, Ze instytucje
UE, jak réwniez Panstwa Cztonkowskie imple-
mentujgc prawo Unii, musza respektowac te
prawa, mie¢ na uwadze zasady oraz promowacé
stosowanie Karty”. 4

Wedtug okres$lonego stosowania Brukseli I
réwniez arbitraz jest wolnos$cia prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej wedtug Artykutu 16.

Miejmy w pamieci te dwa cele: odbudowe go-
spodarki oraz ochrone praw podstawowych, do
czego jeszcze powroce.

Dokument Roboczy wymownie pokazuje, ze
Komisja wystuchata interesantéw i praktykéw
oraz ze byt on stworzony pod wplywem staty-
styk dotyczacych arbitrazu, ktére istotnie mé-
wig same za siebie. Dokument Roboczy przy-
znaje, ze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w
sprawie West Tankers naraza na niebezpie-
czenstwo konkurencyjno$¢ Europy jako miej-
sca prowadzenia arbitrazu (co zostato podnie-
sione wczes$niej przez Lorda Hoffmanna w Izbie
Lordéw), jak réwniez nie jest bezmyslng kon-
sekwencja rozwoju finansowego®. ,Orzeczenie
w sprawie West Tankers ukazato realne ryzyko
naduzywania taktyk procesowych pod rzagdami
Rozporzadzenia”. Catkowita warto$¢ ,przemy-
stu” arbitrazowego w Unii Europejskiej szaco-
wana jest na 4 miliardy EURO.

2 Supra, str. 8.

30J2010C83/02, str. 389.

4 Supra, str. 10.

5 Supra, str. 35: “Surveys show that about 63% of large
European companies prefer arbitration over litigation to
resolve their business disputes (...). Where they have a
choice, European companies prefer to arbitrate within the
EU.” Str. 36: “In 2009, European arbitration centres ad-
ministered 4,453 international arbitration cases with a
total value of over €50 billion; the tendency is growing.
(-..) The total value of the arbitration industry in the Euro-
pean Union can be estimated at €4 billion.”
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Dlatego tez proponowane zmiany staraja sie
usung¢ niebezpieczenstwo naduzywania pro-
cedur sagdowych. W odniesieniu do arbitrazu
jest to gtéwny cel nowelizacji Brukseli I i jest on
bardzo oczekiwany. Nastepnie Dokument Ro-
boczy podsumowuje, Ze propozycja arbitrazo-
wa zawarta w Brukseli I, daje peten wyraz woli
stron, co podkresla swobode kontraktowania
oraz wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej, jak wskazuje art. 16 Karty” ¢ - wiec
proponowane zmiany Brukseli I chronig dwie
zasady przedstawione powyzej: pobudzenia
odbudowy gospodarki oraz jednocze$nie praw
podstawowych wedtug Karty.

Peten wyraz woli stron? To jest moment, kiedy
brwi sceptycznego obserwatora unosza sie do
géry. W innych obszarach prawa Unii mozna
wybaczyg¢, jesli ktos pomysli, ze dwa catkowicie
przeciwne stanowiska majg wspétgrac¢ ze soba
oraz ze nowelizacja Brukseli I, zachowujaca
odpowiedni dystans do West Tankers, ma jed-
nak bardzo ograniczony skutek w dostosowy-
waniu arbitrazu do europejskiej przestrzeni
prawnej. Tak wiec, nie wydaje sie, by pozostate
dziedziny prawa UE podazaty za kierunkiem
wyznaczonym przez Bruksele I.

Dla zilustrowania tego problemu moge przed-
stawi¢ trzy przyktady: (a) prawo ochrony kon-
sumenta w UE; (b) przepisy odno$nie rownosci
w zatrudnieniu; (c) proponowany instrument
prawa umow UE.

Fenomen “efektu ubocznego” prawa mate-
rialnego UE

Uczeni w prawie europejskim przekonujaco
pisywali o zacie$niajacej sie kontroli Trybunatu
Sprawiedliwosci nad zasadg autonomii proce-
duralnej, w szczeg6lno$ci w zakresie prawa

6 Supra str. 39.
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ochrony konsumenta’ . Wskazywano, ze TS
przyjat interwencyjng role w ukierunkowywa-
niu sadow panstwowych przy okreslaniu nie-
uczciwosci i niewaznos$ci zapisu na sad polu-
bowny w umowach z konsumentem wedtug
Dyrektywy 93 /13 w sprawie nieuczciwych wa-
runkow w umowach konsumenckich, nawet
jesli taka nieuczciwo$¢ nie byta podnoszona lub
zglaszana przez konsumenta w postepowaniu
arbitrazowym, a jedynie przed sedzig w poste-
powaniu o uchylenie wyroku sgdu polubowne-
go. Trybunat Sprawiedliwosci uzasadnit to sta-
nowisko, miedzy innymi, przez uznanie przed-
miotowego artykutu Dyrektywy za przepis
,bezwzglednie obowigzujacy”. Nastepnie, ro-
zumujgc analogicznie wzgledem sprawy Eco
Swiss, Trybunat uznat, Ze natura oraz wazkos$¢
interesu publicznego lezacego u podstaw Dy-
rektywy uzasadnia takg konkluzje.

W istocie Trybunat twierdzi, Ze przepisy Dyrek-
tywy 93/13 sg tak wazne, Ze nie tylko zastuguja
na traktowanie poré6wnywalne z tym, jakie ma-
ja krajowe zasady porzadku publicznego ale
tez, Ze naktadaja na sady panstwowe obowig-
zek oceny wedtug swego uznania, czy zapis na
sad polubowny jest nieuczciwy i odrzuci¢ go,

gdyby byt.

Wykorzystywanie w ten sposob przez Trybunat
Sprawiedliwo$ci porzadku publicznego jest
niepokojace dla arbitrazu - by nie wspomniec¢ o
tym, iz rodzi konflikt miedzy art. 16 Karty o
wolno$ci prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej a art. 38 tej samej Karty o ochronie kon-
sumenta. Czy niektére wolnosci sg réwniejsze
od innych?

Niestety, nie jest to trend ograniczony tylko do
ochrony konsumenta.

7 M. Piers, Consumer Arbitration in the EU: A Forced Mar-
riage with Incompatible Expectations, (2010) Journal of
International Dispute Settlement 1.
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Rowno$¢ w zatrudnieniu

W sprawie Jivraj v Hashwani [2010] EWCA 712
(ktérej ostateczny wynik zostat niedawno
zmieniony na skutek odwotania do brytyjskie-
go Sadu Najwyzszego [2011] UKSC 40) angiel-
ski Sad Apelacyjny uznal, ze klauzula arbitra-
zowa byta catkowicie niewazna, poniewaz po-
stanowienia o powotaniu arbitra wyszczegol-
niaty, iz arbiter musiat by¢ Ismailita. Jedna ze
stron chciata powota¢ nie-Ismailite, co druga
zakwestionowata.

Sad Apelacyjny uznat, ze arbiter byt “zatrud-
niony” zgodnie z Dyrektywa UE nazwang po
implementacji w Wielkiej Brytanii Regulacja o
Réwnosci w Zatrudnieniu (Religia i Wiara)
2003 [Employment Equality (Religion and Be-
lief) Regulations 2003]. Definicja zatrudnienia
jest bardzo szeroka i obejmuje ,0sobiste zobo-
wigzanie do wykonania jakiejkolwiek pracy”.
Sad stwierdzit, ze arbiter zawart kontrakt ze
stronami, by osobiscie wykona¢ pewna prace i
tym samym stal sie podmiotem ochrony Regu-
lacji przeciwko dyskryminacji na tle rasowym,
lacznie z wyznaniem religijnym. Wyjatek sta-
nowiacy, ze bycie Ismailistg bytoby “istotnym
wymogiem zawodowym” (‘genuine occupatio-
nal requirement’) - innymi stowy, ze byt on nie-
zbedny do wykonania tej pracy - nie mégt mie¢
zastosowania, gdyz spor mial by¢ osadzony
zgodnie z prawem angielskim, a nie wedlug
zasad stusznos$ci lub zgodnie z zasadami reli-
gijnymi.

Dopdki Sad Najwyzszy nie uchylil orzeczenia
Sadu Apelacyjnego i nie stwierdzit, ze arbitrzy
nie pozostajg w stosunku zatrudnienia ze stro-
nami, komentatorzy zastanawiali sie, czy sady
angielskie beda musiaty uniewazni¢ wszystkie
klauzule, fgcznie z tymi, ktore mozna znalez¢ w
takich regulaminach jak ICC lub LCIA wyszcze-
goblniajace, ze arbitrzy musza by¢ innej naro-
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dowosci niz strony? Jivrij nie dotyczyt wpraw-
dzie narodowosci jako takiej, ale spowodowat,
ze wszyscy zaczeli sie niepokoi¢ odnos$nie po-
tencjalnych (i nieprzewidywalnych) skutkow
ubocznych szeroko zakre§lonego prawa mate-
rialnego UE w zakresie arbitrazu.

Europejskie prawo uméw

Po publikacji Projektu Wspdlnego Systemu Od-
niesienia oraz Zielonej Ksiegi Komisji Europej-
skiej w sprawie mozliwosci politycznych w za-
kresie postepéw w kierunku ustanowienia eu-
ropejskiego prawa umoéw dla konsumentéw i
przedsiebiorstw8, powstanie europejskiego
prawa umow jest teraz bardzo prawdopodob-
ne. Grupa ekspertéw Komisji w 2011 roku
przedstawita tekst roboczy. Projekt ten “poda-
za cyklem zycia umowy - od przed-
kontraktowych obowigzkow oraz zawarcia
umowy do sankcji za jej naruszenie i skutkow
jej wygasniecia”.

W kwietniu 2011 roku Komitet Parlamentu
Europejskiego zaglosowat za “instrumentem
opcjonalnym” umozliwiajacym stronom wyboér
tego rezimu jako alternatywe do krajowego
prawa kontraktow.

Podstawowym celem tego narzedzia jest zaofe-
rowanie przedsiebiorcom opcji “wspélnego
europejskiego Prawa Umoéw, ktére mogloby
by¢ stosowane oraz interpretowane jednolicie
we wszystkich Panstwach Cztonkowskich”.

Co to oznacza dla arbitrazu, uznanego przez
Dokument Roboczy Komisji za podstawowa
metode rozwigzywania sporOw pomiedzy
przedsiebiorcami, wybierang przez ponad 60%
duzych europejskich spétek zamiast postepo-
wania sagdowego?° Czy unijne cele harmonizacji

8 COM (2010) 348 final.
9 Supra, str. 35: “Surveys show that about 63% of large
European companies prefer arbitration over litigation to
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i jednolitej interpretacji prawa kontraktow,
kontrastujgc z brakiem bezposredniego doste-
pu trybunatéw arbitrazowych do Trybunatu
Sprawiedliwosci celem zadania pytania preju-
dycjalnego w kwestiach prawa UE, wskazuja
kierunek sadéw panstwowych jako w praktyce
preferowanego forum w ramach opcjonalnego
instrumentu europejskiego prawa uméw?

Jest zbyt wczesnie, by odpowiedzie¢ na to py-
tanie, ale jest to urodzajny teren pod brak
przewidywalnosci i harmonizacji arbitrazu
handlowego w Europie oraz rezultat zupeinie
przeciwstawny wzgledem przedstawionego w
Dokumencie Roboczym Komisji oraz noweliza-
cji Brukseli I.

Podsumowanie

Prawdopodobnie najwazniejszym punktem
lezacym u podstaw tej debaty jest fakt, ze nie
ma tatwo sprawdzalnej europejskiej polityki
odnos$nie arbitrazu i odnos$nie tego, kiedy pro-
cedury arbitrazowe oraz orzeczenia ,pasuj3” do
europejskiej przestrzeni prawnej. Stosunek
Trybunatu Sprawiedliwosci ewoluowat od po-
gardliwego do obojetnosci. Nowelizacja Bruk-
seli [ moze jedynie dazy¢ do stopniowej, frag-
mentarycznej zmiany podejscia, ktére taczy w
cato$¢ stworzone dla postepowan spornych
sady panstwowe, nie arbitraz.

Szczyt kulminacyjny zostal osiggniety, gdy
sformutowanie ujecia europejskiego arbitrazu
stato sie nieuniknione, nie tylko dla cel6w no-
welizacji rozporzadzenia Bruksela I, ale réow-
niez w Swietle przyszlych arbitrazy inwesty-

resolve their business disputes (...). Where they have a
choice, European companies prefer to arbitrate within the
EU.” Str.36: “In 2009, European arbitration centres ad-
ministered 4,453 international arbitration cases with a
total value of over €50 billion; the tendency is growing.
(-..) The total value of the arbitration industry in the Euro-
pean Union can be estimated at €4 billion.”
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cyjnych po Traktacie z Lizbony, kiedy UE sama
stanie sie strong postepowan arbitrazowych. W
tej sytuacji, najistotniejszy jest dwustronny
dialog miedzy planetg UE a planeta arbitrazu
miedzynarodowego. Ten dialog pozwolit juz na
konstruktywny postep w kontekscie noweliza-
cji Brukseli I. Obserwator moze jedynie mie¢
nadzieje, ze dialog ten bedzie kontynuowany,
poniewaz przyszios¢ arbitrazu w UE lezy poza
nowelizacja Brukseli I.
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Rola sadow arbitrazowych w procesie postepujacej
europeizacji prawa kontraktow

Prof. Jerzy Rajski

Postepujaca europeizacja prawa kontraktéw w Unii Europejskiej spetnia wymogi wspotczesnego po-

ziomu rozwoju gospodarki europejskiej . Warto wskaza¢, iz postepujaca europeizacja prawa kontrak-

toOw pozostaje w harmonii z korzeniami historycznymi prawa kontraktéw panstw europejskich, ktére

ksztattowato sie w znacznym stopniu przez rozwoj Sredniowiecznej lex mercatoria.

Z natury europejskiego wspdlnego rynku
wynika, ze transakcje gospodarcze powinny
by¢ regulowane przez jednolite normy.

Postepujaca europeizacja prawa kontraktéw w
Unii Europejskiej spetnia wymogi wspotcze-
snego poziomu rozwoju gospodarki europej-
skiej . Warto wskaza¢, iz postepujaca europe-
izacja prawa kontrakéw pozostaje w harmonii
z korzeniami historycznymi prawa kontraktéw
panstw europejskich, ktore ksztattowalo sie w
znacznym stopniu przez rozwdj Sredniowiecz-
nej lex mercatoria.

Rozwoj Sredniowiecznego prawa kupieckiego o
charakterze uniwersalnym, byt oparty na usta-
lonych zwyczajach stosowanych przez sady
kupieckie réznych europejskich centréw han-
dlowych, ktére moga by¢ uznane za prekurso-
réw dzisiejszych trybunatéw arbitrazowych.
Dlatego tez tworcze ustalanie 1 stosowanie
zZwyczajow przez trybunaty kupieckie wprowa-
dzito istotny poziom jednolitosci do regulacji
umoéw handlowych.

Proces harmonizacji niektérych norm kon-
traktowych rozwijal sie w ramach Unii Eu-
ropejskiej przez dyrektywy dotyczace spe-
cyficznych szczegélnych przepisow.
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Wziete razem wydajg sie by¢ galaktyka frag-
mentarycznych regulacji, pozbawionych spéj-
nej podstawy prawnej i ram. R6znig sie w wielu
aspektach, poniewaz byty przygotowywane w
ramach wewnetrznego, niezharmonizowanego
procesu tworzenia prawa. Obecnie istniejgce
dyrektywy moga by¢ skonsolidowane. Opraco-
wanie Wspolnego Systemu Odniesien moze by¢
pomocne w ich poprawie przez usuwanie nie-
spojnosci oraz wyjasnianie koncepcji. Sady ar-
bitrazowe moga przyczyni¢ sie do osiggniecia
tych celow przez odpowiednig interpretacje
prawa, rozwijajac je poza jego (czesto niepre-
cyzyjne) brzmienie.

Proces postepujacej europeizacji prawa
kontraktow jest wspierany przez odradza-
nie sie pierwotnej koncepcji Kkodyfikacji
prawa prywatnego.

Podej$cie prawno-poréwnawcze, wspierane
przez podejScie empiryczne (prawo w praktyce
kontraktowej), byto wykorzystane jako Srodek
do odkrycia i stopniowego rozwoju wspotcze-
snego europejskiego ius Commune. To podejscie
doprowadzito do opracowania przez grupe
ekspertow, zorganizowanych jako Komisja Eu-
ropejskiego Prawa Kontraktow (Komisja Lan-
do), zbioru zasad prawa umow, nazwanych
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Zasadami Europejskiego Prawa Kontraktow
(PECL). Najwazniejszym celem Zasad byto
utworzenie nowoczesnej europejskiej lex mer-
catoria - w szczeg6lnosci w zakresie kontrak-
tow wewnatrz-wspolnotowych.

Celem dlugoterminowym byto promowanie
harmonizacji og6lnych przepiséw prawa kon-
traktow w Unii Europejskiej. PECL zwrdcito
uwage wielu trybunatéw arbitrazowych. Nalezy
wyrazi¢ zal ze decyzje tych trybunatéw nie
zostaty publikowane.

Niemniej, niektére z nich zostaty wziete pod
uwage przez Grupe Studyjna ds. Europejskiego
Kodeksu Cywilnego, ktéra przygotowata Zasa-
dy Europejskiego Prawa Prywatnego, nastepnie
zintegrowane w Projekcie Wspdlnego Systemu
Odniesien. Byto to mozliwe dzieki temu, iz Gru-
pa Studyjna sktadata sie z naukowcéw, z kto-
rych niektérzy byli praktykujacymi prawnika-
mi i arbitrami.

Orzekajac na podstawie prawa, arbitrzy, w
przeciwienstwie do sadéw panstwowych,
maja pewien zakres autonomii w interpre-
towaniu i stosowaniu prawa.

Moga rozstrzygnac spor w sposob niezgodny z
przepisami prawa wtasciwego dopéty dopoki
nie narusza to porzadku publicznego panstwa,
w ktérym prowadzony jest spor. Jesli uznaja to
za stosowne, zamiast stosowania przepisow z
zasady znajdujacych zastosowanie do danego
stosunku prawnego, moga przy rozwigzywaniu
sporéw oprze¢ sie na Europejskich Zasadach
Prawa Kontraktow. Moga rowniez promowac
»proeuropejska” interpretacje krajowych prze-
pisow kontraktowych Panstw Czlonkowskich.
Moga wiec przyczyni¢ sie do rozwoju procesu
europeizacji prawa umow i praktyki kontrak-
towej.
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Postepujaca europeizacja prawa uméw w Unii
Europejskiej moze by¢ lepiej realizowana przez
wykorzystanie réznych niewigzacych instru-
mentow i metod. Sady arbitrazowe mogg przy-
czyni¢ sie do rozwoju tego procesu przez od-
twarzanie norm, biorgc pod uwage potrzeby i
doswiadczenia europejskiej praktyki kontrak-
towej. Taki system zasad moze lepiej sprostac
wymaganiom wspoiczesnych relacji bizneso-
wych w Unii Europejskiej.

Arbitraz stal sie sprawa wielkiej wagi w Unii
Europejskiej w odniesieniu do rozwiazywa-
nia sporéow poza przeladowanymi sadami
panstwowymi.

W braku europejskich saqdéw prawa prywatne-
go, arbitraz stat sie jedyng prawdziwie europej-
ska jurysdykcja. Przyczynit sie do umocnienia
systemu sprawiedliwo$ci w sporach prywat-
nych w Unii Europejskiej. MozZe przyczynic sie
jeszcze bardziej do postepujacej europeizacji
prawa umow i praktyki kontraktowej.

Wreszcie, potrzebne jest wzmacnianie europej-
skiego Srodowiska arbitrazowego oraz dalsza
harmonizacja regulacji arbitrazowych Panstw
Cztonkowskich, by lepiej dostosowac je do spe-
cyficznych wymagan gospodarki europejskiej
oraz eliminowal granice miedzy “bardziej” a
“mniej” przyjaznymi arbitrazowi unormowa-
niami Panstw Cztonkowskich.
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Arbitraz Inwestycyjny w Europie po
Traktacie Lizbonskim i doSwiadczenie
Statego Sadu Arbitrazowego

Dirk Pulkowski

“Arbitraz Miedzynarodowy w Europie w XXI wieku” bedzie, jak przewidzieli organizatorzy panelu, z

pewnoscig zawierat zar6wno arbitraz handlowy (Sesja I), jak i arbitraz inwestycyjny (Sesja II). Jed-
nakze ten dualizm nie catkiem wyczerpuje pole podziatu. Nim przejde wiec bardziej szczegétowo do
arbitrazu inwestycyjnego, chciatbym wspomnie¢ o istotnej trzeciej kategorii sporéw, ktére moga by¢
rozwigzywane przez arbitraz: arbitraz miedzypanstwowy (lub w istocie miedzy Unig Europejska (UE)

a panstwami trzecimi).

“Arbitraz Miedzynarodowy w Europie w XXI
wieku” bedzie, jak przewidzieli organizatorzy
panelu, z pewno$cig obejmowat zaré6wno arbi-
traz handlowy (Sesja I), jak i arbitraz inwesty-
cyjny (Sesja II). Jednakze taki podziat uwagi nie
pokrywa jeszcze catosci interesujacej nas dzie-
dziny. Nim przejde wiec do bardziej szczeg6to-
wego omoOwienia arbitrazu inwestycyjnego,
chciatbym wspomnie¢ o istotnej trzeciej kate-
gorii sporow, ktére moga by¢ rozpatrywane
przez arbitraz: arbitraz miedzypanstwowy (lub
w istocie miedzy Unig Europejska (UE) a pan-
stwami trzecimi).

Sprawa arbitrazowa ,Zelazny Ren” (The “Iron
Rhine”) pomiedzy Belgiag a Holandig, dotyczaca
praw Belgii do linii kolejowej przebiegajacej
przez terytorium Holandii, ktéra byt admini-
strowana przez Staty Sad Arbitrazowy (Per-
manent Court of Arbitration, PCA ), jest niedaw-
nym przyktadem arbitrazu pomiedzy dwoma
panstwami europejskimi. Gdy tylko Chorwacja
podpisze Umowe Akcesyjng z UE, jej dlugo-
trwaty spor ze Stowenia, dotyczacy granic tak
ladowych, jak i morskich zostanie rozpatrzony
w drodze arbitrazu. Europejska Karta Energe-
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tyczna przewiduje mozliwos$¢ sporéw miedzy-
panstwowych, wszczynanych odpowiednio
przez lub przeciwko Unii (w tym spory inne, niz
inwestycyjne). Istnieje wiele uméw gospodar-
czych UE z panstwami trzecimi, ktére przewi-
dujg mozliwo$¢ rozwigzywania sporéw pomie-
dzy sygnatariuszami przez arbitraz, jak Uklad z
Kotonu (Coutounou Agreement) z panstwami
Afryki, Karaibow i Pacyfiku (ACP) lub roézne
umowy o wolnym handlu. Od zatozenia PCA w
1899 roku administrowat on takie miedzypan-
stwowe postepowania. Obecnie toczg sie trzy
postepowania miedzypanstwowe, potwierdza-
jac niezmniejszajaca sie atrakcyjnos¢ arbitrazu
jako metody rozwigzywania sporéw pomiedzy
panstwami.

By¢ moze mniej znanym jest fakt, ze PCA juz od
swojego zarania byt administratorem sporéw
miedzy panstwami i stronami prywatnymi. W
1935 r. trybunat arbitrazowy utworzony pod
auspicjami PCA wydat wyrok w postepowaniu
arbitrazowym zainicjowanym przez Radio Cor-
poration of America (RCA) przeciwko Chinom.
Dzi$, wiekszos$¢ biezacej wokandy PCA, liczacej
ponad 50 toczacych sie spraw, dotyczy spraw
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arbitrazowych miedzy podmiotem prywatnym
a panstwem, tgcznie z ponad 30 sprawami mie-
dzy inwestorem a panstwem opartymi na trak-
tatach. Jedng z przyczyn, dla ktérych PCA stato
sie preferowanym forum dla sporéw miesza-
nych moze by¢ jego status miedzyrzadowej
organizacji miedzynarodowej. Jego cztonkowie
- obecnie 113 panstw - kontrolujg polityke
PCA w ramach Rady Administracyjnej, w
zwigzku z czym PCA jest dos$¢ przewidywalnym
forum z perspektywy panstwa.

Zaréwno Srodowisko biznesowe UE, jak i Pan-
stwa Cztonkowskie sg aktywnymi uzytkowni-
kami PCA, gdyz wiele sporéw inwestycyjnych,
administrowanych przez PCA dotyczy europej-
skiego inwestora jako powoda i/lub Panstwo
Cztonkowskie UE jako pozwanego. Chociaz
wszystkie Panstwa Cztonkowskie UE ratyfiko-
watly jedng z Konwencji Haskich o Pokojowym
Rozstrzyganiu Sporéw Miedzynarodowych i sg
przez to panstwami cztonkowskimi PCA, czton-
kostwo to nie jest warunkiem odwotania sie do
PCA. Dlatego tez nawet bez przystapienia do
jednej z Konwencji Haskich, wsparcie admini-
stracyjne PCA jest dostepne dla sporéw inwe-
stycyjnych, ktére moga by¢ wniesione przeciw-
ko UE zaréwno jako pojedynczemu pozwane-
mu, jak i wspétpozwanemu wraz z Panstwem
Cztonkowskim.

PCA nie wymaga zastosowania zadnych szcze-
gblnych przepiséw proceduralnych jako wa-
runku udostepnienia swych ustug administra-
cyjnych. W Swietle przepiséw proceduralnych,
mozliwe opcje dla negocjatoréw przysztych
uméw inwestycyjnych UE obejmujg przede
wszystkim Regulamin Arbitrazowy Komisji
Miedzynarodowego Prawa Handlowego Orga-
nizacji Narodow Zjednoczonych (UNCITRAL)
lub dwa zbiory dedykowanych regut procedu-
ralnych stworzonych przez PCA - Regulamin
Opcjonalny PCA dla Sporéw Arbitrazowych
pomiedzy Stronami z Ktorych Tylko Jedna Jest

e-Przeglgd Arbitrazowy nr4 2011r.

GLOSY W DYSKUSJI

Panstwem (The PCA Optional Rules for Arbitra-
ting Disputes between Two Parties of Which Only
One Is a State) oraz Regulamin Opcjonalny PCA
dla Arbitrazy pomiedzy Organizacjami Miedzy-
narodowymi i Stronami Prywatnymi (PCA
Optional Rules for Arbitration between Interna-
tional Organizations and Private Parties). Inng
mozliwos$cig - i prawdopodobnie nie najgorsza
- bedzie przygotowanie specjalnego regulami-
nu ad hoc dla kazdej umowy inwestycyjnej UE.
Takie regulaminy ad hoc sa wspdlng cechg arbi-
trazy miedzypanstwowych.

Nie ma wiec Zadnego powodu, by by¢ zbyt
sceptycznym w odniesieniu do pojawienia sie
UE jako potencjalnego pozwanego w arbitrazu
inwestycyjnym. Fora do rozwigzywania takich
sporéw, jak réwniez odpowiednie regulaminy
proceduralne s3 jak najbardziej dostepne. Nie
oznacza to jednak, ze arbitraz obejmujacy UE
odbedzie sie bez problematycznych zagadnien
proceduralnych. Przyktadowo mozna sie spy-
ta¢, czy terminy, ktore przewidziane sg w stan-
dardowych regulaminach, sg adekwatne, by
umozliwi¢ odpowiednig koordynacje UE-
Panstwo Czlonkowskie; czy od UE bedzie wy-
magane, w ramach przepiséw o dostepie do
dokumentéw, by zapewni¢ odpowiedni poziom
transparentnos$ci, ktory jest w sprzecznos$ci z
obowigzkami dotyczacymi poufnos$ci na mocy
wiekszosci regulaminéw arbitrazowych; lub
czy powodowie/inwestorzy beda zobowigzani,
by zgodzi¢ sie na udziat Komisji Europejskiej,
kiedy beda wszczynac¢ postepowania przeciwko
Panstwu Cztonkowskiemu. Wydaje sie, ze takie
zagadnienia proceduralne wymagajg doklad-
nego opracowania przy okazji przygotowywa-
nia przyszlych umoéw inwestycyjnych UE.

Z drugiej strony, wzmocniona rola UE w arbi-
trazu inwestycyjnym moze rowniez doprowa-
dzi¢ do pozadanych uproszczen procedural-
nych. Mozna oczekiwa¢, ze Komisja bedzie
chciala w pewnym stopniu powtoérzy¢ swoje
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ustalenia w odniesieniu do rozwigzywania spo-
row w systemie WTO i stworzy¢ specjalng jed-
nostke prawa inwestycyjnego w jej Stuzbie
Prawnej. W rezultacie, inwestorzy spoza
panstw UE beda korzysta¢ z ,jednego okienka”,
w ktorym bedg mogli wnie$¢ spér inwestycyj-
ny, nie martwiac sie, czy srodek dotyczy odpo-
wiedzialnosci UE, czy jednego z jej Panstw
Cztonkowskich. Mozna réwniez oczekiwac
szybszego rozwigzywania sporéw przez obstu-
ge prawng, ktora jest zaznajomiona z wymo-
gami proceduralnymi, unikajagc typowych
op6Znien po stronie Panstw przy wyborze dru-
giego arbitra.

Pojawia sie jednakze jedno zagadnienie, ktore
moze by¢ mniej podatne na rozstrzygniecie
przez uwazng redakcje procedury, niz zagad-
nienia zarysowane powyzej - watek dotyczacy
réwnolegtej kompetencji Komisji Europejskiej
w odniesieniu do rynku wewnetrznego z jednej
strony oraz w odniesieniu do bezposrednich
inwestycji zagranicznych z drugiej. WyobraZzmy
sobie dziatanie Panstwa Cztonkowskiego, ktore
wydaje sie zapewnia¢ pewne korzysci dla pod-
miotéw z tego Panstwa Cztonkowskiego. Latwo
sobie wyobrazi¢, ze Komisja zechce zainicjowac¢
postepowanie przeciwko takiemu Panstwu
Czlonkowskiemu w oparciu o zauwazone naru-
szenie zasad rynku wewnetrznego. Jednocze-
$nie, inwestor spoza UE moze wszcza¢ poste-
powanie arbitrazowe przeciwko Panstwu
Czlonkowskiemu dowodz3ac, ze to samo dziata-
nie narusza standard traktowania, przewidzia-
ny stosownym traktatem inwestycyjnym.

Zaktadajac, ze Komisja Europejska obejmie pie-
cza arbitraze inwestycyjne wszczete przeciwko
jakimkolwiek pozwanym z UE, tacznie z Pan-
stwami Cztonkowskimi, urzednicy Komisji w
jednostce prawa inwestycyjnego bede popro-
szeni, by broni¢ tych samych $rodkéw przed
trybunatem arbitrazowym, ktore sg zwalczane
przez ich kolegow z jednostki rynku we-
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wnetrznego w procedurach przed Trybunatem
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Oprocz po-
tencjalnego wptywu na obrone Panstwa Czlon-
kowskiego w postepowaniu inwestor-panstwo,
taka podwodjna rola Komisji moze wzbudzi¢
pytania z zakresu regul profesjonalnych i
etycznych, obowigzujacych prawnikéw. By
unikng¢ takich trudnoSci, korzystniejsze moze
by¢ zachowanie pewnego stopnia elastycznosSci
w podziale kompetencji pomiedzy Panstwami
Cztonkowskimi a Komisjg oraz przyzwolenie,
by Panstwa Cztonkowskie mogty przyja¢ swoja
wtasng obrone, jesli Komisja nie jest w stanie
efektywnie reprezentowac intereséw Panstwa
Cztonkowskiego.
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Lista uczestnikow

Uczestnicy Szczytu:

“International Arbitration in Europe in the
21st century: Beyond Splendid Isolation”

Organizatorzy i méwcy

Beata Gessel-Kalinowka vel Kalisz, Prezes Sadu
Arbitrazowego Lewiatan

Sophie Nappert, Arbiter, Adwokat 3 Verulam
Buildings, Londyn

Panel o arbitrazu handlowym

Adrian Winstanley, Dyrektor Generalny LCIA
(moderator)

Judith Gill, Partner - Allen & Overy

Wolfgang Hahnkamper, Przewodniczacy Aus-
trian Arbitration Association

Beata Gessel-Kalinowka vel Kalisz, Prezes Sadu
Arbitrazowego Lewiatan

Wendy Miles, Partner - Wilmer Cutler Pickering
Hale & Dorr, Londyn
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Maciej Szpunar, Wiceminister Spraw Zagra-
nicznych RP

Albert Henke, Profesor na Uniwersytecie w
Mediolanie, Clifford Chance w Mediolanie

Diana Droulers, Przewodniczaca International
Federation of Commercial Arbitration Institu-
tions

Jerzy Rajski, Profesor na Uniwersytecie War-
szawskim

Panel o arbitrazu inwestycyjnym

Jason Fry, Sekretarz Generalny Miedzynarodo-
wego Sadu Arbitrazowego ICC (moderator)

Barton Legum, Partner - Salans w Paryzu

Alexander Belohlavek, Partner - Kancelaria Be-
lohlavek

Luigi Fumagalli, Profesor na Uniwersytecie w
Mediolanie

Sophie Nappert, Arbiter, Adwokat 3 Verulam
Buildings, Londyn

Dirk Pulkowski, Permanent Court of Arbitra-
tion in The Hague

Lewiatan l!'

str. 43 | SAD ARBITRAZOWY



LISTA UCZESTNIKOW

Matgorzata Surdek, Partner - CMS Cameron
McKenna

Tomasz Wardynski, Partner - Wardynski i
Wspolnicy

Inni uczestnicy

John Beechey, Przewodniczacy Miedzynarodo-
wego Sadu Arbitrazowego ICC

Jens Bredow, Sekretarz Generalny German Ar-
bitration Institute (DIS)

Lorraine Brennan, Dyrektor Zarzadzajacy JAMS
International

Philippe de Buck, Dyrektor Generalny Business
Europe

Francois Dessemontet, Profesor na Uniwersy-
tecie w Lozannie, Swiss Arbitration Association
(ASA)

Marcin Dziurda, Prezes Prokuratorii Generalnej
Skarbu Panstwa

Catherine Kessedjian, Profesor na Uniwersyte-
cie Pantheon-Assas (Paris II)

Jacek Krawczyk, Wiceprzewodniczacy Europej-
skiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego

Bartosz Kruzewski, Partner - Clifford Chance
Piotr Nowaczyk, Partner - Salans

Anna Maria Pukszto, Partner - Salans

Audley Sheppard, Partner - Clifford Chance

Krzysztof Stefanowicz, Wiceprezydent Sadu
Arbitrazowego Lewiatan

Lewiatan E

str. 44 | SAD ARBITRAZOWY

e-Przeglgd Arbitrazowy nr 4 2011 r.



Uczestnicy Panelu:
“Arbitration: an Emblem of Civil Society”

U EUROPEAN FORUM

FOR NEW IDEAS

opol | 28-30.09.2011

Moderatorzy:

Beata Gessel-Kalinowka vel Kalisz, Prezes Sadu
Arbitrazowego Lewiatan

Sophie Nappert, Arbiter, Adwokat 3 Verulam
Buildings, Londyn

f EUROPEAN
FOR NEW
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LISTA UCZESTNIKOW

PaneliSci:
John Beechey, ICC
Philippe de Buck, BUSINESSEUROPE

Prof. Catherine Kessedjian, Paris Il Panthéon-
Assas

Jacek Krawczyk, European Economic and Social
Committee

Audley Sheppard, Clifford Chance, LCIA

Relacja video z wydarzen oraz raport Global

Arbitration Review
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