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Rezim ochrony praw korporacji, przemianowany wiasnie

na system sgdow inwestycyjnych, ciggle nie chce umrze¢
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Zombie zwany ISDS

Streszczenie

Przez ostatnie dwa lata uwage obywateli, politykdéw i mediéw przykuwata bezprecedensowa, ogdlnoeuropejska
kontrowersja wokot pewnego, jeszcze do niedawna mato znanego elementu miedzynarodowych umoéw handlowych - tzw.
systemu rozstrzygania sporow miedzy inwestorem a panstwem (ang: Investor-state dispute settlement ), w skrocie ISDS.

Zapisy o ISDS znajdujg sie w tysigcach umoéw miedzynarodowych. Dajg one przedsiebiorstwom mozliwos¢ wnoszenia
pozwow przeciwko panstwom w przypadku zmiany ich polityki, o ile zdaniem danej firmy zmiana ta wptywa niekorzystnie
na jej zyski, i to réowniez wtedy, gdy chodzi o dziatania stuzgce ochronie zdrowia publicznego lub Srodowiska naturalnego.
Pozwy te sg wnoszone z pominieciem sgdéw krajowych - rozstrzygaja je miedzynarodowe trybunaty arbitrazowe, ztozone
w kazdym przypadku z trzech prywatnych prawnikéw, ktorzy decyduijg, czy wazniejszy ma by¢ prywatny zysk, czy interes
publiczny. Trybunaty tego rodzaju zasgdzity do tej pory na rzecz wielkich koncernéw na catym swiecie miliardy dolaréw

w formie odszkodowan wyptacanych z pieniedzy podatnika, czesto z tytutu dziatan podjetych w interesie publicznym.

Kiedy Komisja Europejska zaproponowata wigczenie podobnych, rygorystycznych zapiséw na rzecz korporadiji

do negocjowanej wiasnie umowy handlowej ze Stanami Zjednoczonymi, czyli transatlantyckiego partnerstwa w dziedzinie
handlu i inwestycji, spotkato sie to zmasowym sprzeciwem: ponad 97 proc. sposéréd rekordowo wysokiej liczby 150 tys.
uczestnikéw konsultacji spotecznych odrzucito pomyst przyznawania korporacjom takich przywilejow. Zostat on takze
skrytykowany przez poszczegblne panstwa cztonkowskie UE i Parlament Europejski. ISDS stat sie ,,najbardziej toksycznym
akronimem w Europie” wedtug stéw unijnej komisarz ds. handlu Cecilii Malmstréom.

Dlatego tez, aby jako$ obejs¢ ogromy sprzeciw spoteczny wobec ISDS, Komisja Europejska postanowita postuzy¢

sie inng nazwa, gdy jesienig 2015 r. opublikowata zmieniong propozycje zapiséw w sprawie rozstrzygania sporéw
inwestycyjnych, ktora od tej pory miata by¢ punktem wyjscia we wszystkich negocjacjach inwestycyjnych UE, w tym
w negocjacjach w sprawie TTIP. W miejsce ,starego” systemu ISDS Komisja obiecata wprowadzi¢ ,nowy" i rzekomo
catkowicie niezawisty system, ktéry gwarantowatby rzgdom prawo do stanowienia regulacji, zwany systemem sadéw
inwestycyjnych (ang: Investment Court System), w skrécie ICS.

Analiza zawarta w niniejszym raporcie pokazuje jednak, ze zaproponowany system sgddw nie oznacza wcale korica ISDS.
Przeciwnie, ICS da kolejnym tysigcom firm mozliwo$¢ obchodzenia krajowych systemoéw prawnych i wnoszenia pozwéw
przeciwko panstwom w rownolegtych trybunatach, jesli tylko wprowadzane przez te paristwa prawa i regulacje beda
stanowi¢ zagrozenie dla zyskéw owych firm. ICS otworzy droge do miliardowych wyptat z pieniedzy podatnikéw na rzecz
wielkiego biznesu i moze ograniczyc¢ zdolnos¢ rzadéw do wprowadzania pozgdanych rozwigzan politycznych stuzgcych
ochronie ludzi i Srodowiska. Grozi takze zamknieciem na zawsze panstw czionkowskich UE w niesprawiedliwym rezimie ISDS.

Ujmujac rzecz najkrécej, zaproponowany ,nowy"” system sagdéw inwestycyjnych to powstaty z grobu system ISDS.
To ISDS w wersji zombie.

Najwazniejsze ustalenia:

1. Liczba pozwéw wniesionych przez inwestoréw przeciwko panstwom, a takze kwota dochodzonych
odszkodowan, wzrosta dramatycznie w ciggu ostatnich dwéch dziesiecioleci: o ile w roku 1995
wiadomo byto o trzech takich sprawach, w styczniu 2016 r. byto juz blisko 700 ujawnionych pozwoéw, przy
czym w samym 2015 r. wniesionych zostato 70 nowych spraw, co stanowi absolutnie rekordowo wysoka
liczbe. Drastycznie wzrosta takze suma pieniedzy, bedgca stawkg tych postepowan - w jednym przypadku
zasadzono od panhstwa odszkodowanie w gigantycznej wysokosci 50 mld USD. Gtéwnymi beneficjentami
byty wielkie korporacje i bogate osoby prywatne.

2. W ciagu ostatnich dwéch dziesiecioleci inwestorzy wnosili pozwy o miliardowe odszkodowania
z tytutu szkdd dla zyskéw swoich firm, wynikajacych ich zdaniem z wprowadzanych w interesie
publicznym przepiséw i decyzji rzadow. Panstwa na wszystkich kontynentach musiaty mierzy¢ sie
z pozwami po uchwaleniu przepiséw antytytoniowych lub zakazéw stosowania toksycznych chemikaliéw,
podjeciu dziatah antydyskryminacyjnych badz dziatan na rzecz stabilnosci finansowej, natozeniu
ograniczen na brudne przedsiewziecia gérnicze, itp. W przypadku Unii Europejskiej 60 proc. pozwow
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przeciwko jej panistwom cztonkowskim miato zwigzek z ochrong srodowiska naturalnego. Pewien prawnik
bronigcy intereséw panstw w tych sprawach nazwat ich podstawe prawng zapisang w miedzynarodowych
umowach inwestycyjnych ,prawnicza bronig masowego razenia”.

Zaproponowany przez UE ,,nowy” model ISDS (przemianowany na ICS) jest réwnie niebezpieczny
dla demokracji, interesu publicznego i publicznych pieniedzy jak stary model, z ktérym mamy
do czynienia np. w umowie UE-Singapur. Nie liczac pewnych ulepszen proceduralnych, takich jak
poprawiona procedura wyboru arbitréw, wzmocnione zasady etycznego postepowania i ustanowienie
izby odwotawczej, przemianowana wersja zasadniczo przewiduje te same przywileje dla inwestoréw,
czesto ujete w doktadnie tych samych stowach, co umowa UE-Singapur.

W mysl| nowej propozycji UE inwestorzy beda mieli mozliwos¢ zaskarzania niedyskryminacyjnych
i zgodnych z prawem dziatan na rzecz ochrony zdrowia, Srodowiska naturalnego i innych celéw
interesu publicznego, poniewaz propozycja ta przewiduje te same, szerokie prawa dla inwestorow,

na ktére do tej pory powotywaty sie firmy takie jak Philip Morris (ktéry pozwat Urugwaj z tytutu
wprowadzenia przez ten kraj przepiséw antytytoniowych) i TransCanada (ktéra zamierza dochodzi¢

od rzadu Stanow Zjednoczonych odszkodowania w wys. 15 mld USD z tytutu odrzucenia wniosku

0 pozwolenie na budowe kontrowersyjnego rurociggu Keystone XL).

Na podstawie propozycji UE mozliwe bedzie wyptacanie korporacjom miliardowych odszkodowan
z pieniedzy podatnikéw, w tym z tytutu utraty przysztych, potencjalnych zyskéw (jak w przypadku
Libii, ktérej nakazano wyptate 905 min USD na rzecz firmy, ktéra zainwestowata zaledwie 5 min

USD). Mozliwe bedzie takze zasgdzanie odszkodowan z tytutu praw i regulacji stuzgcych interesowi
publicznemu. Zaproponowane przez UE zapisy dotyczace ochrony prawa panstw do stanowienia regulacji
nie ochroniag rzadéw przed koniecznoscig ponoszenia takich potencjalnie obezwtadniajgcych kosztéw.

Propozycja UE wrecz zwieksza ryzyko kosztownych pozwéw skierowanych przeciwko dziataniom
na rzecz interesu publicznego, poniewaz nadaje inwestorom jeszcze szersze prawa niz wiele
istniejacych traktatéw inwestycyjnych, na podstawie ktérych inwestorzy wniesli do tej pory setki
pozwéw przeciwko panstwom na catym Swiecie:

a) wprowadza ochrone ,uzasadnionych oczekiwan” inwestoréw w ramach klauzuli o ,sprawiedliwym
i rbwnym traktowaniu”, przez co stwarza ryzyko, ze w prawie zostanie skodyfikowana bardzo szeroka
wyktadnia tego przepisu, ustanawiajgca ,prawo” do stabilnego otoczenia regulacyjnego. Datoby
to inwestorom bardzo silne narzedzie do zwalczania zmian regulacyjnych, nawet takich, ktére
wprowadzane sg w Swietle nowej wiedzy albo w wyniku okreslonego demokratycznego wyboru
dokonanego przez ludzi.

b) swoista klauzula parasolowa obecna w propozycji UE przenosi wszystkie pisemne porozumienia
zawarte przez panstwo w zwigzku z inwestycjg na poziom prawa miedzynarodowego, zwielokrotniajgc
ryzyko kosztownych pozwéw. Klauzuli tej nie ma w umowie CETA miedzy UE i Kanada,
prawdopodobnie dlatego, ze strona kanadyjska odrzucita jg jako zbyt ryzykowna.

Jesli umowa TTIP miedzy USA i UE bedzie zawiera¢ zaproponowane zapisy dotyczgce praw inwestorow,
spowoduje to zwielokrotnienie zakresu odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego ponoszonego przez
panstwa cztonkowskie UE w stosunku do tego, co grozi im obecnie na podstawie podpisanych do tej
pory uméw: w ramach TTIP dziewietnascie kolejnych parstw zostanie narazonych na bezposrednie ryzyko
pozwoOw ze strony amerykanskich inwestoréw (obecnie ryzyko to dotyczy tylko 9 panstw, ktére majg podpisane
umowy inwestycyjne z USA); TTIP obejmie ponadto wszystkie amerykanskie inwestycje w UE (ocbowigzujace
obecnie umowy obejmuja zaledwie 1 proc. tych inwestycji); a prawo do wnoszenia pozwodw uzyska ponad

47 tys. firm (obecnie przystuguje ono ok. 4,5 tys. firm). Skutkiem TTIP moze by¢ blisko 900 nowych pozwéw
amerykanskich inwestoréw przeciwko panstwom cztonkowskim UE (w poréwnaniu z 9 takimi pozwami
toczgcymi sie obecnie na podstawie istniejgcych uméw).

W mysl zapisow proponowanych przez UE, transnarodowe firmy bedg mogty pozwac nawet rzad
wtasnego kraju - wystarczy, ze w tym celu stworzg odpowiednig strukture inwestycji, obejmujaca
zagraniczng filie, lub poprosza o wniesienie pozwu swojego zagranicznego udziatowca. W kontekscie TTIP
to zagrozenie jest szczegblne realne z uwagi na fakt, iz podmioty amerykanskie posiadajg europejskie
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papiery wartosciowe o tgcznej wartosci 3.5 biliona USD. Trudno bytoby znalez¢ ,europejska” firme, ktéra
nie miataby mozliwosci wniesienia pozwu przeciwko UE lub panstwu cztonkowskiemu za posrednictwem
swojego ,amerykanskiego” inwestora

9. Zawarte w unijnej propozycji zapisy dotyczgce praw inwestoréw to prosta droga do zastraszenia
decydentéw politycznych, co moze potencjalnie utrudni¢ wprowadzanie potrzebnych rozwigzan
przez panstwa. Juz teraz mozna podac przyktady porzucania projektoéw legislacyjnych stuzacych
ochronie Srodowiska i zdrowia, op6zniania ich wejscia w zycie lub dostosowywania ich do zyczeh
korporacji w wyniku wniesienia przez inwestora kosztownego pozwu lub sformutowania takiej grozby.
Kanada i Nowa Zelandia opéznity na przyktad wejscie w zycie przepiséw antytytoniowych ze wzgledu
na ryzyko pozwow ze strony duzych firm tytoniowych.

10. Zaproponowany przez UE proces rozstrzygania sporéw nie gwarantuje niezawistosci, ma natomiast
wbudowanga tendencje do faworyzowania inwestoréw. Poniewaz tylko inwestorzy mogg wnosi¢ pozwy
w ramach ICS, stwarza to zachete dla arbitrow (przemianowanych obecnie na ,sedziéw"”), by podczas
rozpatrywania pozwow trzymac ich strone - bo to oznacza wiecej pozwéw, wiecej honoraridw i wiecej prestizu
w przysztosci. Restrykcyjne kryteria doboru arbitrow, brak okreséw karencji i luki w zaproponowanych
zasadach etycznego postepowania dla arbitréw moga sprawi¢, ze trybunaty bedg obsadzane przez tych
samych prywatnych prawnikow, ktorzy do tej pory napedzali boom w arbitrazu inwestycyjnym i zbudowali
wiasne biznesy na zachecaniu inwestoréw do sktadania pozwow i szerokim interpretowaniu prawa
inwestycyjnego z mysla o przyciggnieciu kolejnych klientow.

11. Istniejg powazne watpliwosci, czy ICS jest zgodny z prawem UE, poniewaz oznacza pomijanie sgdéw
europejskich i ma fundamentalnie dyskryminacyjny charakter, gdyz nadaje specjalne prawa tylko
inwestorom zagranicznym. Otrzymuja oni mozliwo$¢ kwestionowania orzeczen sadow, decyzji rzgdow
i przepisdw uchwalanych przez parlamenty, poczynajac od szczebla lokalnego po europejski.

12. Zaproponowany przez UE system ochrony inwestycji zamiast odestac ISDS do lamusa grozi
zamknieciem panstw UE w tym ukladzie na zawsze. Pafstwa nie bedg miaty praktycznie zadnej
mozliwosci uwolnienia sie od przywilejéw inwestorskich z chwilg, gdy zostang one zapisane w duzych
umowach handlowych takich jak TTIP czy CETA (poniewaz wigzatoby sie to z koniecznoscig wyjscia z UE).
Zaproponowane przez Komisje Europejskg stworzenie wielostronnego sgdu inwestycyjnego - czyli
zasadniczo Swiatowego sgdu najwyzszego, do ktdrego dostep miatyby tylko korporacje - oznacza ryzyko
utrwalenia systemu, ktéry juz teraz jest razgco niesprawiedliwy, poniewaz jednej stronie, najczesciej
duzym korporacjom i bogatym osobom, nadaje wyjatkowo silne i mozliwe do egzekwowania prawa,
podczas gdy druga strona, czyli zwykli obywatele, dostajg tylko obowigzki.

Podjeta przez UE préba nadania trwatego charakteru systemowi arbitrazu inwestycyjnego i poszerzenia jego
zakresu przypada w momencie, kiedy coraz wiecej osob, reprezentujgcych cate spektrum pogladéw politycznych,
wypowiada sie przeciwko temu korporacyjno-prawnemu kaftanowi bezpieczehstwa, a coraz liczniejsze rzady
staraja sie z niego uwolnic.

Niniejszy raport kohczy sie wezwaniem do dziatania, wyznaczajac jako cel obalenie wszystkich istniejgcych
porozumien umozliwiajgcych korporacjom wnoszenie pozwéw przeciwko panstwom w miedzynarodowych
trybunatach, kiedy prawa i regulacje stanowione przez rzady tych panstw zagrazajg ich zyskom; zablokowanie
wprowadzenia dodatkowych ,kart praw korporacji” w planowanych umowach takich jak TTIP i CETA; oraz
odrzucenie planéw stworzenia Swiatowego sadu najwyzszego, dostepnego wytacznie dla korporacji i dla bogatych.
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Rozdzial 1
Wprowadzenie

,Gdyby ktos chciat przekonac opinie publiczng, ze w miedzynarodowych umowach handlowych
chodzi o to, by miedzynarodowe korporacje mogty bogacic sie kosztem zwyktych ludzi,

to powinien zrobi¢ doktadnie cos$ takiego: nadac¢ zagranicznym firmom specjalne prawo,
umozliwiajgce im dochodzenie odszkodowan z tytutu wprowadzenia przez rzad przepiséw
stuzgcych np. ograniczeniu palenia papieroséw, chronigcych srodowisko lub zapobiegajgcych
katastrofie nuklearnej, w tajnych trybunatach ztozonych z hojnie wynagradzanych
korporacyjnych prawnikéw. Tymczasem w tysigcach uméw handlowych i inwestycyjnych
zawartych w ciggu ostatnich piecdziesieciu lat wtasnie to zrobiono, wprowadzajac arbitraz
sporow miedzy inwestorem a panstwem, czyli ISDS.”

W ten oto sposéb jesienig 2014 r. tygodnik The Economist
przedstawiat swoim czytelnikom mato wczesniej

znany element miedzynarodowych uméw handlowych
- ,szczegblny przywilej, ktérego naduzyto wiele
miedzynarodowych korporacji”, jak ujeli to redaktorzy
tego miedzynarodowego pisma biznesowego'.

Zapisy o ISDS umozliwiajg zagranicznym firmom
wnoszenie pozwow przeciwko krajom, w ktérych
dokonujg one inwestycji, w wyspecjalizowanych
miedzynarodowych trybunatach uprawnionych

do zasgdzania miliardowych odszkodowan. Na przyktad
gigant energetyczny Vattenfall domaga sie 4,7 mid

EUR od Niemiec z tytutu wycofania sie tego kraju

z energetyki jadrowej, a TransCanada, firma budujaca
rurociagi, ogtosita wtasnie zamiar pozwania USA

na kwote 15 mld USD z powodu odrzucenia projektu
budowy kontrowersyjnego rurociggu Keystone X.

Kiedy pojawit sie ten artykut, w kregach negocjatoréw
biznesowych i inwestycyjnych zapanowata zapewne
spora nerwowos¢. ISDS jest w samym centrum wielu
prowadzonych obecnie negocjacji handlowych. Jesli
The Economist, jeden z najbardziej wptywowych
gtoséw medialnych wspierajgcych wolny handel, nie
popiera ISDS, to znaczy, ze system ten naprawde jest
w tarapatach. | rzeczywiscie, ze wzgledu na masowy
sprzeciw spoteczny, ten czteroliterowy skrot, ktory
wczesniej niewiele mowit wiekszosci 0séb, stat sie
~najbardziej toksycznym akronimem w Europie” wedtug
stéw unijnej komisarz ds. Handlu Cecilii Malmstrom2.

Jesli szukacie jednostronnego mechanizmu
rozstrzygania sporéw, dziatajgcego

z pogwatceniem wszelkich zasad, oto
wtasnie on.

Profesor Joseph Stiglitz, laureat nagrody Nobela w dziedzinie
ekonomii, o ISDS3

Nie powinno zatem nikogo dziwi¢, ze kiedy rok p6zniej,
jesienig 2015 r., Malmstrém opublikowata propozycje
zmienionych zapiséw dotyczgcych ochrony inwestycji,
ktore miatyby odtagd miec zastosowanie do wszystkich
trwajacych i przysztych negocjacji handlowych UE,

w tym umowy TTIP miedzy UE i USA, nie uzyta nazwy
ISDS. Zamiast ,starego” systemu ISDS Malmstréom
obiecata ,nowy”, rzekomo niezawisty system,

ktory wedtug jej stbw miat chronié prawo panstw

do stanowienia regulacji, zwany systemem sadéw
inwestycyjnych, w skrécie ICS.

W sktad systemu miatyby wchodzi¢ trybunaty
rozstrzygajgce spory miedzy inwestorami i panstwami
w ramach porozumien takich jak TTIP, ktére

w dalszej perspektywie zostatyby zastgpione przez
co$ w rodzaju Swiatowego sadu najwyzszego dla
korporacji, wtasciwego do rozstrzygania sporéow

w ramach wszystkich porozumien handlowych
(,wielostronny sad inwestycyjny”) - zgodnie

z propozycja Malmstrom taki sgd miatby zostac
stworzony w $rednim terminie, réwnolegle do licznych
dwustronnych negocjacji prowadzonych przez UE.

Jednak czy poza tym, ze zmieniono ,toksyczng”
nazwe, ,nowy” ICS rzeczywiscie tak bardzo rézni
sie od znienawidzonego ,starego” rezimu ISDS?
Czy faktycznie chroni decyzje dotyczace ochrony
Srodowiska, zdrowia i innych celéw interesu
publicznego przed atakami inwestorow? Czy
ustanawia sprawiedliwy i niezawisty system
rozstrzygania sporow?

Z analizy przedstawionej w niniejszym raporcie
wynika, ze twierdzenia, jakoby ICS rozwigzywat
wszystkie problemy dotyczace niepopularnego ISDS,
mozna wtozy¢ miedzy bajki. Najnowsze podejscie

UE do kwestii praw inwestorow nie oznacza konhca
ISDS. Przeciwnie, propozycja UE nadal umozliwia



tysigcom firm obchodzenie krajowych systemow
prawnych i pozywanie rzgdéw w réwnolegtych
trybunatach w przypadku, gdy stanowione prawa

i regulacje negatywnie oddziatujg na zyski tych

firm. Nadal otwiera ona droge do miliardowych
wyptat z pieniedzy podatnikéw na rzecz wielkiego
biznesu. Nadal moze ogranicza¢ zdolnos¢ rzadow
do podejmowania potrzebnych dziatarh w celu
ochrony ludzi i planety. Propozycja ta stwarza

takze ryzyko, ze panstwa cztonkowskie UE zostang
na zawsze zamkniete w niesprawiedliwym uktadzie
opartym na ISDS, poniewaz wyjscie z niego stanie
sie praktycznie niemozliwe z chwilg, gdy zostanie

on wpisany do duzych uméw handlowych, nie
wspominajac juz nawet o powotaniu wielostronnego
sadu inwestycyjnego, ktérego powstanie przewiduje
propozycja Komisji.

Kiedy ludzie méwigq, ze ISDS jest martwy,
od razu przychodzg mi na mysl filmy

0 zombie, bo w tych nowych propozycjach
wszedzie widze ISDS.

Professor Gus Van Harten, Osgoode Hall Law School*

Rozdziat 1

Moéwiac najprosciej, zaproponowany ,nowy” system
sadoéw inwestycyjnych to ten sam politycznie
nierealistyczny ISDS, ktéry ozyt na nowo. To ISDS

w wersji zombie.

Najwyzsza pora by obywatele, dziennikarze

i decydenci polityczni zdali sobie sprawe, ze Unia
Europejska nie rozwigzata zadnego z fundamentalnych
probleméw lezgcych u podstaw masowego
sprzeciwu spotecznego wobec ISDS. Jej najnowsza
propozycja w sprawie ochrony inwestycji jest tak
samo niebezpieczna dla pieniedzy podatnikéw,
interesu publicznego i demokracji jak ,stary” system
ISDS - a pod pewnymi wzgledami stanowi wrecz
wieksze zagrozenie. Nie powinna zatem znalez¢

sie w zadnym z zawieranych przez UE porozumien
miedzynarodowych. Jest to propozycja, wobec ktorej
absolutnie kazdy powinien wyrazié sprzeciw.




Zombie zwany ISDS

Rozdzial 2

Kiedy korporacje pozywa]q kraje: co trzeba wiedzieé¢
0 rozstrzyganiu sporow miedzy inwestorami a panstwami
(ISDS)

Po katastrofie w elektrowni atomowej w Fukushimie rzgd Niemiec postanowit wycofac sie

z energetyki atomowej. Urugwaj, dgzgc do ograniczenia palenia tytoniu, wprowadzit duze
ostrzezenia na opakowaniach papieroséw. Co te dwie polityczne decyzje majg ze sobg
wspolnego? Obie zostaty zakwestionowane prawnie przez firmy, ktére uznaty, ze szkodzg ich
zyskom. Co wiecej, owe firmy nie dochodzg swoich racji w sgdach Niemiec i Urugwaju. Zamiast
tego pozwaty rzady tych krajéw przed przyjaznym dla biznesu miedzynarodowym trybunatem.
Przez ostatnie dwadziescia lat takie wtasnie korporacyjne pseudo-sady przyznawaty wielkim
firmom odszkodowania w oszatamiajgcej wysokosci -wyptacane z pieniedzy podatnikéw i czesto
z powodu demokratycznie ustanowionych przepiséw stuzgcych ochronie Srodowiska i zdrowia

publicznego lub bezpieczenstwu socjalnemu.

Podstawe prawna tego rodzaju sporéw miedzy
inwestorami i panstwami stanowi ponad 2,5 tys.
obowigzujgcych obecnie miedzynarodowych
porozumien handlowo-inwestycyjnych®. Nadajg one
bardzo szerokie prawa zagranicznym inwestorom,

w tym takze przywilej wnoszenia pozwow przeciwko
panstwom bezposrednio w miedzynarodowych
trybunatach, bez koniecznosci wyczerpania najpierw
krajowej drogi sgdowej. Firmy na tej podstawie
domagajg sie odszkodowan za dziatania rzadu kraju,
w ktorym inwestujg, jesliich zdaniem dziatania

takie szkodzg inwestycji, czy to bezpos$rednio, np.
przez wywiaszczenie, czy tez posrednio, wskutek
wprowadzenia nowych przepiséw w praktycznie
dowolnej dziedzinie. Firmy majg prawo domagac sie
zwrotu nie tylko faktycznie zainwestowanych pieniedzy,
ale takze przewidywanych przysztych zyskow.

System rozstrzygania sporéw miedzy
inwestorami i paristwami stawia prawa
firm ponad prawami cztowieka. Skutki
jego dziatania sq przerazajqce... — musimy
sie go pozbyc.

Alfred de Zayas, ekspert ONZ ds. wspierania demokratycznego
i sprawiedliwego tadu miedzynarodowego'’

Sprawy miedzy inwestorami i panstwami zazwyczaj
rozstrzygajg trybunaty ztozone z trzech prywatnych
prawnikéw, zwanych arbitrami, wyznaczanych przez
inwestora wnoszgcego pozew i pozwane panstwo.

W przeciwienstwie do sedziéw w sadach, tacy dziatajacy
dla zysku arbitrzy nie majg statego wynagrodzenia, ale
ptaciim sie od sprawy. W najczesciej wykorzystywanym

trybunale, Miedzynarodowym Centrum Rozstrzygania
Sporéw Inwestycyjnych (ang.: International Centre for
Settlement of Investment Disputes,|ICSID ), arbitrzy
zarabiaja 3 tys. USD dziennie®. W jednostronnym
systemie, w ktérym tylko inwestorzy mogg wnosic
pozwy, stwarza to dla arbitrow mocng zachete

do trzymania ich strony - bo przychylne inwestorom
orzeczenia torujg droge dla kolejnych pozwow

i kolejnych okazji do dobrego zarobku w przysztosci.
Zr6dtem konfliktéw intereséw sg tez inne role, w jakich
wystepuja arbitrzy, ktérzy moga np. jednego dnia
petnic funkcje arbitra, a kolejnego - radcy prawnego
strony w innym toczacym sie postepowaniu, co stwarza
dodatkowg zachete do orzekania po mysli inwestoréw
zmysl3 o kolejnych sprawach i lukratywnych
zleceniach’

Prawnicza bron masowego razenia

Od konica lat 90-tych liczba pozwoéw inwestorskich
przeciwko panstwom wzrosta dramatycznie (zob. Rys. 1),
podobnie jak kwota dochodzonych odszkodowanh

(zob. Ramke 2 na str. 14). W ciggu ostatnich dwéch
dekad wniesionych zostato takze szereg roszczen

o wielomilionowe odszkodowania z tytutu szkéd dla
zyskow firm, wynikajgcych rzekomo z przepiséw

i dziatar rzadéw stuzacych interesowi publicznemu.
Kraje rozwiniete i kraje rozwijajgce sie na wszystkich
kontynentach byty atakowane z powodu podjecia
dziatan stabilizujgcych finanse, zakazéw stosowania
toksycznych chemikaliéw, ograniczen naktadanych

na sektor gérnictwa, przepiséw antytytoniowych,
polityki antydyskryminacyjnej, ocen oddziatywania

na srodowisko i innych dziatan (zob. Ramke 1 na str. 12).
Pewien prawnik, ktéry bronit wielu rzagdoéw w tego

"
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Rozdziat 2

RAMKA 1
Sygnaly ostrzegawcze: kilka bardzo niepokojacych pozwow inwestorow przeciwko panstwom

Korporacje przeciwko zdrowiu publicznemu - Philip Morris przeciwko Urugwajowi: Od 2010 . ciggnie sie sprawa
whniesiona przez firme Philip Morris przeciwko Urugwajowi na podstawie dwustronnej umowy inwestycyjnej zawartej
przez to panstwo ze Szwajcaria. Gigant tytoniowy kwestionuje wprowadzenie duzych ostrzezen o szkodliwosci palenia
na opakowaniach papieroséw i inne dziatania stuzgce ograniczeniu palenia tytoniu, argumentujac, ze uniemozliwiajg
mu one pokazywanie wtasnej marki i prowadzg do znacznych strat. Philip Morris domaga sie od Urugwaju 25 min USD
odszkodowania®.

Korporacje przeciwko dziataniom na rzecz klimatu - TransCanada przeciwko Stanom Zjednoczonym:

W styczniu 2016 . kanadyjska firma budujaca rurociagi ogtosita, ze zamierza pozwac Stany Zjednoczone na podstawie
zapiséw Pétnocnoamerykanskiego Uktadu Wolnego Handlu (NAFTA) z powodu odrzucenia przez prezydenta Obame
kontrowersyjnego projektu budowy rurociggu naftowego Keystone XL, ktéry miat potgczy¢ roponosne piaski Kanady
zrafineriami w USA. Projekt ten, ktéry zdaniem specjalistéw w dziedzinie Srodowiska zwiekszytby emisje dwutlenku
wegla nawet o 110 min ton rocznie, wywotat masowy sprzeciw spoteczny. TransCanada domaga sie gigantycznego
odszkodowania w wysokosci 15 mld dolaréws®.

Korporacje przeciwko ochronie Srodowiska - Vattenfall przeciwko Niemcom | & Il: W 2009 . Vattenfall,
miedzynarodowa firma energetyczna z siedzibg w Szwecji, pozwata niemiecki rzad, domagajac sie odszkodowania w wys.
1,4 mld EUR z powodu ograniczenh srodowiskowych natozonych na jedng z jej elektrowni weglowych. Podstawg prawng
bytw tym przypadku traktat karty energetycznej (ECT, miedzynarodowa umowa o wspétpracy transgranicznej w sektorze
energii), a sprawa zakonczyta sie ugoda, na mocy ktérej Niemcy zgodzity sie rozluzni¢ swoje normy ochrony Srodowiska.
W 2012 r. Vattenfall wniést kolejny pozew na mocy ECT, tym razem domagajac sie 4,7 mld EUR odszkodowania z powodu
utraconych zyskéw z dwéch elektrowni atomowych. Sprawa zostata wniesiona po tym, jak Niemcy postanowity zamkna¢
wszystkie elektrownie atomowe na swoim terytorium w nastepstwie katastrofy elektrowniw Fukushimie'®.

Korporacje przeciwko réwnouprawnieniu czarnej ludnosci - Piero Forsti i inni przeciwko RPA: W 2007 r. inwestorzy
zWtoch i Luksemburga pozwali RPA w zwigzku z przyjetg przez ten kraj ustawg o réwnouprawnieniu ekonomicznym
czarnych mieszkancéw, ktérej celem byto naprawienie niektérych przejawéw niesprawiedliwosci z czaséw apartheidu.
Ustawa nakazywata np. przedsiebiorstwom goérniczym przekazanie czesci udziatéw czarnym inwestorom. Spér
(prowadzony na podstawie dwustronnych porozumien inwestycyjnych zawartych przez RPA z Wtochami i Luksemburgiem)
zakonczytsie w 2010 r. po tym jak inwestorzy otrzymali nowe koncesje, na mocy ktérych wymagane byto przekazanie
znacznie mniejszej czesci udziatow™.

Korporacje przeciwko srodowisku i lokalnym wspélnotom - Bilcon przeciwko Kanadzie: W 2008 r. amerykanski
producent betonu Bilcon pozwat Kanade w ramach P6tnocnoamerykarskiego Uktadu Wolnego Handlu (NAFTA)

z powodu odrzucenia wniosku o pozwolenie na stworzenie kamieniotomu (decyzja byta umotywowana wnioskami

z oceny oddziatywania, w ktérej ostrzegano przed mozliwym negatywnym wptywem inwestycji na lokalng spotecznos¢
i Srodowisko naturalne). W 2015 r. Kanada przegrata sprawe. Dwéch arbitréw uznato ocene oddziatywania za arbitralng
i idgcg wbrew oczekiwaniom firmy Bilcon, a wiec sprzeczng z postanowieniami uktadu NAFTA. Trzeci arbiter stanowczo
sie z nimi nie zgadzat, nazywajac wyrok ,powaznym naruszeniem krajowej jurysdykgji” i ostrzegajac ze ,wywota on efekt
mrozacy w komisjach dokonujgcych ocen srodowiskowych”. Doktadna wysokos¢ odszkodowania nie zostata jeszcze
ustalona, ale moze ono siega¢ 300 mIn USD, mimo ze prace budowlane w ramach inwestycji nawet sie nie zaczety™.

Korporacje przeciwko przeciwdziataniu kryzysom finansowym - inwestorzy przeciwko Argentynie: Kiedy Argentyna
zamrozita wysokos¢ stawek za media (energie, wode, etc.) i zdewaluowata swojg walute w odpowiedzi na kryzys finansowy
w latach 2001-2002, na kraj spadta fala prawie 30 pozwdw inwestorskich, czynigc Argentyne najczesciej pozywanym krajem
Swiata. Wielkie firmy takie jak Enron (USA), Suez i Vivendi (Francja), Anglian Water (Wielka Brytania) i Aguas de Barcelona
(Hiszpania) domagaty sie wielomilionowych odszkodowan z tytutu utraconych zyskéw. Jak dotad Argentynie nakazano
wyptate tacznie 900 min USD w ramach odszkodowan za dziatania podjete w zwigzku z kryzysem finansowym, a kilka spraw
nadal sie toczy™.

Korporacje przeciwko spotecznosciom i Srodowisku naturalnemu - Gabriel Resources przeciwko Rumunii:

W 2015 r. kanadyjska firma gérnicza Gabriel Resources pozwata Rumunie na podstawie dwustronnej umowy inwestycyjnej
miedzy obydwoma krajami. Sprawa dotyczy planowanej przez firme odkrywkowej kopalni ztota w zabytkowej wiosce Rosia
Montana. Inwestycja zostata zatrzymana po tym, jak rumuriskie sady cofnety kilka zezwolen i certyfikatéw wymaganych

do jej przeprowadzenia w zwigzku z silnym sprzeciwem spotecznym wobec budowy kopalni, ktéra mogta przynies¢
katastrofalne skutki dla Srodowiska naturalnego i lokalnej spotecznosci. Wedtug doniesien medialnych Gabriel Resources
prawdopodobnie domaga sie odszkodowania w wys. siegajacej 4 mld USD™.

Korporacje przeciwko moratoriom na szczelinowanie hydrauliczne - Lone Pine przeciwko Kanadzie: W 2011 r. rzad
kanadyjskiej prowincji Quebec zareagowat na obawy dotyczace skazenia wéd, wprowadzajgc moratorium na stosowanie
szczelinowania hydraulicznego przy poszukiwaniach ropy i gazu. W 2012 r. firma Lone Pine Resources z siedzibg w Calgary
whniosta na podstawie uktadu NAFTA pozew inwestorski przeciwko Quebekowi, kwestionujgc moratorium. Pozew Lone Pine
zostat wniesiony za posrednictwem nalezgcej do firmy sp6tki zarejestrowanej w stanie Delaware, bedgcym amerykanskim
rajem podatkowym. Lone Pine domaga sie odszkodowania w wys. 109,8 min USD plus odsetki'.
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rodzaju postepowaniach, nazwat z tego powodu traktaty
inwestycyjne ,prawniczg bronig masowego razenia” '*

Rys. 1: Zalew pozwoéw
Skumulowana liczba spraw

Laczna liczba ujawnionych
spraw na podstawie uméw
handlowych siega 696

Liczba krajow dotknietych
pozwami doszlta do 107

1995 2000 2005 2010 2015
Zrédto: UNCTAD'®

W niektérych przypadkach sama grozba wniesienia
kosztownego pozwu wystarcza do wstrzymania lub
opdznienia dziatan rzadu, bo sprawia, ze decydenci
polityczni zdajg sobie sprawe, iz za wprowadzenie
regulacji beda musieli zaptaci¢. Kanada i Nowa

Zelandia op6znity na przyktad wejscie w zycie polityk
antytytoniowych z powodu grézb i faktycznie wniesionych
pozwow ze strony wielkich firm tytoniowych'. Piec¢ lat

po tym, jak weszty w zycie zapisy o prawach inwestorow
zagranicznych w ramach NAFTA, pewien przedstawiciel
rzagdu Kanady powiedziat dziennikarzowi: ,Widziatem
pisma wysytane do rzagdu Kanady przez kancelarie
prawne z Nowego Yorku i Waszyngtonu w sprawie
praktycznie kazdej nowej regulacji i kazdego wniosku
legislacyjnego dotyczacego ochrony Srodowiska. Chodzito
o $rodki chemiczne dla pralni, lekarstwa, pestycydy,
prawo patentowe. Praktycznie kazda nowa inicjatywa
stawata sie celem ataku, a wiekszo$¢ z nich nigdy nie
ujrzata Swiatta dziennego"?°

To narzedzie lobbingu, w tym sensie,
ze pozwala pdjs¢ i powiedziel:

,,OKk, jesli to zrobicie, to my pozwiemy
was o odszkodowanie”. W pewnych
przypadkach zmienia to zachowanie.

Peter Kirby z kancelarii prawnej Fasken Martineau
o0 mechanizmie rozstrzygania sporéw miedzy inwestorami
i panstwami?'

Wraz ze wzrostem liczby sporéw miedzy inwestorami
i panstwami arbitraz inwestycyjny stat sie maszyng
do zarabiania pienigdzy. Dzi$ funkcjonuje szereg firm

i wielu arbitréow, ktérych model biznesowy opiera

sie na pozwach firm przeciwko panstwom. Z tego
powodu stale zachecajg oni swoich korporacyjnych
klientéw do wnoszenia pozwéw - na przyktad kiedy
jakie$ panstwo podejmuje dziatania w celu zwalczenia
kryzysu gospodarczego??. Jednoczesnie okazato sie,
ze prawnicy inwestycyjni zasiadajgcy w trybunatach
w charakterze arbitréw stosujg przyjazne inwestorom
interpretacje zapiséw o prawach inwestoréw

w umowach handlowych i inwestycyjnych, torujgc

w ten sposéb droge dla jeszcze wiekszej liczby pozwéw
przeciwko pahstwom w przysztosci, i narazajac

rzady na coraz wieksze ryzyko?3. Spekulacyjne
fundusze inwestycyjne, ktére niedawno zaczety
wspierac finansowo pozwy inwestorskie przeciwko
panstwom za udziat w zasgdzonym odszkodowaniu,
prawdopodobnie jeszcze bardziej napedzg boom

w arbitrazu inwestycyjnym?.

Arbitraz inwestycyjny w tarapatach

Rosngca liczba korporacyjnych pozwéw wywotata
globalng fale oburzenia na umowy inwestycyjne

i arbitraz. Grupy bronigce interesu publicznego,
zwigzki zawodowe, mate i Srednie przedsiebiorstwa
oraz przedstawiciele Swiata nauki wezwali rzady

do sprzeciwienia sie arbitrazowi miedzy inwestorami
a panstwami, twierdzac, ze system ten nie spetnia
podstawowych wymogoéw niezawistosci sgdowej

i sprawiedliwosci oraz zagraza zdolnosci panstw

do dziatania w interesie obywateli, rozwoju
gospodarczego i spotecznego oraz ochrony
srodowiska. Zgtaszano rowniez zastrzezenia

wobec razgcego braku jakichkolwiek zobowigzan
dla inwestoréw i niejasnych sformutowan w wielu
porozumieniach, ktére umozliwiajg prywatnym
trybunatom szerokie, korzystne dla inwestoréw
interpretowanie zapiséw o prawach inwestoréw?°,

Czemu inwestorzy zagraniczni mogq
dochodzi¢ swoich praw przy uzyciu
mozliwych do egzekwowania przepiséw
prawa miedzynarodowego, podczas
gdy praktycznie nikt inny nie ma takiej
mozliwosci?

Simon Lester, amerykanski prawicowy think tank Cato
Institute3
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Rozdziatr 2

RAMKA 2

Garsc wiele mowigcych liczb ze swiata arbitrazu inwestycyjnego (ISDS)>

Pozwy inwestorow przeciwko panstwom zaczety pojawiac sie jak grzyby po deszczu w ciggu ostatnich dwéch

dziesiecioleci - w tym czasie tgczna liczba ujawnionych pozwéw na podstawie porozumien inwestycyjnych
wzrosta z trzech w 1995 r. do rekordowo wysokiej liczby ponad 50 nowych pozwéw wnoszonych rocznie w ciggu
ostatnich pieciu lat. W 2015 r. zanotowano absolutnie rekordowa liczbe 70 nowych pozwéw w ramach ISDS.

W skali globalnej na dzier 1 stycznia 2016 r. wiadomo byto 0 696 sporach miedzy inwestorami i paristwami,

w ramach ktérych pozwanych byto 107 panstw, ale ze wzgledu na nieprzejrzystosé systemu ich faktyczna liczba

moze by¢ duzo wyzsza.

72 proc. wszystkich znanych pozwéw wniesionych przed koricem 2014 r. byto skierowanych przeciwko krajom
rozwijajgcym sie lub krajom w trakcie transformacji.

Liczba pozwédw przeciwko krajom rozwinietym réwniez ronie. Na przyktad w 2015 r. najczesciej

pozywanym regionem na swiecie byta Europa Zachodniaz.

Inwestorzy wygrali 60 proc. rozpatrzonych i rozstrzygnietych spraw, natomiast pafnstwa ,wygraty” tylko

w40 proc. przypadkéw (chociaz w rzeczywistosci pafistwa nie moga niczego wygraé, bo trybunaty arbitrazowe

z definicji nie wydajg orzeczen przeciwko inwestorom).

Jedna czwarta wniesionych spraw ISDS koriczy sie ugoda, w ramach ktérej zazwyczaj wyptacana jest jaka$

kwota lub wprowadza sie zmiany do zakwestionowanych przepiséw lub regulacji, ktére pozwalajg utagodzic¢

niezadowolonego inwestora.

Zasadzane kwoty idg niekiedy w miliardy. Najwyzsze znane do tej pory odszkodowanie wyniosto 50 mld USD;

zostato ono zasgdzone od Rosji na rzecz bytych wiekszosciowych wtascicieli firmy gazowo-naftowej Jukos.

Gtéwnymi beneficjentami ISDS w wymiarze finansowym byty duze korporacje i bogate osoby: 94,5 proc.

ujawnionych odszkodowan trafito w rece firm o rocznych przychodach wynoszgcych co najmniej 1 mld USD lub
0s6b, ktérych majatek netto wynosi ponad 100 min USDZ.

Koszty sgdowe jednej sprawy wynoszg $rednio po 4,5 min USD dla kazdej strony?, ale potrafig réwniez by¢

duzo wyzsze. W sprawie przeciwko Rosji tylko prawnicy Jukosu zainkasowali 74 mlIn USD, a trzem arbitrom

przypadto wynagrodzenie w wys. 7,4 mlIn USD2. Poniewaz nie zawsze zasadza sie zwrot kosztéw sagdowych
narzecz strony wygrywajacej, zdarza sie, ze panstwa ptacg rachunek nawet jesli nie przegrywajg sprawy.

Zwolennicy wolnego rynku i handlu, tacy jak
prawicowy amerykanski think tank Cato Institute,
rowniez dotgczyli do krytykéw ISDS, twierdzac,

ze ,podejscie oparte na systemie ISDS, polegajace
na... zapewnieniu ochrony tylko inwestorom
zagranicznym... mozna poréwnac do zapisania

w konstytucji, ze jedynymi chronionymi prawami
beda prawa bogatych wtascicieli majgtku”3".

Co ciekawe, najwieksze niemieckie stowarzyszenie
sedziow i prokuratordéw (zrzeszajgce 15 tys.
sposréd tacznej liczby 25 tys. sedzidéw

i prokuratoréw w tym kraju) wyrazito niedawno
podobne obawy w kwestii nadawania wytacznych
praw inwestorom zagranicznym tworzenia dla
nich pseudo-sgdéw, wzywajac prawodawcow

do ,znacznego ograniczenia dostepu do arbitrazu
w kontekscie ochrony miedzynarodowych
inwestorow"32,

Rzady niektorych krajéw réwniez zdaja juz sobie sprawe
ztego, jak bardzo niesprawiedliwym systemem jest
arbitraz inwestycyjny, i starajq sie od niego uwolni¢. RPA,
Indonezja, Boliwia, Ekwador i Wenezuela wypowiedziaty
kilka dwustronnych uméw inwestycyjnych (BIT). W RPA
opracowano krajowa ustawe, ktéra uniewaznia niektére
z najbardziej fundamentalnych i niebezpiecznych
klauzul w miedzynarodowym prawie inwestycyjnym.
Podobnie ma sie sprawa z nowym modelem
porozumien inwestycyjnych wprowadzonym przez
Indie®*, a Indonezja zdaje sie podaza¢ w tym samym
kierunku3>. W Europie Wtochy wycofaty sie z traktatu
karty energetycznej (ECT), wielostronnego porozumienia
zawartego po zakonhczeniu zimnej wojny w celu
zintegrowania sektora energetycznego bytego Zwigzku
Radzieckiego z zachodnimi rynkami, po tym jak kraj ten
zostat zagrozony i zaatakowany pozwamiw ramach ECT
w sektorze energii odnawialnej®.
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Nasze postrzeganie umow BIT ulegto
zmianie... Wydajq sie one bardzo

faworyzowac inwestora. Najwazniejszy

problem dotyczy ISDS.

Abdulkadir Jaelani, minister spraw zagranicznych Indonezj
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RAMKA 3

Dlaczego panstwa zawarly umowy
inwestycyjne?

To ciekawa zagadka. Czemu w ogdle panstwa pozawieraty
porozumienia inwestycyjne, ktore tak istotnie ograniczyty
ich suwerennos$¢? Czemu nadaty prywatnym prawnikom
niespotykang prerogatywe oceniania wszystkich swoich

Mit o tym, Ze umowy inwestycyjne przyciagaja inwestorow

Zwolennicy umoéw zawierajgcych zapisy chronigce inwestycje regularnie twierdzg, ze porozumienia takie pomagaja

w przycigganiu inwestoréw. W swoim zestawieniu faktéw na ten temat Komisja Europejska argumentuje np., ze ,dzieki
zapewnieniu inwestorom drugiej strony wiekszej pewnosci przy dokonywaniu inwestycji”, poswiecony inwestycjom
rozdziat w planowanej umowie TTIP miedzy UE i USA przysporzy ,wiecej okazji do inwestowania w Unii Europejskiej

i Stanach Zjednoczonych” 4, Biznesowe grupy lobbingowe takie jak Miedzynarodowa Izba Handlowa (ICC) réwniez
rutynowo twierdzg, ze ,mocne standardy ochrony inwestycji powinny by¢ dla rzagdéw wszystkich krajow priorytetem
politycznym, co pozwoli przyciggna¢ nowe fale zwiekszajacych dobrobyt inwestycji zagranicznych (FDI)” 4.

Jednak problem polega na tym, ze nie ma zadnych twardych dowodéw na to, jakoby umowy inwestycyjne przyciggaty
inwestoréw. Podczas gdy jedne badania ekonometryczne wskazuja, ze tak jest, inne dowodzg, ze nie ma takiego efektu,
albo wrecz, ze istnieje efekt negatywny*. Badania jako$ciowe pokazujg natomiast, ze porozumienia nie sg decydujgcym
czynnikiem dla inwestoréw rozwazajacych dokonanie inwestycji zagranicg*®. Réwniez unijna komisarz ds. handlu Cecilia
Malmstrém odpowiadajgc na pytanie w Parlamencie przyznata, ze ,Komisja zdaje sobie sprawe, iz w wiekszosci badan
na ten temat nie stwierdzono bezposredniego i wytacznego zwigzku przyczynowo-skutkowego” pomiedzy istnieniem

porozumien a inwestycjami¢”

Rzady krajow takze zaczynajg zdawac sobie sprawe, ze obietnica przyciggniecia inwestycji zagranicznych nie zostata
spetniona. Po tym jak RPA wypowiedziata niektére sposréd swoich dwustronnych porozumien inwestycyjnych (BIT)
podpisanych w latach 90-tych z panstwami UE, przedstawiciel rzagdu wyjasniat: ,,Republika Potudniowej Afryki nie
otrzymuje znaczacego naptywu inwestycji od wielu partneréw, z ktérymi ma podpisane umowy BIT, a jednoczesnie caty
czas pojawiajq sie u nas inwestycje z krajow, z ktérymi nie mamy podpisanych takich uméw. Krétko méwigc, umowy BIT
nie sg decydujgcym czynnikiem przyciggajacym inwestoréw do RPA™S,

Wiele innych krajow ma podobne doswiadczenia: Brazylia jest najwiekszym beneficjentem inwestycji zagranicznych w catej
Ameryce tacinskiej*, mimo Ze kraj ten nigdy nie ratyfikowat porozumienia przewidujgcego arbitraz sporéw miedzy inwestorami
a panistwem. Réwniez Wegry, jeden z dwéch krajéw UE w Europie Srodkowo-Wschodniej, ktére nie podpisaty porozumienia
inwestycyjnego z USA, mimo to przez ostatnie dziesie¢ lat byty jednym z najwiekszych odbiorcow amerykariskich inwestydji
zagranicznych w catym regionie*. Jednoczesnie na dziewie¢ panstw UE, ktére majg podpisane umowy inwestycyjne z USA,

przypadazaledwie 1 proc. wszystkich amerykanskich
inwestycji w Europie (zob. Ramka 4 na str. 19).

Ponadto dzi$ juz powszechnie wiadomo, ze o ile

bezposrednie inwestycje zagraniczne moga przyczyniac sie

do przyspieszenia rozwoju, korzysci nie sg automatyczne®.

Niezbedne sg réwniez regulacje pozwalajace unikna¢ ryzyka,

jakie inwestycje zagraniczne stwarzaja dla Srodowiska
naturalnego, lokalnych wspélnot, bilansu ptatnosci danego
kraju, etc. Tymczasem umowy inwestycyjne generalnie
.hie stuzg do rozwigzywania tych probleméw, bo ich
nadrzednym celem jest ochrona inwestycji zagranicznych”,
jak ujat to przedstawiciel rzagdu RPA. Wyjasnit on ponadto:
“W rzeczywistosci (miedzynarodowe umowy inwestycyjne)
sg skonstruowane w taki sposob, ze przede wszystkim
naktadajg na rzad panstwa bedacego strong takiego

porozumienia prawne zobowigzanie do zapewnienia bardzo

szerokiej ochrony praw inwestoréw. Ta nieréwnowaga
na korzysc¢ inwestoréw moze ogranicza¢ zdolno$¢ rzadow
do stanowienia regulacji w interesie publicznym™s3.

Umowy BIT to nie magiczne
rézdzki, ktérymi wystarczy skingc,
by z ktebéw dymu wytonit sie
obcokrajowiec z kieszeniami
petnymi pieniedzy.... Jesli kraje
rozwijajqce sie chcq przyciqgngc
inwestycje zagraniczne,

to prawdopodobnie muszq zrobi¢
cos$ innego niz podpisywanie

i ratyfikowanie dwustronnych
umaow inwestycyjnych.

Profesor Jason Yacke, University Wisconsin
Law School®’'
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dziatan, zasgdzania wysokich odszkodowan i narzucania
ograniczen na stanowienie regulacji? Odpowiedz jest
skomplikowana, a sktada sie na nig splot intereséw,
btednych oczekiwan i braku $wiadomosci. Po pierwsze,
rzeczywiscie w interesie panstw eksportujgcych kapitat
lezy wzmocnienie pozycji ,swoich” firm zagranica.

Po drugie, zwtaszcza wsrdd krajow rozwijajacych sie
powszechne byto oczekiwanie, ze porozumienia przyciagna
wiecej inwestycji - chociaz nie ma twardych dowodow,

ze tak jest faktycznie, a w wielu przypadkach to oczekiwanie
w praktyce sie nie spetnito (zob. Ramka 3). Po trzecie,

wielu przedstawicieli rzgddw na catym $wiecie nie miato -

i najwyrazniej nadal nie ma - Swiadomosci, jakie polityczne
i gospodarcze ryzyko niosa ze sobg porozumienia
inwestycyjne. W rzeczywistosci rzady czesto miaty o tych
umowach catkowicie fatszywe wyobrazenie - do czasu, gdy
nie zostaty zaatakowane pozwem.

Jak wiekszos¢ krajéow w latach 9o-tych,
podpisalismy mndstwo porozumien,
czasami nie wiedzqc, jakie zobowiqgzania
na siebie bierzemy.

Byty chilijski negocjator3®

Fascynujgcy obraz tego braku Swiadomosci na temat
implikacji porozumien inwestycyjnych wytania sie

z prac politologa Lauge Poulsena, ktéry jezdzit po catym
Swiecie, pytajac przedstawicieli rzadéw, czemu podpisali
te umowy. Ku swojemu zdumieniu czytelnicy jego
ksigzki*® dowiaduja sie, ze w przesztosci negocjacje

w sprawie porozumien inwestycyjnych czesto trwaty
zaledwie kilka godzin. Czasami nie brali w nich udziatu
nawet prawnicy, nie méwigc o przedstawicielach
ministerstw sprawiedliwosci. Zdarzato sie, ze gtéwnym
powodem podpisania umowy byto ,stworzenie okazji
do wspdlnego zdjecia podczas wizyt delegacji wysokiego
szczebla™o. Kiedy Pakistan zostat pozwany po raz
pierwszy w 2001 r. na podstawie dwustronnej umowy
ze Szwajcarig zawartej w 1995 r., nikt w rzgdzie nie mégt
znalez¢ tekstu porozumienia i Pakistan musiat prosic
Szwaijcarie o przestanie kopii. Poulsen formutuje wniosek,
ze ,wiekszosc¢ krajoéw rozwijajacych sie... przytaczyta

sie do jednego z najmocniejszych miedzynarodowych
reziméw prawnych, lezacego u podstaw globalizacji
ekonomicznej, nawet nie zdajac sobie z tego sprawy

w tamtym momencie” 4. Zrozumienie przyszto wiele lat
pozniej, kiedy kraje te staty sie celem pozwdw.

Od kilku przedstawicieli, ktorzy faktycznie
brali udziat w zawieraniu tych uméw,
ustyszatem: , Nie mieliSmy pojecia,

Ze to bedzie miato realne konsekwencje

w prawdziwym Swiecie”

Arbiter Christoph Schreuer®?

ISDS na rozdrozu

W czasie gdy rosnie liczba gigantycznych pozwéw
inwestorskich, skierowanych przeciwko coraz szerszemu
wachlarzowi dziatan politycznych, a jednoczesnie

rzady kolejnych krajéw staraja sie wyjs$¢ z systemu
arbitrazowego lub zmieni¢ zasady jego funkcjonowania,
na horyzoncie pojawia sie jeszcze wieksze zagrozenie.
W tej chwili negocjowane jest klika porozumien
megaregionalnych, obejmujacych blisko 90 panstw,
ktére groza radykalnym rozszerzeniem rezimu ISDS

i moga narazi¢ panstwa na bezprecedensowy wzrost
ryzyka pozwéw.

Chodzi o partnerstwo transpacyficzne (TPP), umowe
zawartg w 2015 r. pomiedzy dwunastoma krajami regionu
Pacyfiku, wtym USAiJaponig; regionalne kompleksowe
partnerstwo ekonomiczne (RCEP) negocjowane

wiasnie przez szesnascie panstw regionu Azji i Pacyfiku;
porozumienie o trojstronnej strefie wolnego handlu (TFTA)
negocjowane przez 23 kraje w Afryce; oraz szereg uméw
dwustronnych, w tym porozumienia inwestycyjne miedzy
USA i Chinami oraz Unig Europejska i Chinami, a takze
planowane transatlantyckie partnerstwo w dziedzinie
handlu i inwestycji (TTIP) pomiedzy Unig Europejska

i Stanami Zjednoczonymi.

W przeprowadzonej niedawno analizie oszacowano,

ze oileistniejgce umowy inwestycyjne obejmujg tylko
15-20 proc. globalnych przeptywow inwestycyjnych,

to nowe porozumienia zwiekszg ten odsetek do ok.

80 proc., zwielokrotniajac ryzyko pozwow przeciwko
rzadom w przypadku podejmowania przez nie dziatan

w ramach polityki publicznej**. Sam TTIP ma o wiele
wiekszy zakres niz wszystkie istniejgce porozumienia
dopuszczajace arbitraz. Za jednym zamachem zwiekszy on
jedenastokrotnie liczbe amerykanskich firm uprawnionych
do kwestionowania w miedzynarodowych trybunatach
europejskich zabezpieczeh w dziedzinie Srodowiska
naturalnego, zdrowia i interesu publicznego (zob. Ramke 4).

Dopoki system ma taki ksztatt jak obecnie,
podpisywanie jakichkolwiek nowych
porozumien jest powaznym btedem.
Trzeba poréwnac ptynqce z niego korzysci
i obcigzenia. By¢ moze ktos kiedys
wyttumaczy mi, jakie sq te korzysci,

bo ja z catq pewnosciq zadnych nie
zauwazytem.

George Kahale IIl, prawnik, ktéry bronit pafstw w sprawach >°
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ISDS pod inng nazwa: ICS, czyli nowa unijna propozycja
ochrony praw inwestorow w umowach handlowych

Co ISDS, czyli mechanizm rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panistwem, ma wspdélnego
z British Petroleum, jedng z najbrudniejszych firm naftowych na Swiecie, i z okrytg ztg stawg firma
ochroniarskg Blackwater? Wszystkim trzem zmieniono nazwy, zeby uwolnic sie od probleméw
wizerunkowych: w 2001 r. British Petroleum zostata przemianowana na BP, co teraz miato

by¢ skrétem od nowego hasta firmy, ,Beyond Petroleum”, i tworzy¢ jej bardziej ekologiczny
wizerunek. Firma Blackwater, wyrzucona z Iraku po wywotaniu strzelaniny, w ktorej zgineli cywile,
zmieniata nazwe kilka razy, zeby moc znéw prowadzic dziatalnos¢ w tym kraju. A teraz widzimy,
jak w nastepstwie fali publicznego oburzenia z powodu ISDS Komisja Europejska wprowadza
nowg nazwe, ICS, czyli system sgdow inwestycyjnych, zeby ,zrebrandowad” budzgce powszechny
sprzeciw rozwigzania i stworzy¢ przykrywke dla znacznego rozszerzenia ich zakresu.

Skala sprzeciwu wobec mechanizmu ISDS, o ktérym
jeszcze do niedawna mato kto styszat, w petni ujawnita
sie na poczatku 2015 r., po opublikowaniu przez Komisje
wynikéw konsultacji spotecznych dotyczgcych ochrony
praw inwestoréw zagranicznych w negocjowanej

wiasnie umowie handlowej TTIP miedzy UE i USA.

W konsultacjach wzieta udziat rekordowo wysoka liczba
uczestnikow, a ponad 97 proc. sposrod nich odrzucito
pomyst przywilejéw dla korporacji. Sprzeciw wyrazita
szeroka i zr6znicowana grupa, w ktérej znalazty sie
przedsiebiorstwa, samorzady lokalne i regionalne,
cztonkowie i cztonkinie wybieralnych organéw wtadzy,
naukowcy, zwigzki zawodowe i inne grupy reprezentujgce
interes publiczny®’. Jeszcze wiecej ludzi, bo ponad 3,3
miliona 0séb z catej Europy, podpisato petycje przeciwko
umowie TTIP i wynegocjowanej juz umowie CETA miedzy
UE i Kanada, ,poniewaz obejmuja one kilka kluczowych
kwestii, takich jak rozstrzyganie sporéw miedzy
inwestorami i panstwem [...], ktére stanowia zagrozenie
dla demokracji i panstwa™8. CETA, ktérej ratyfikacja
prawdopodobnie rozpocznie sie w 2016 r., moze stanowic
niebezpieczny precedens dla TTIP, bo réwniez zawiera
wiele kontrowersyjnych elementéw znajdujacych sie

w tamtej umowie, w tym ochrone praw inwestoréw.

Rzadko zdarza sie, zeby 3 miliony 0s6éb

w Europie zebrato sie i jednym gtosem
wyrazito swoje zdanie na temat polityki
handlowej i inwestycyjnej. Jeszcze rzadziej
mamy do czynienia z sytuacjq, gdy prawie
150 tysiecy Europejek i Europejczykoéw bierze
udziat w konsultacjach spotecznych Komisji
Europejskiej i formutuje opinie nt. ochrony

inwestycji. Wszyscy oni opowiedzieli sie
jednoznacznie przeciwko ISDS.

Virginia Lopez Calvo, grupa prowadzaca kampanie WeMove.EU>

Fala krytyki narastata takze w panstwach cztonkowskich
UE i w Parlamencie Europejskim. Parlamenty krajowe

w Holandii, Francji i Austrii przyjety na przyktad

uchwaty wyrazajgce powazne zaniepokojenie

w zwigzku z obecnoscig arbitrazu inwestycyjnego

w TTIP®. Ministrowie ds. gospodarki i handlu we Francji
iw Niemczech argumentowali, ze ,,ISDS w cbecnym
ksztatcie nie moze stac sie standardem rozwigzywania
sporéw"” i proponowali jako alternatywe ©' ,przywroécenie
réwnowagi miedzy panstwami a biznesem”, jak to ujat
francuski sekretarz ds. handlu Matthias Fekl®2. Latem
2015 r. gtosowanie nad TTIP w Parlamencie Europejskim
omal nie zakonhczyto sie fiaskiem z powodu politycznego
impasu w sprawie ISDS. Okazato sie, ze ta nazwa kojarzy
sie toksycznie.

Wielka zmiana nazwy

Dlatego kiedy jesienig 2015 r. Komisja Europejska
przedstawiata zmieniong propozycje zapiséw, ktéra
miataby mie¢ zastosowanie do wszystkich trwajacych
i przysztych negocjacji inwestycyjnych (w tym TTIP),
postanowita uzy¢ nowej nazwy. Zamiast ,starej,
tradycyjnej formy rozstrzygania sporéw”, ktora jest
»0bcigzona zasadniczym brakiem zaufania”, unijna
komisarz ds. handlu Malmstrom obiecata ,nowy
system zbudowany na tych samych fundamentach,
dzieki ktérym sady krajowe i miedzynarodowe cieszg
sie zaufaniem obywateli”. Teraz mowa byta o ,,ICS", czyli
systemie sadéw inwestycyjnych, ktéry miat rzekomo

17



18

Rozdziat 3

~chroni¢ prawo rzagdéw do stanowienia regulacji

i zagwarantowac rozstrzyganie sporéw inwestycyjnych
w petnej zgodnosci z zasadami panstwa prawa”, jak ujat
to wiceprzewodniczgcy Komisji Timmermans®,

Niektére media podchwycity linie Komisji. Zdaniem
niemieckiego dziennika Frankfurter Allgemeine Zeitung,
propozycja Komisji dowodzita, iz powaznie wzieto pod
uwage zastrzezenia ludzi, poniewaz uniemozliwiata ona
wnoszenie pozwdw w sprawie uregulowan w dziedzinie
ochrony $rodowiska, zdrowia i konsumentéw.

Gazeta zapewnita swoich czytelnikdw, ze naduzycia
systemu ochrony inwestycji beda de facto niemozliwe,
jednoczesnie sugerujac, ze pora juz, by krytycy zamilkli®4.
Austriacki dziennik Der Standard réwniez cieszyt sie

z przedstawionej przez Komisje ,propozycji reformy”,
ogtaszajac, ze jest ona ,sukcesem krytykéw" i ,moze
istotnie naprawic wiele wad istniejgcego systemu ochrony
inwestycji” %.

Na zmiane nazwy dali sie tez nabra¢ niektorzy
europostowie. Frakcja Socjalistow i Demokratéw (S&D)
w Parlamencie Europejskim ,z zadowoleniem przyjeta
nowy instrument”, traktujac go jako ,radykalng zmiane
kierunku, wymuszong przez silny nacisk ze strony
obywateli i Parlamentu Europejskiego”. Bernd Lange,
niemiecki eurodeputowany S&D i przewodniczacy
komisji ds. handlu w Parlamencie Europejskim, zachwalat
propozycje méwiac, ze jest jedyng drogg ... i ostatnim
gwozdziem do trumny dla ISDS"”. W pi$mie skierowanym
do Malmstrém wyrazat swoje ,poparcie dla nowego
podejscia Komisji ... w odniesieniu do TTIP i wszystkich
innych umoéw handlowych i inwestycyjnych, jakie maja
trafi¢ pod obrady Parlamentu Europejskiego” i zyczyt
komisarz ds. handlu ,,powodzenia w przekonywaniu
naszych partneréw handlowych do tego nowego
podejscia”. Zaledwie dwadziescia miesiecy pozniej,
Lange mowit w imieniu frakcji S&D: ,Nie chcemy, aby

w trakcie negocjacji w sprawie TTIP Komisja poprawita
rozstrzyganie sporéw miedzy inwestorem a panstwem,
tylko zagdamy, by Komisja catkowicie wytgczyta ISDS
zZTTIP"e8,

System sqdéw inwestycyjnych UE...

to jedynie zmieniona nazwa mechanizmu
rozstrzygania sporéw inwestycyjnych
(ISDS)... Ten kosmetyczny zabieq nie
zmienia nic w kwestii naszych zasadniczych
obaw dotyczqcych przyznania specjalnych
przywilejéw inwestorom w sposob
podwazajqcy krajowe przepisy prawne

i z pominieciem sqdéw krajowych.

Transport & Environment, oranizacja pozarzagdowa bronigca
$rodowiska®®

Rzady réwniez przytgczyty sie do oszukanczej zmiany
etykiety przez Komisje. W komunikacie prasowym
zatytutowanym ,Koniec prywatnych trybunatéw" rzad
Niemiec wyrazit zadowolenie z propozycji Komisji,
nazywajac jg ,podwaling... systemu ochrony inwestycji,
ktéry nie bedzie miat nic wspblnego z procesami
arbitrazowymi znanymi z przesztosci”®. Podobnego
zdania byt francuski minister ds. handlu Matthias Fekl,
ktéry powiedzial, ze ,czasy arbitrazu inwestycyjnego
skonczyty sie” 7°, podczas gdy holenderska minister
ds. handlu Lilianne Ploumen stwierdzita, ze ISDS jest
~martwy i pogrzebany"”'.

Jednak problem polega na tym, ze jesli przyjrzec sie
doktadnie ICS, wyglada na to, ze ISDS powstat z grobu.

ICS: nie taki znowu martwy ISDS

Ktopot z tymi pozytywnymi reakcjami na ICS polega

na tym, ze propozycje UE w wielu miejscach sg po prostu
kopia rozwigzan arbitrazowych z dawnych lat. Okazuje
sie na przyktad, ze pozwy sgdowe miedzy inwestorami

a panstwamiw ramach TTIP nadal maja sie odbywac
wedtug zwyktych regut arbitrazu ISDS??, a tzw. sedziowie
rozstrzygajacy sprawy majg otrzymywac wynagrodzenie
wedtug najpowszechniejszego systemu honoraridéw
stosowanego w postepowaniach ISDS, kasujgc okragte

3 tys. dolaréw za dzien pracy’>. Dlatego zdaniem Gusa
van Hartena, eksperta w dziedzinie miedzynarodowego
prawa inwestycyjnego z Osgoode Hall Law School

w Kanadzie, ,w ICS chodzi przede wszystkim o zmiane
nazwy ISDS", poniewaz ,w [niedawnych propozycjach
Komisji Europejskiej] duch ISDS jest ciggle zywy” 7.
»Kiedy ludzie méwiga, ze ISDS jest martwy, od razu
przychodzg mi na mysl filmy o zombie, bo w tych nowych
propozycjach wszedzie widze ISDS”, méwi van Harten’.

Réwniez najwieksze niemieckie stowarzyszenie sedziéw
i prokuratoréw wskazato na wady zaproponowanego
systemu powotywania tzw. sedziéw i watpliwosci co
doich finansowej niezaleznosci, i zakwestionowato
przemianowanie ISDS przez Unie Europejska na ,system
sgdowniczy”. W o$wiadczeniu opublikowanym w lutym
2016 r. sedziowie napisali: ,,Ani zaproponowana
procedura powotywania sedziéw ICS, ani ich pozycja, nie
spetniajg miedzynarodowych standardéw niezawistosci
saddéw”. ,W tym kontekscie, ICS wydaje sie by¢ nie
miedzynarodowym sgdem, a raczej statym trybunatem
arbitrazowym"7e,

ICS & ISDS: réwnie niebezpieczne
blizniaki

W istocie, jesli nie liczy¢ kilku proceduralnych
usprawnien, takich jak poprawiona procedura
wyboru arbitréw (teraz zwanych ,sedziami”) oraz
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RAMKA 4
Co TTIP zmienia dla EU?s

Jesliumowa TTIP zawierataby, zgodnie z unijng propozycja, szerokie gwarancje praw inwestoréw, oznaczatoby

to bardzo znaczne rozszerzenie zakresu stosowania systemu arbitrazu inwestycyjnego. Stopien narazenia i ryzyko
finansowe dla panstw cztonkowskich UE zwiekszytyby sie wielokrotnie i znaczgco przekroczyty ryzyko wynikajgce
z jakiejkolwiek obecnie obowigzujgcej umowy.

® Obecnie jedynie 9 paristw cztonkowskich UE (z ktdrych wszystkie lezg w Europie Wschodniej) ma podpisane
dwustronne traktaty inwestycyjne z USA®¢. Porozumienia te obejmuja zaledwie 1% amerykanskich inwestycji w UE.
Ochrona praw inwestoréw zaproponowana w TTIP zwiekszytaby ten odsetek do 100% amerykanskich inwestyciji,
obejmujac swoim zakresem i narazajgc na pozwy wszystkie 28 panstw cztonkowskich.

Sposrod 51.495 filii amerykanskich przedsiebiorstw dziatajgcych obecnie w UE, ponad 47.000 uzyskatoby prawo
kwestionowania polityki krajéw europejskich przed miedzynarodowymi trybunatami. Umowa TTIP zwiekszytaby
liczbe amerykanskich inwestoréw z mozliwos$cig wnoszenia pozwéw jedenastokrotnie.

® Amerykanscy inwestorzy w przeszto$ci pozywali panstwa cztonkowskie UE na podstawie istniejgcych porozumien
(ktére obejmujg zaledwie 1% amerykanskich inwestycji w UE), co najmniej dziewieciokrotnie. Jesli przyja¢, ze liczba
spraw jest proporcjonalna do wielko$ci objetych umowa przeptywoéw inwestycyjnych, to na podstawie umowy TTIP
amerykanscy inwestorzy mogliby wnie$¢ blisko 900 pozwéw przeciwko panstwom cztonkowskim UE.

Rys 2: Prawa inwestoréw w TTIP: wieksze ryzyko prawne i finansowe dla UE

28 panstw EU byloby 100% inwestycji USA w UE
bezposrednio narazone na pozwy, byloby objete umowa,
w poréwnaniu do zaledwie 9 obecnie w poréwnaniu do zaledwie 1% obecnie

51,495 firm uzyskatoby prawo Panstwa UE musialyby sie liczy¢
do bezposredniego pozywania z ok. 900 pozwami inwestorow,
w poréwnaniu do 4,500 obecnie w poréwnaniu do 9 obecnie znanych spraw
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utworzenie izby odwotawczej - ,nowy” ICS zasadniczo
nie rozni sie od ,starego” systemu ISDS, ktory znamy
z obowigzujgcych obecnie umoéw inwestycyjnych

i wynegocjowanego tekstu umowy CETA miedzy

UE a Kanadg (zob. Tabela 1 na str. 32). Propozycja
dotyczaca ICS przewiduje te same, szerokie prawa dla
inwestoréw, z ktorych korzystaty miedzynarodowe
korporacje domagajac sie wielomiliardowych
odszkodowan z tytutu wprowadzania przez panstwa
uregulowan na rzecz zdrowia publicznego i Srodowiska.
Z tego powodu niesie ze sobg takie same ryzyko dla
podatnikéw, polityki prowadzonej w imie interesu
publicznego i demokracji, jak ,stary” system ISDS.

W propozycji dotyczqcej ICS rzeczywiscie
ulepszono procedure wyboru arbitréw, ale
poza tym jest to co do istoty ten sam system.

Laurens Ankersmit, prawnik organizacji ClientEarth”’

Zagrozenie #1: dzieki propozycji UE,
dziesigtki tysiecy firm zyskaja mozliwos¢é
wnoszenia pozwow

Najnowsza propozycja Komisji Europejskiej dotyczaca
ochrony inwestycji, ktéra ma mie¢ zastosowanie

do wszystkich trwajgcych obecnie i przysztych negocjacji
handlowych, umozliwitaby zagranicznym inwestorom
dziatajgcym w UE i unijnym inwestorom dziatajgcym
zagranicg obchodzenie krajowych systeméw prawnych

i wnoszenie pozwdw w miedzynarodowych trybuatach’®
w kazdej sytuacji, gdy inwestor uzna, ze dziatania danego
panstwa naruszajg bardzo szerokie ,prawa materialne”
inwestoréw przewidziane w propozycji UE.

Propozycja Komisji Europejskiej radykalnie
rozszerza system trybunatéw pozasqdowych
(ktdry jest dostepny tylko dla zagranicznych
inwestoréw, ale nie dla obywateli danego
panstwa), i w ktérym formalnie stawia

sie prawa korporacji ponad prawem

rzqdéw do stanowienia regulacji w imieniu
obywateli.

Transatlantic Consumer Dialogue®’

Sama umowa TTIP databy dziesigtkom tysiecy firm
mozliwo$¢ wnoszenia pozwéw przeciwko panstwom.
Badania przeprowadzone przez amerykanskie
stowarzyszenie konsumentéw Public Citizen pokazuja,
ze jesli propozycja UE znajdzie sie w umowie TTIP,
tacznie 80 tys. firm dziatajgcych po obu stronach

Atlantyku zyska prawo do atakowania panstw pozwami
inwestorskimi”. To niebezpieczenstwo staje sie jeszcze
bardziej widoczne kiedy uzmystowimy sobie, ze firmy

z UE i USA nalezg do najbardziej agresywnych na $wiecie,
jesli chodzi o korzystanie z arbitrazu inwestycyjnego:

to na nie przypada 75 proc. wszystkich sporéw inwestor-
panstwo na Swiecie®®. Oznacza to, ze propozycja UE
znaczgco rozszerzytaby zakres stosowania obecnego
systemu ISDS (zob. Ramka 4 ).

Miedzynarodowe firmy mogtyby nawet pozywa¢
wtasne rzgdy, odpowiednio ksztattujgc strukture
swoich inwestycji z wykorzystaniem filii po drugiej
stronie Atlantyku®2. Od kiedy rozszerzyt sie globalny
zasieg korporacji, duze firmy i ich korporacyjni prawnicy
aktywnie stosujg te praktyke zwang ,ksztattowaniem
struktury korporacyjnej pod kgtem ochrony inwestycji".
Zdaniem kancelarii prawnej Freshfields ,dokonujac
inwestycji, robi sie to teraz jednoczesnie z optymalizacjg
podatkowg"”, a w istniejgcych inwestycjach
~przeprowadza sie audyty pod katem optymalizacji
ryzyka" #. Jednak wiele firm nie bedzie musiato nawet
tego robi¢. Beda mogty po prostu poprosi¢ jednego

ze swoich udziatowcdw o wniesienie pozwu. Skoro

w amerykanskich rekach znajduja sie unijne papiery
wartosciowe o wartosci bilionéw dolardéw, ciezko

bedzie znalez¢ ,europejska” firme, ktéra nie miataby
mozliwosci przeprowadzenia pozwu za posrednictwem
jednego ze swoich zagranicznych inwestoréw.

W amerykariskich rekach znajdujq sie
unijne papiery wartosciowe, w tym

akgje, obligacje i dtug publiczny, o tqcznej
wartosci 3,5 biliona dolaréw, dlatego trudno
znalez¢ ,,europejskq” firme, ktdra nie
posiadataby ,,amerykariskiego” inwestora
uprawnionego do wniesienia pozwu.

Professor Harm Schepel, Kent Law School®*

Zagrozenie #2: unijna propozycja
dopuszcza pozwy wymierzone

w dzialania na rzecz interesu
publicznego

Propozycja UE przewiduje réwnie szeroki zakres
tzw. ,materialnych” praw inwestorow co obecnie
obowigzujgce umowy, na podstawie ktérych
inwestorom zdarzato sie atakowac catkowicie
uzasadnione i niedyskryminacyjne dziatania rzgdéw
majgce na celu ochrone zdrowia i Srodowiska,
zapewnienie stabilnosci gospodarczejiinne cele
interesu publicznego (zob. Zatacznik na str. 38). Dla
przyktadu:

® UE proponuje, by inwestorzy byli chronieni przed
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bezposrednim i posrednim wywtaszczeniem (sekcja
2, art. 5). Z przychylnego inwestorom punktu widzenia
prawie kazde prawo czy regulacje mozna uznac

za ,posrednie wywtaszczenie”, jesli tylko skutkuje
obnizeniem zyskéw. W przypadku jednego z roszczen
whniesionych w ramach Pétnocnoamerykanskiego
Uktadu Wolnego Handlu (NAFTA) arbitrzy orzekli,

ze Meksyk wywtaszczyt amerykanskiego inwestora
Metalclad, i zasadzili od tego kraju 16,2 mIn USD
odszkodowania, poniewaz uznali, izodmowa
wydania zezwolenia na funkcjonowanie sktadowiska
toksycznych odpadéw i ustanowienie w tym miejscu
rezerwatu przyrody stanowity znaczgcg ingerencje
we wiasnosc firmy. Arbitrzy wyraznie stwierdzili,

ze wptyw tej decyzji byt wystarczajacy do stwierdzenia,
iz miato miejsce wywiaszczenie, i ze cele, ktorymi
kierowaty sie wtadze Meksyku nie miaty znaczenia®”.
To szerokie ujecie ,posredniego wywiaszczenia”
warto zestawic z faktem, ze w wiekszosci jurysdykcji
na Swiecie prawo do odszkodowania wigze sie tylko

z bezposrednim wywtaszczeniem, ktére ma miejsce,
jeslirzad przejmuje ziemie lub fabryke danej firmy.

Zgodnie z propozycjg UE inwestorzy maja by¢
traktowani sprawiedliwie i réwno (sekcja 2,

art. 3). To szerokie sformutowanie okazato sie bardzo
niebezpieczne dla podatnikéw i ustawodawcéw,
poniewaz arbitrzy interpretowali je w sposéb
praktycznie uniemozliwiajgcy pafnistwom spetnienie
tego warunku, a to oznaczato, ze musiaty one de
facto wyptacac¢ odszkodowania w przypadku zmiany
prawa. Dla przyktadu, w innej sprawie przeciwko
Meksykowi w ramach NAFTA, w ktorej chodzito

o nieprzedtuzenie koncesji na wysypisko odpadow
niebezpiecznych, arbitrzy uznali, ze Meksyk ztamat
wymég sprawiedliwego i réwnego traktowania,
poniewaz rézne organy nie zawsze dziataty w sposéb
~jednoznaczny i catkowicie transparentny” aich
decyzje wptynety na ,podstawowe oczekiwania,
jakie miat zagraniczny inwestor podejmujac decyzje
0 inwestycji” 8.

Moysle, Ze to jest bardzo dobre do pracy
zobowiqgzanie, z punktu widzenia chciwego
i zachtannego prawnika.

Jonathan Kallmer z kandelarii prawniczej Crowell Moring o zasadzie
sprawiedliwego i rownego traktowania w propozycji UE®?

W poréwnaniu z licznymi istniejgcymi umowami
inwestycyjnymi, na podstawie ktorych miaty juz
miejsce setki pozwoéw inwestoréw przeciwko
panstwom na catym Swiecie, ochrona inwestorow
proponowana przez UE jako podstawa dla wszystkich
obecnych i przysztych negocjacji rozszerzataby zakres

praw inwestoréw zagranicznych, zwiekszajac ryzyko
kosztownych proceséw skierowanych przeciwko
potrzebnym regulacjom prawnym. Oto przyktad:

® W przesztosci trybunaty inwestycyjne interpretowaty
Lrowne i sprawiedliwe traktowanie” w sposob, ktory
zmuszat rzady do ptacenia odszkodowan inwestorom
w przypadku wprowadzenia polityki niezgodnej zich
~0czekiwaniami”. Wpisujgc wyraznie do tej klauzuli
ochrone zasadnych oczekiwan inwestorow (sekcja
2, art. 3.4), UE moze sprawi¢, ze taka ekstremalnie
szeroka interpretacja tej normy jako ,prawa”
do stabilnego otoczenia regulacyjnego zostanie
zakodowana w prawie. Datoby to inwestorom
potezng bron umozliwiajgcg zwalczanie zmian
regulacji, nawet takich, ktére wprowadzane bytyby
w Swietle nowej wiedzy czy w wyniku okreslonych
rozstrzygnie¢ demokratycznych. W obecnie
obowigzujgcych porozumieniach generalnie nie ma
wyraznego sformutowania o ochronie zasadnych
oczekiwan inwestoréw.

UE proponuje takze pewien rodzaj niebezpiecznej
klauzuli parasolowej (sekcja 2, art. 7). Przeniostaby
ona wszystkie prywatne kontrakty panstwa i jego
organow dotyczace danej inwestycji na szczebel
miedzynarodowy, zwielokrotniajac ryzyko kosztownych
pozwow. Wyobrazmy sobie dla przyktadu kontrakt
miedzy miastem a zagranicznym inwestorem, ktéry
jest operatorem miejskiego systemu wodociggow.
Gdyby taki inwestor uznat, ze wtadze miasta naruszyty
ktérekolwiek z praw przyznanych mu w kontrakcie,
klauzula parasolowa pozwala mu pozwa¢ panstwo

w miedzynarodowym trybunale inwestycyjnym

- nawet jesli kontrakt stanowit, ze wszelkie spory
miedzy inwestorem a miastem majg by¢ rozstrzygane
pomiedzy tymi dwiema stronami w sgdach
krajowych. Klauzuli parasolowej nie ma w umowie
CETA, prawdopodobnie z powodu odrzucenia jej
przez Kanade, ktéra nie ma takiego zapisu w swoich
pozostatych umowach inwestycyjnych.

To nic nie zmienia poniewaz normy,
na podstawie ktérych wydawane sq
orzeczenia, pozostajq takie same.

Nigel Blackaby, prawnik specjalizujacy sie w arbitrazu
w kancelarii Freshfields, o propozycji UE dotyczacej 1CS°°

Zwolennicy ochrony inwestoréw regularnie twierdzg,
ze rozwigzanie to stuzy jedynie ochronie przed
dyskryminacjg, ale wymienione wyzej prawa dowodzg,
ze propozycja UE idzie znacznie dalej.

Przy tak ekstremalnie szerokim zakresie praw
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RAMKA 5

Przypadek Keystone XL: czy w ramach ICS wielka firma naftowa moglaby
pozwac panstwo czlonkowskie UE z powodu odrzuconego projektu rurociggu?

Niektérzy przedstawiciele UE i paristw cztonkowskich twierdzg, ze w ramach ,zreformowanego” rezimu ochrony praw
inwestoréw w UE, czyli tzw. systemu sadéw inwestycyjnych (ICS), nie bytyby juz mozliwe ataki inwestorow wymierzone
w decyzje majgce chroni¢ zdrowie publiczne lub sSrodowisko®*. Przyjrzyjmy sie zatem jednemu takiemu pozwowi -
zapowiedzianej sprawie z powo6dztwa TransCanada przeciwko decyzji prezydenta Obamy o odmowie wydania zgody
na budowe kontrowersyjnego ropociggu Keystone XL, ktéra ma zosta¢ wszczeta w ramach NAFTA (zob. Ramka 1 na str.
12)%> - iocenmy, czy firma, ktéra chciata wybudowac ten rurocigg, mogtaby wnies¢ taki sam pozew na podstawie nowej
propozycji Komisji dotyczgcej ISDS przemianowanego na ICS®.

TransCanada argumentuje, ze USA ztamaty zawartg w uktadzie NAFTA zasade sprawiedliwego i réwnego traktowania
poniewaz ,niespotykanie dtugo odwlekaty rozpatrzenie wniosku” (uciekajac sie do , arbitralnych i wymysinych”
wymowek) oraz ,zastosowaty nowe i arbitralne kryteria podejmujac decyzje o odrzuceniu wniosku” %8. Zdaniem firmy,
odmowa nie byta ,uzasadniona merytoryczng zawartoscig wniosku w sprawie Keystone”, byta natomiast ,,motywowana
politycznie” ** bowiem ,Departament Stanu sam stwierdzit wielokrotnie, ze rurociagg nie stwarzatby zadnego znaczacego
zagrozenia dla bezpieczenstwa, zdrowia publicznego czy
Srodowiska, ktérego nie datoby sie zniwelowac”, ale chciat
uspokoic tych, ktérzy , btednie uwazali”, ze rurocigg bedzie
wywierat niekorzystny wptyw na Srodowisko i ,wykazac

Jesli nie chcemy, by duze

obszary naszej planety staty sie wiodaca pozycje USA w walce ze zmianami klimatu” 1,

niegos'cinne, lub wrecz niezdatne Czyz nie brzmi to jak argument, ktérym mogtyby postuzy¢
. . .. sie wielkie firmy naftowe w ramach unijnej umowy

do zamieszkania przez lule]eszcze inwestycyjnej, ktéra przyznawataby inwestorom

Za naszego Z'ycia’ mugimy Czeg'c' prawo do ,sprawiedliwego i réwnego traktowania’,

takze w kontekscie Srodkéw ,w oczywisty sposéb
arbitralnych” i stanowigcych ,fundamentalne naruszenie

paliw kopalnych zostawi¢ w ziemi,

zamiast spalac'je, WypUSZCZGjQC prawa do wtasciwego procesu... w postepowaniach
w niebojeszcze Wiecej administracyjnych” (sekcja2, art. 3.2 w propozycji UE)?
niebezpiecznych zanieczyszczeri TransCanada argumentuje ponadto, ze USA zastosowaty

wobec rurociggu Keystone ,,nieuzasadniong

Prezydent USA Barak Obama wyjasniajgcy powody dyskryminacje” poniewaz ,wczesniej wydawaty

odmownej decyzji w sprawie rurociggu Keystone XL%7 zgode narurociagi innych inwestoréw, w tym z USA
i Meksyku, na podstawie przestanek, ktére - gdyby tak

samo zastosowano je do wniosku w sprawie Keystone,

skutkowatyby jego przyjeciem”. Firma twierdzi ponadto,
ze ,Stany Zjednoczone zatwierdzity te inne wnioski w znacznie krétszym czasie” ''. Oba argumenty mozna réwnie dobrze
podnies¢ na podstawie zapisow proponowanych przez UE, ktére gwarantujg ,inwestorom drugiej strony... traktowanie nie
mniej korzystne niz traktowanie wiasnych inwestoréw w podobnych sytuacjach” (traktowanie inwestoréw krajowych,
sekcjal, art. 2-3) i inwestordéw strony trzeciej (klauzula najwiekszego uprzywilejowania, sekcja 1, art. 2-4).

Zdaniem TransCanada rozpatrzenie i odrzucenie wniosku przez administracje USA miato réwniez charakter
~wywiaszczeniowy” poniewaz ,Departament Stanu odwlekat decyzje przez siedem lat, wiedzac doskonale, ze w tym

czasie firma TransCanada , nadal inwestowata w rurociag miliardy dolaréw”, co ,pozbawito firme znacznej czesci” wartosci jej
przysztej inwestycji'®2. Takg samg argumentacje mozna bedzie zbudowac na podstawie umowy unijnej, ktéra bedzie zawierata
wymog wyptaty odszkodowania, z tytutu Srodkéw niosgcych skutki rownowazne z... wywiaszczeniem”, w tym, dla celéw
publicznych” (sekcja 2, art. 5.1).

Ale przeciez w Zatgczniku | do unijnej propozycji w sprawie ICS wyjasniono, ze ,niedyskryminacyjne srodki...
zaprojektowane i wdrazane w celu ochrony zasadnych celéw politycznych, takich jak ochrona zdrowia publicznego,
bezpieczenstwa, Srodowiska naturalnego czy moralnosci publiczne;... nie stanowig posredniego wywtaszczenia”. Czy

to wyjasnienie oznacza, ze argumentacja TransCanada o wywtaszczeniu jest bezzasadna? Niekoniecznie. Po pierwsze,
zdaniem firmy, rozpatrywanie jej wniosku miato charakter dyskryminacyjny (zob. wyzej). Pod drugie, firma nie zgadza sie
ztwierdzeniem, ze decyzja rzagdu USA byta motywowana uzasadnionym celem publicznym, poniewaz byta ,,bezposrednio
sprzeczna z ustaleniami wynikajgcymi z badan samej administracji”, na podstawie ktérych stwierdzono, ze ,rurociag nie
bedzie wywierac znaczacego wptywu na zmiany klimatu” 3. Co jesli trybunat rozstrzygajacy sprawe przeciwko panstwu UE
podzielitby ten tok rozumowania?



Zombie zwany ISDS

Unia Europejska chce takze objg¢ ochrong ,zasadne
oczekiwania” inwestoréw. TransCanada wykorzystuje
réwniez te linie argumentacji, twierdzac, ze jej
»Uzasadnione oczekiwanie" iz USA rozpatrzy wniosek

w sposob ,sprawiedliwy i spdjny z wczesniejszymi
decyzjami”,nie zostato spetnione” %4, Firma podaje pie¢
przyczyn, dla ktérych ,miata wszelkie powody oczekiwaé,
ze jejwniosek zostanie przyjety... w rozsgdnym terminie"”:
po pierwsze, spetnita te same kryteria, na podstawie
ktérych zatwierdzono wczesniejsze wnioski o zgode

na budowe rurociggdéw; po drugie administracja USA
wielokrotnie stwierdzata, ze Keystone XL nie bedzie

miec znaczacego wptywu na zmiany klimatu; po trzecie,
stosowne regulacje wykonawcze sugeruja, by wydawac
zgode, o ile nie ma przeciwskazan dotyczacych Srodowiska,
zdrowia i bezpieczenstwa; po czwarte, firma intensywnie

W sprawie firmy TransCanada

nie chodzi o to, Ze amerykariscy
Zotnierze zjawili sie przy rurociqggu
z karabinami i przejeli go

na wtasnos¢; chodzi o uzasadniony
wybdr polityczny stuzqcy

ochronie klimatu Ziemi. Ale
zdaniem firmy dokonanie takiego
wyboru réwna sie kradziezy.

Jim Shultz, The Democracy Center'%®

wspotpracowata z administracjg w celu wyjasnienia wszelkich watpliwosci, i po pigte, wnioski dotyczace podobnych
rurociggow byty wczesniej zatwierdzane w terminie okoto dwdch lat'®. Czy niektére z tych punktéw nie mogtyby
zostac¢ uznane przez inwestora za ,konkretne oswiadczenia” ze strony panstwa, skutkujgce powstaniem ,zasadnego
oczekiwania... na ktérym inwestor opierat sig, podejmujac decyzje o dokonaniu lub utrzymaniu” inwestycji, ktére

to oczekiwanie ,nie zostato nastepnie spetnione”, jak to ujeto w propozycji UE (sekcja 2, art. 3.4)?

A co z proponowanym przez UE zapisem o prawie do stanowienia regulacji? Stwierdza on, ze prawa inwestoréw
»Nie majg wptywu na prawo Stron do stanowienia regulacji prawnych na swoim terytorium przy uzyciu srodkéw
niezbednych do osiggniecia zasadnych celéw polityki publicznej” (sekcja2, art. 2.1). Czy ten zapis nie zapobiegtby
pozwom takim jak ten wniesiony przez Keystone's? Raczej nie. Rzgd USA mégt uznac odrzucenie wniosku w sprawie
Keystone XL za dziatanie niezbedne do wykazania swojej wiodgcej roli w walce ze zmianami klimatu, ale TransCanada
uwaza, ze wcale nie byto to konieczne. Firma twierdzi, ze decyzja byta ,bezposrednio sprzeczna z ustaleniami
wynikajgcymi z opracowan samej administracji” ktére wykazaty, iz rurocigg nie miatby znaczacego wptywu na zmiany
klimatu'®”. Co jesli trybunat rozpatrujacy podobny pozew przeciwko panstwu UE zgodzitby sie z tymi argumentami?

TransCanada domaga sie od Stanéw Zjednoczonych ,odszkodowania w wys. ponad 15 mld dolaréw z tytutu
pogwatcenia zobowigzan w ramach uktadu NAFTA" 1%, Przewazajgca cze$¢ tej kwoty to utracone przyszte zyski,
ktére firma mogta hipotetycznie uzyskac¢, bo srodki faktycznie zainwestowane do tej pory wyniosty tylko 2,4 mid
dolaréw'®. W systemie zaproponowanym przez UE pozwy z tytutu utraconych przysztych zyskéw réwniez beda

mozliwe'"®. Pozwy o odszkodowania mogg i$¢ w miliardy.

Na koniec warto zauwazy¢, ze postepowanie arbitrazowe firmy TransCanada w ramach uktadu NAFTA toczy sie
jednoczes$nie ze sprawa w sadzie federalnym w Teksasie dotyczacg zgodnosci odrzucenia wniosku z konstytucjg'.
Chociaz wydaje sie, ze UE prébuje zapobiec wnoszeniu réwnolegtych pozwéw, czyli sytuacji, gdy inwestor
kwestionuje konstytucyjnos$¢ decyzji i stara sie o jej uchylenie w sagdach krajowych panstwa cztonkowskiego

UE, jednoczes$nie dochodzac odszkodowania w ramach miedzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego, (sekcja 2,
podsekcja 5, art. 14), zdaniem komentatoréw w praktyce te zabezpieczenia moga nie przynie$¢ oczekiwanych
skutkéw'2. Réwnolegte pozwy takie jak w przypadku TransCanada bedg mozliwe.

Co wiecej, wnoszac pozew arbitrazowy TransCanada nie miata obowigzku przejs¢ najpierw drogi prawnej w sadach
krajowych. Propozycja Komisji rowniez nie wymaga wyczerpania najpierw dostepnych srodkéw na szczeblu krajowym,
conormalnie jest jedng z podstawowych zasad w prawie miedzynarodowym.

Nie wiemy, jakie rozstrzygniecie przyniéstby potencjalny pozew przeciwko UE lub panstwu cztonkowskiemu w sprawie
podobnej do sprawy TransCanada (ale trzeba wiedzie¢, ze odszkodowanie od rzgdu USA zostanie zasgdzone, jesli w toku
postepowania stronie pozwanej nie uda sie obali¢ chociaz jednego z argumentdéw firmy). Jest jednak jasne, ze przy takim
zakresie ochrony praw inwestoréw, jaki przewiduje propozycja UE, nie udatoby sie unikng¢ wszczecia sprawy.

To samo dotyczy innych ekstremalnych roszczeh podnoszonych przez inwestoréw przeciwko paristwom, takich jak

Mamy w tym kraju dobry system
prawny i ci, ktérym nie podoba
sie decyzja amerykariskiego
rzqdu, powinni is¢ do sqdu.

Sander Levin, cztonek amerykanskiej Izby
Reprezentantéw z Partii Demokratycznej'’

sprzeciw Vattenfalla wobec ograniczen srodowiskowych
dla elektrowni weglowej tej firmy, pozew firmy Philip
Morris przeciwko antytytoniowym uregulowaniom
przyjetym w Urugwaju, sprawa Lone Pine przeciwko
moratorium na szczelinowanie hydrauliczne w Kanadzie

i wygrana niedawno przez firme Bilcon sprawa przeciwko
Kanadzie, dotyczgca odrzucenia wniosku o budowe
kamieniotomu (zob. Ramka 1 na str. 12) "'4. Wszystkie
rozwigzania prawne, na ktére powotujg sie skarzace firmy,
mozna tez znalez¢ w propozycji UE.
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inwestorow, wiele dawniejszych i toczacych sie obecnie
bezzasadnych pozwoéw przeciwko dziataniom narzecz
ochrony ludzii planety i tak mogtoby mie¢ miejsce (zob.
np. Ramke 5 na str. 22). Opowiadajgc sie w wyborach
np. za zakazem stosowania niebezpiecznych substancji
chemicznych, prawami pracowniczymi czy dziataniami
na rzecz ograniczenia zanieczyszczenia srodowiska,
obywatele narazaliby sie na ryzyko wyptaty inwestorom
milionowych odszkodowan. A to nie koniec listy
potencjalnych zagrozen.

Inwestorzy mogliby nawet pozywa¢ panstwa za dziatania
catkowicie zgodne z konstytucjg i prawem, tak jak

gigant tytoniowy Philip Morris, ktéry podtrzymuje

swdj pozew przeciwko Urugwajowi, mimo ze sad
najwyzszy tego kraju uznat jego polityke antytytoniowg
za zgodna z prawem?'. Jest to mozliwe poniewaz, jak
ttumaczy organizacja prawnikéw bronigcych Srodowiska
ClientEarth, prawa inwestoréw zagranicznych takie

jak te, ktére zawarta UE w swojej propozycji, ,zostaty
stworzone specjalnie po to, by wyposazy¢ zagranicznych
inwestoréw w dodatkowy $rodek zaradczy i dodatkowe
indywidualne prawa w relacjach z panstwem, catkowicie
niezalezne od legalnosci dziatan panstwa w Swietle
prawa krajowego” °2. Innymi stowy, prawa inwestoréw
to tylna furtka dla miedzynarodowych korporacji
uznajacych sie za pokrzywdzone, umozliwiajgca
pominiecie sgdéw krajowych i dochodzenie bardziej
korzystnych rozstrzygnie¢ w przychylnie nastawionych,
rownolegtych korporacyjnych pseudo-sadach.

Wyglgda na to, ze dalismy zagranicznym
inwestorom mozliwos¢ kwestionowania
wtlasciwie kazdego posuniecia rzqdéw,
ktdre nie przypadnie im do gustu.

Simon Lester, z prawicowego amerykanskiego think-tanku
Cato Institute®?

Zagrozenie #3: unijna propozycja
umozliwi wyptacanie korporacjom
miliardéw z pieniedzy podatnikéw

Po ustaleniu przez trybunat inwestycyjny,

ze pahstwo naruszyto super-prawa inwestorow -

a wystarczy do tego naruszenie tylko jednego z nich

- trybunat moze w Swietle rozwigzanh zawartych

w propozycji UE zasgdzi¢ wyptate olbrzymich

sum w ramach odszkodowania dla inwestora'®.
Poniewaz w zaproponowanym tekscie nie ma nic, co
ograniczatoby wysoko$¢ dochodzonych odszkodowan,
bedziemy nadal mie¢ do czynienia z wielomilionowymi
i miliardowymi pozwami, jakie obecnie toczg sie

na catym Swiecie. Moga one zdewastowac budzety
panstw, a w wielu krajach moga by¢ egzekwowane

przez zajecie majatku panstwa.

Jedno z najwyzszych znanych odszkodowan zasgdzonych
do tej pory zostato natozone na Ekwador, a wynosito

1,06 mld USD plus odsetki'¢. Kwota ta odpowiadata
jednemu procentowi catego budzetu kraju. W 2003 r.
Republika Czeska musiata zaptaci¢ korporacji medialnej
354 min dolaréw, co wedtug doniesieh stanowito
réwnowartos¢ catych rocznych wydatkow tego kraju

na stuzbe zdrowia'’. Warto tez wspomnie¢ najwyzsze
znane odszkodowanie, wynoszgce 50 mld USD,
zasadzone od Rosji na rzecz bytych wiekszosciowych
udziatowcow firmy gazowo-naftowej Jukos. Jak

dotad ogromna wiekszos¢ tych kwot, pochodzacych

z publicznych pieniedzy, lagdowata w kieszeniach bajecznie
bogatych korporacjii oséb (zob. Ramka 2 na str. 14).

Trybunaty czesto zasgdzajg odszkodowania z tytutu
spodziewanych przysztych zyskow, jak to miato miejsce
w przypadku Libii, ktérej nakazano zaptate 900 min
dolaréw z tytutu ,utraconych zyskéw” z ,realnych

i pewnych mozliwosci biznesowych” w ramach projektu
turystycznego, chociaz inwestor faktycznie zainwestowat
jedynie 5 mIn dolaréw, a prace budowlane w ogéle sie
nie rozpoczety"s.

Nawet jesli arbitrzy uznajq, ze parnstwo
jest winne naruszenia, panstwo pozostaje
suwerenne i nie musi zmieniac¢ danego
prawa czy reqgulacji. Chociaz oczywiscie
musi liczy¢ sie z koniecznosciq zaptaty
odszkodowania.

Stuart Eizenstat z firmy prawniczej Covington & Burling, byty
ambasador USA przy UE™°

W propozycji UE nie ma nic, co chronitoby panstwa przed
tymi potencjalnie obezwitadniajgcymi kosztami. Nie ma
tez nic, co uniemozliwiatoby trybunatom zasgdzanie
odszkodowan z tytutu przepiséw i uregulowan
stanowionych w interesie publicznym. Przeciwnie, o ile
zapis w propozycji UE dotyczgcy prawa do stanowienia
regulacji mowi, ze panstwom nie mozna nakazac
wyptaty odszkodowania na rzecz inwestoréw z tytutu
wycofania subwencji (sekcja 2, art. 2.4), to niema
zadnego zapisu wykluczajgcego takie odszkodowanie
w przypadku ,srodkéw niezbednych do osiggnigcia
zasadnych celéw politycznych” oraz ,zmian(y) ram
prawnych i regulacyjnych” (sekcja 2, art. 2.1 2.2)"°.

Innymi stowy, panstwa cztonkowskie UE i jej partnerzy
handlowi mogg stanowic regulacje jakie chcg, ale muszg
mie¢ Swiadomos¢, ze w ktérym$ momencie moze ich

to potencjalnie kosztowac miliardy dolaréw z pieniedzy
podatnika. To ,bardzo podnosi cene” decyzji politycznych,
jak ujat to ekspert od prawa inwestycyjnego Gus van
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Harten, i sprawia, ze zmiana kursu w przypadku, gdy
sprawy idg w zig strone lub wyborcy domagaja sie zmiany,
staje sie potencjalnie bardzo kosztowna dla politykéw''.

Czy nie jest tak, ze w demokracji
parlamentarnej wyborcy powinni méc
zmienic rzqd, a rzqd — méc zmienic
polityke bez koniecznosci wypetniania
kosztownych zobowiqzan wynikajqcych
z dziatan poprzedniego rzqdu?

Profesor Gus Van Harten, Osgoode Hall Law School'??

Zagrozenie #/4: propozycja UE moze
ograniczy¢ mozliwos¢ wprowadzania
pozadanych rozwigzan politycznych

Co prawda trybunaty arbitrazowe nie moga w ramach
nowej unijnej propozycji nakazac rzgdowi cofniecia lub
zmiany przyjetego prawa (sekcja 3, art. 28.1), mozna sobie
jednak tatwo wyobrazi¢, ze dajgc miedzynarodowym
korporacjom mozliwos¢ dochodzenia gigantycznych
odszkodowan z tytutu skutkéw decyzji publicznych,
zapisy o ochronie praw inwestoréw moga zniecheca¢
politykéw do wprowadzania odpowiednich zabezpieczen
prawnych w dziedzinie zdrowia publicznego, zabezpieczen
socjalnych, prywatnosci i Srodowiska, jesli tylko wielki
biznes bedzie im przeciwny.

Kiedy bycie pozywanym staje sie kosztowne, kazdy

rzad bedzie starat sie zminimalizowac ryzyko prawne.
Jak wyjasnia specjalista ds. prawa inwestycyjnego

i arbiter: - Zadne panstwo nie chce by¢ stawiane przed
sgdem na podstawie umowy miedzynarodowej. Taki
pozew ma wptyw na relacje dyplomatyczne, moze
wptynac na wiarygodnosc¢ kredytowa panstwa i moze
bezposrednio odstraszac potencjalnych przysztych
inwestoréw zagranicznych. Jako praktyk moge
powiedzie¢, ze niektdre panstwa juz teraz konsultuja sie
zradcami prawnymi przed wprowadzeniem okreslonych
rozwigzan politycznych, zeby wiedzie¢ z géry, czy wigze sie
to zryzykiem pozwu ze strony inwestoréw'?3, A jesli takie
ryzyko jest, pewnie dwa razy sie zastanowig.

Mozna sobie tatwo wyobrazic,

ze w niektdrych przypadkach samo ryzyko
znacznego odszkodowania na rzecz
inwestora zagranicznego moze sktonic
panstwo do ponownego rozpatrzenia
planowanych dziatan.

Prawnicy z kancelarii Linklaters'?4

Juzteraz znane sg przypadki, kiedy zaproponowane

i przyjete przepisy w dziedzinie zdrowia i ochrony
Srodowiska byty odrzucane, opézniano ich wejscie

w zycie albo zmieniano je zgodnie z sugestiami
wielkiego biznesu pod wptywem opiewajgcych

na wysokie sumy roszczen korporacji lub grozby pozwu.
Za przyktad takiego regulacyjnego efektu mrozacego
moze postuzy¢ ograniczenie zakresu kontroli
srodowiskowych dotyczacych elektrowni weglowej

w ramach polubownego rozstrzygniecia sporu miedzy
Niemcami a szwedzka firmg energetyczng Vattenfall
(zob. Ramka 1 na str. 12) oraz odwleczone w czasie
wdrozenie przepisow antytytoniowych w Kanadzie

i Nowej Zelandii, gdzie wielkie firmy tytoniowe grozity
pozwami i wniosty roszczenia'®.

Zastanawiajqc sie nad wniesieniem
pozwu... inwestorzy powinni pamietac,

Ze ok. 30 - 40 proc. sporéw inwestycyjnych
zostaje rozstrzygnietych za porozumieniem
stron przed wydaniem ostatecznego
wyroku. Wniesienie pozwu moze dac
inwestorowi dodatkowq przewage i pomdc
w osiggnieciu zadowalajgcego wyniku.

Kancelaria prawna Steptoe & Johnson o ochronie inwestorow
zagranicznych 126

Powszechnie uwaza sie, ze wazniejsze znaczenie

majg obecnie grozby wniesienia kosztownego pozwu,
ktére zdarzaja sie czesciej nizsame sprawy sadowe.

Za zamknietymi drzwiami miedzynarodowe korporacje
otwarcie przyznajg, ze ,ISDS jest wazny jako element
odstraszania”, zapobiegajgc podejmowaniu przez
rzady decyzji nie po mysli biznesu - tak ujeli to lobbysci
Chevronu, amerykanskiego giganta naftowego,
podczas spotkania z negocjatorami UE wiosng 2014r.'".
Jednoczesdnie wyspecjalizowane kancelarie arbitrazowe
stale zachecajg swoich klientéw do stosowania ISDS

do zastraszania rzgddw i wymuszania postuszenstwa.

Te zabezpieczenia mogq by¢ wykorzystane
przede wszystkim do zapobiegania
niewtasciwemu zachowaniu paristw. Jako
takie stanowiq bardzo wazne narzedzie dla
zagranicznych inwestoréw i stowarzyszen
branzowych w przekonywaniu przeciwko
zmianom legislacyjnym.

Kancelaria prawna Steptoe & Johnson o ochronie inwestoréw
zagranicznych'?®

Z tych wzgledbéw naukowcy tacy jak David Schneiderman
z Uniwersytetu Toronto w Kanadzie trafnie opisuja
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niedemokratyczny charakter miedzynarodowych

uméw inwestycyjnych jako: ,pojawiajaca sie forme
prawa ponadkonstytucyjnego... ktérego celem jest
odizolowanie polityki gospodarczej od proceséw
demokracji wiekszo$ciowej” '°, Inni nazywaja system
miedzynarodowej ochrony inwestoréw przeskalowanym
~publicznym systemem ubezpieczeh dla inwestoréw
zagranicznych, chronigcym od ryzyka, jakie na catym
Swiecie niosg ze sobag demokracja, polityka i decyzje
wymiaru sprawiedliwosci”’3°.

Zagrozenie #5: propozycja UE

stwarza inwestorom ,,tylng furtke”
umozliwiajgca kwestionowanie decyzji
sadow

Propozycja UE umozliwitaby zagranicznym korporacjom
kwestionowanie wszystkich decyzji suwerennych krajéw:
praw ustanowionych przez parlamenty, dziatan rzadow

i decyzji saddw, jesli rzekomo szkodzg one inwestycjom,
poczynajac od szczebla lokalnego po federalny a nawet
europejski’'.

Trybunaty arbitrazowe juz teraz dajg inwestorom
~drugie podejscie” do spraw rozstrzygnietych wyrokami
sgdowymi: amerykanski gigant naftowy Chevron
wykorzystuje wtasnie pozew inwestorski przeciwko
panstwu, aby uniknag¢ zaptaty 9,5 mild USD zasgdzonych
przez sad w Ekwadorze na rzecz rdzennych mieszkancéw
laséw deszczowych Amazonii dla usuniecia ogromnych
zanieczyszczen powstatych w wyniku odwiertéw
naftowych. Jak dotad ztozony z trzech osé6b trybunat
rozpatrujacy sprawe trzyma strone Chevronu, nakazujac
Ekwadorowi zablokowanie wykonania wyroku. Jednak
takie posuniecie stanowitoby naruszenie zasady
rozdziatu wtadz zapisanejw konstytucji Ekwadoru, wiec
rzad nie stosuje sie do wyroku. Chevron argumentuje,

ze decyzja narusza jego prawo do sprawiedliwego

i rownego traktowania, zapisane w umowie inwestycyjnej
miedzy USA i Ekwadorem i domaga sie odszkodowania.
Wskutek tego niewyobrazalnego naduzycia arbitrazu
inwestycyjnego w celu unikniecia sprawiedliwosci moze
okazac sie, ze Ekwadorczycy sami beda musieli zaptaci¢
zato, ze zatruto ich ekosystem, a firma, ktéra go zatruta,
uniknie odpowiedzialnosci'2.

Kiedy budze sie w nocy i mysle

o arbitrazu inwestycyjnym, nie moge
sie nadziwi¢, Ze suwerenne paristwa

w ogdle zgodzily sie na cos takiego....
Trzem prywatnym osobom powierza
sie wtadze oceniania wszelkich dziatan
rzqdu, bez zadnych ograniczen i bez

procedury odwotawczej.... Politycy
nigdy nie dali takiej wtadzy zadnemu
krajowemu sgdowi, podobnie Zadne
paristwo nie dato nawet w przyblizeniu
poréwnywalnych uprawnien Zadnemu
sqdowi miedzynarodowemu.

Juan Fernandez-Armesto, arbiter z Hiszpanii'33

W ramach innej trwajacej wtasnie sprawy arbitrazowe;j
firma farmaceutyczna Eli Lilly zaskarzyta decyzje
kanadyjskiego sadu federalnego dotyczaca uchylenia
patentéw firmy na dwa leki (Strattera na ADHD i Zyprexa
na schizofrenie). Kanadyjskie sady uchylity patenty po tym
jak Eli Lilly nie udato sie przedstawi¢ wystarczajgcych
dowoddw na to, ze leki w dtugim terminie przynosza
obiecywane skutki. Strattera zostata przetestowana tylko
w jednym krétkim, trzytygodniowym badaniu na grupie
21 pacjentéw. Eli Lilly domaga sie odszkodowania

w wysokosci 500 min CAD™4.

Méwigc w skrocie, propozycja UE doprowadzitaby

do stworzenia pseudo-sgdu najwyzszego z prawem

do podwazania decyzji wszystkich sgdéw w panstwach
cztonkowskich i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Ztym, ze dostep do tego pseudo-sgdu bytby ograniczony
wytacznie do zagranicznych inwestoréw, a jego jedynym
zadaniem bytaby ochrona ich inwestycji i oczekiwan
dotyczacych zyskow.

Takie odsuwanie prawdziwych sgdéw na boczny tor
wzbudzito rowniez niepokdj wsrdd sedziow. W lutym
2016 najwieksze niemieckie stowarzyszenie sedziow

i prokuratoréw stanowczo odrzucito propozycje Komisji
Europejskiej, argumentujac, ze przewidziany w niej
system saddw inwestycyjnych pozbawitby sady panstw
cztonkowskich UE i Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
ich fundamentalnych uprawnien dotyczacych ochrony
porzadku prawnego w UE. Sedziowie stwierdzili takze,
iz nie ma zadnej podstawy prawnej, na ktérej Komisja
mogtaby wprowadzi¢ tak fundamentalng zmiane
istniejgcego systemu sgdownictwa'*®,

Zagrozenie #6: zaproponowana przez
UE procedura rozstrzygania sporow
faworyzuje inwestorow i interes
komercyjny

Procedura rozstrzygania sporéw zaproponowana
przez UE nie zapewnia niezawistosci sedziéw, lecz ma
wbudowang tendencje do faworyzowania inwestoréw.
Pozwy majg by¢ rozstrzygane przez trybunaty ztozone
ztrzech pracujacych dla zysku i majgcych wiasne
interesy arbitréw (przemianowanych obecnie przez UE
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na,sedzidw"). W przeciwienstwie do sedzidw, arbitrzy
nie beda mieli statej pens;ji, tylko bedg otrzymywa¢é
wynagrodzenie od sprawy, inkasujac niebagatelnie

3 tys. USD za dzien, plus miesieczne wynagrodzenie
za gotowos¢ wynoszace 2 tys. euro', Innymi stowy,
do kieszeni sedziéw wpadnie tym wiecej pieniedzy, im
wiecej pozwOw wniosg zagraniczni inwestorzy.

Oczywiscie nie posuwamy sie az

do stworzenia statego sqdu inwestycyjneqgo,
Z powolanymi na state sedziami, ktdrzy nie
byliby narazeni na pokuse myslenia o swoich
przysztych okazjach biznesowych.

Europejska komisarz ds. handlu Cecilia Malmstrém'3’

W jednostronnym systemie, w ktérym pozwy mogga
wnosic tylko inwestorzy, stwarza to silng systemowg
zachete do trzymania ich strony - bo tak dtugo,

jak system przysparza inwestorom pieniedzy,
pozwoéw bedzie przybywad, a arbitrzy bedg mieli
zarobek. | istotnie, w empirycznym badaniu,

w ktérym przeanalizowano 140 pozwéw whniesionych
na podstawie umow inwestycyjnych do maja 2010r.,

RAMKA 6:
Istniejg alternatywy dla ISDS

wykazano, ze arbitrzy poszerzajg prawa inwestoréw
na ogromng skale, stosujgc szerokie interpretacje
prawa'se,

Ta tendencja do faworyzowania inwestoréw nie
zniknie nawet jesli Unia Europejska i jej partnerzy
handlowi ostatecznie wprowadzg normalne pensje dla
arbitréw. Nawet bez zachety finansowej orzekajacy
beda sktonni faworyzowac podmioty, ktére maja
mozliwo$¢ wnoszenia pozwoéw, poniewaz w takim
jednostronnym systemie prawnym decyzje przychylne
dla wnoszacych pozwy gwarantujg staty naptyw
nowych spraw, przysparzajac arbitrom wtadzy

i autorytetu. Problem lezy zatem w jednostronnosci
systemu ochrony praw inwestoréw: jedna strona,
reprezentowana zazwyczaj przez wielkie firmy lub
bogate osoby, uzyskuje bardzo mocne prawa, ktére
moga stanowi¢ podstawe krokéw prawnych, podczas
gdy druga strona, czyli mieszkancy danego kraju,
dostaja tylko obowiagzki. W mysl propozycji UE ci
ostatnie nie bedg mieli nawet statusu prawnego ani
mozliwosci udziatu na réwnych prawach w procesie,
ktérego wynik bezposrednio ich dotyczy, np. kiedy
maéwimy o lokalnej spotecznos$ci zamieszkujacej teren,
do ktérego prawo rosci sobie inwestor'°,

Z punktu widzenia rzadéw istnieje szereg alternatyw dla rozpasanych praw korporacji - jedna z nich polega na tym,
zeby takich praw przede wszystkim nie nadawac. Arbitrazu sporéw miedzy inwestorami i panstwami nie ma ani

w umowie o wolnym handlu zawartej miedzy USA i Australig (weszta w zycie w 2005 r.) ani w umowie miedzy Japonig
i Australig (weszta w zycie w 2015 r.). W przypadku probleméw, zagraniczni inwestorzy w tych krajach po prostu idg

do krajowego sadu, tak jak kazdy inny podmiot.

Kraje majgce umowy inwestycyjne, ktére okazaty sie niebezpieczne, moga p6jsc¢ za przyktadem RPA, Indonezji,
Boliwii, Ekwadoru i Wenezueli, i wypowiedzie¢ je. Taka mozliwos¢ istnieje réwniez w przypadku wielu dwustronnych
umoéw inwestycyjnych, ktére panstwa cztonkowskie UE zawarty ze sobg nawzajem (tzw. wewngatrzunijne umowy
BIT). Odpowiadajg one za coraz wiekszg liczbe spraw, z ktérymi borykaja sie panstwa UE, tj. tacznie za 99, co
stanowi ok. 16 proc. wszystkich pozwoéw na Swiecie, o ktérych byto wiadomo do korica 2014 r.145. Wypowiedzenie
porozumienia jest tez opcja dla panstw EU w Europie Wschodniej, ktére majg podpisane dwustronne umowy

inwestycyjne z Kanadg i USA.

Panstwa moga rowniez p6js¢ w Slady RPA i znowelizowac swoje krajowe przepisy dotyczace inwestycji, jesli chca
wyjasni¢ lub zmieni¢ zakres ochrony inwestoréw zagranicznych (zob. str.15).

Inwestorzy wchodzacy na zagraniczne rynki moga ubezpieczy¢ swoje inwestycje od ryzyka politycznego wykupujac
prywatne polisy ubezpieczeniowe. Majq tez mozliwos¢ podpisania kontraktu inwestycyjnego z panstwem-

gospodarzem.

Na koniec trzeba powiedzie¢, ze wobec faktu, iz korporacje w dalszym ciggu dopuszczajg sie na catym Swiecie
powaznych pogwatcen praw cztowieka, konieczne jest ogblne zerwanie z systemem, w ktoéry wpisane sg coraz szersze
prawa i przywileje dla $wiatowych korporacji bez idgcych za tym obowigzkéw. Celem inicjatyw takich jak Treaty
Alliance jest stworzenie pod egidg ONZ wigzgcego miedzynarodowego instrumentu prawnego do walki ztamaniem
praw cztowieka przez korporacje146. Niestety Unia Europejska i jej panstwa cztonkowskie skutecznie torpeduja

te wysitki na forum ONZ, stajgc w obronie intereséw korporacji, a nie praw cztowieka'’.
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Rozdziat 3

Rozdziaty dotyczqce ISDS sq anomalig,
poniewaz zapewniajq ochrone inwestorom,
ale nie paristwom czy ich mieszkaricom.
Umozliwiajq inwestorom pozywanie parstw,
ale nie pozwalajq paristwom pozywa¢
inwestorow.

List otwarty dziesieciorga niezaleznych ekspertéw i specjalnych
sprawozdawcéw ONZ'4°

Sa tezinne wady, ktore sprawiajg, ze system
zaproponowany przez UE moze by¢ stronniczy.

Nie przewidziano np. okresu karencji dla 15
wyselekcjonowanych arbitrow, ktérzy mieliby
rozstrzygac sprawy migdzy panstwami a inwestorami.
Moga oni ptynnie przechodzi¢ z funkcji prawnika

na funkcje arbitra i z powrotem. Innymi stowy, ci
sami prywatni prawnicy, ktérzy do tej pory napedzali
boom w arbitrazu inwestycyjnym i zbudowali wtasne
biznesy na zachecaniu inwestoréw do sktadania
pozwow i szerokim interpretowaniu prawa
inwestycyjnego z myslg o przyciggnieciu kolejnych™,
beda mogli po prostu wejs¢ przez drzwi obrotowe

i sta¢ sie unijnymi ,super-arbitrami”, i w tej roli
rozstrzygac sprawy, majgc potencjalnie w gtowie
interes dotychczasowych klientéw i catej branzy
arbitrazowej. Po zakonczeniu kadencji ,super-arbitra”
beda mogli od razu powréci¢ do swoich prywatnych
firm i wykorzystac przyjete w arbitrazu wyktadnie
do pomnazania swojego prywatnego zysku, rowniez
na korzys¢ przysztych pracodawcow.

~Super-arbitrzy” figurujacy na unijnej liscie
wyselekcjonowanych sedziéw mogg jednoczesnie
zarabiac znaczne sumy wystepujac w roli arbitréow

w innych sprawach i pracowac dla prywatnych kancelarii
prawnych (chociaz nie majg prawa wystepowac jako
radcy prawni w innych sporach dotyczacych ochrony
inwestycji) %2, Takie rozwigzanie moze otworzy¢ puszke
Pandory, jesli chodzi o konflikty intereséw, i stawia pod
znakiem zapytania niezawistosc¢ arbitréw. | wreszcie
same kryteria ich wyboru sugeruja, ze wyselekcjonowani
przez UE arbitrzy bedg pochodzi¢ z waskiego grona
prawnikéw inwestycyjnych, z wytgczeniem prawnikow
specjalizujgcych sie w innych dziedzinach, mniej
zdominowanych przez interesy komercyjne, ale istotnych
z punktu widzenia dokonywanych rozstrzygnied, takich
jak krajowe przepisy administracyjne, prawo pracy czy
prawo ochrony srodowiska'.

Ani zaproponowana procedura
powotywania sedziéw w ramach systemu
sqdéw inwestycyjnych, ani ich pozycja,

nie spetniajq miedzynarodowych wymogow
dotyczqcych niezawistosci sqdow.

Deutscher Richterbund, najwieksze niemieckie stowarzyszenie
sedziéw i prokuratoréw'44

To, co zrobita Komisja Europejska, czyli przemianowanie
systemu ISDS na ,system sagdownictwa”, a nowych
arbitréw na ,sedziéw”, to powaznie nieporozumienie.
To nigdy nie bedg prawdziwe sady, dopoki prawo
wnoszenia pozwow przystuguje tylko zagranicznym
inwestorom, a trybunaty nie muszg bra¢ pod uwage
wzgleddéw ochrony sSrodowiska, praw cztowieka i innych
pozakorporacyjnych uwarunkowan, ktére normalny
sedzia zazwyczaj musi uwzglednic.

Zagrozenie #7: propozycja UE stwarza
ryzyko, ze ISDS stanie sie wieczny

Kilka krajoéw na Swiecie wychodzi obecnie zumoéw
inwestycyjnych, ktore okazaty sie dla nich zbyt
kosztowne (zob. str. 13). Jednak o ile wiele z istniejgcych
umdéw mozna rozwigza¢ w dowolnym momencie',
wycofanie sie z dodatkowych praw nadanych
zagranicznym inwestorom stanie sie praktycznie
niemozliwe, kiedy prawa te zostang wpisane

do wiekszego paktu handlowego, jaki proponuje Komisja
Europejska.

Panstwo cztonkowskie nie bedzie na przyktad miato
mozliwosci skorzystania z opt-outu jesli chodzi o ochrone
praw inwestoréw w ramach szerszej umowy takiej jak
TTIP. Musiatoby odrzuci¢ catg umowe, co wigzatoby

sie z koniecznoscig wyjscia z Unii, poniewaz umowy
miedzynarodowe zawarte przez UE stajq sie czescig jej
porzgdku prawnego'®. Jedyng inng mozliwoscig bytoby
wypowiedzenie catej umowy przez UE. Zaden z tych
scenariuszy nie jest zbyt prawdopodobny.

Komisja Europejska zaznaczyta takze, ze jej ,celem

w $rednim terminie” '*° jest stworzenie wielostronnego
sgdu inwestycyjnego réwnolegle do trwajgcych
negocjacji dwustronnych, i przedstawita ten pomyst
kilku panstwom azjatyckim. Zawarta niedawno umowa
o wolnym handlu miedzy UE a Wietnamem zawiera

juz rozdziat na temat ,wielostronnych mechanizmoéw
rozstrzygania sporéw”, w ktérym zapisano,

ze Wietnam i UE ,rozpoczng negocjacje w sprawie
umowy miedzynarodowej przewidujacej stworzenie
wielostronnego trybunatu inwestycyjnego” ™.

Chociaz nie znamy jeszcze zadnych szczegdtow

nt. ewentualnego ksztattu tego trybunatu, jest jasne,
ze istnienie Swiatowego sadu najwyzszego dostepnego
tylko dla korporacji jeszcze bardziej sformalizowatoby
prawa zagranicznych korporacji, niedostepne dla
inwestorow krajowych.



Zombie zwany ISDS

Tworzenie specjalnych sqdéw dla
okreslonych grup stron to niewtasciwa
droga.

Deutscher Richterbund, najwigeksze niemieckie stowarzyszenie
sedziéw i prokuratoréw'>?

Unijne plany ochrony inwestycji nie przewidujg zatem
odrzucenia systemu ISDS w znanym ksztatcie, tylko
zamkniecie panstw cztonkowskich UE na zawsze

w rezimie prawnym, w ktérym prywatne zyski sg
wazniejsze od interesu publicznego i demokracji.
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Rozdziat 4

Rys 3: CETA: kon trojanski

Oto tylko niektére sposrod 41811 amerykanskich firm, ktére mogtyby pozywac UE na podstawie
porozumienia CETA przy odpowiedniej strukturze inwestycji
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Zombie zwany ISDS

Rozdzial 4:

TTIP, CETA, ISDS, ICS: rozne nazwy, ale ten sam

korporacyjny plan

Bezprecedensowa, ogdlnoeuropejska kontrowersja wokét weczesniej mato znanego
mechanizmu rozstrzygania sporow miedzy panstwami a inwestorami trzymata w napieciu
obywateli, rzady, parlamentarzystéw i media przez ostatnie kilka lat. Jednak prawdziwa bitwa
o ekstremalnie szeroki rezim praw inwestorskich dopiero sie zaczyna.

W 2016 . po raz pierwszy od dwoch lat ISDS jest znowu
przedmiotem negocjacji dotyczacych transatlantyckiego
partnerstwa handlowo-inwestycyjnego miedzy

UE a USA(TTIP), po tym jak masowy sprzeciw
obywateli zmusit negocjatoréw do tymczasowego
zawieszenia tego tematu. Gigantyczne przywileje dla
inwestorow sg juz wpisane do innych projektéw umoéw
inwestycyjnych oczekujgcych na ratyfikacje w latach
201612017, czylido umowy o wolnym handlu miedzy
UE a Singapurem (ktérej tekst sfinalizowano w 2014r.),
kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej miedzy
UE i Kanada (CETA, rowniez sfinalizowana

w 2014 r.) oraz umowy o wolnym handlu miedzy UE

a Wietnamem (sfinalizowanejw 2015). O ile CETA

i umowa z Wietnamem oparte sg na ,nowej” unijnej
propozycji zapiséw of ochronie inwestoréw (mylaco
przemianowanej na,system sgdow inwestycyjnych”,
czyli ICS), umowa miedzy UE a Singapurem przewiduje
wprowadzenie ,starego” modelu ISDS.

Jesliumowy te zostang ratyfikowane, bedg pierwszymi
porozumieniami, ktére jednym ruchem nadadza
zagranicznym firmom ze wszystkich sektorow
gospodarki prawo do bezposredniego dochodzenia
wysokich odszkodowar od UE i wszystkich

panstw cztonkowskich w przyjaznych dla biznesu
miedzynarodowych trybunatach. Jak dotad tylko
traktat karty energetycznej (TKE), bedacy wielostronng
umowa zawarta po upadku zelaznej kurtyny, umozliwiat
wnoszenie takich pozwéw przeciwko UE, jednak jego
zasieg jest ograniczony do sektora energetyki. Liczne
dwustronne umowy inwestycyjne (BIT) podpisane
przez panstwa cztonkowskie UE majg natomiast duzo
wezszy zakres geograficzny. A jednak nawet ten zbior
istniejgcych porozumien inwestycyjnych zdgzyt juz

stac sie zrodtem narastajgcych kontrowersji, poniewaz
eksplodowata warto$¢ wnoszonych na jego podstawie
pozwow przeciwko panstwo cztonkowskim UE (zob.
Ramka 2 na str. 14). Panstwa Unii w wyniku tych pozwéw
zaptacity do tej pory z pieniedzy podatnikéw co najmnie;j
3,5 mld euro; przy czym 60 proc. pozwéw dotyczyto
sektorow istotnych z punktu widzenia Srodowiska':.

To jest niebezpieczne nowe podejscie,

w ramach ktdérego miedzynarodowe
korporacje dostajq wtasny sqd, niedostepny
dla lokalnych spotecznosci i grup.

Maude Barlow, przewodniczgca organizacji Council of
Canadians, o zapisach nt. inwestycji w umowie CETA'>®

Trudno sie zatem dziwi¢, ze w przypadku wszystkich
nowych uméw handlowych zaproponowanych przez
Unie system ISDS budzi kontrowersje i moze stac sie
przeszkodg dla ich ratyfikacji - dotyczy to zwtaszcza
umowy CETA z Kanada. To liczagce 1600 stron
porozumienie '>*bedzie musiato zosta¢ zatwierdzone
przez panstwa cztonkowskie UE w Radzie Unii

i przegtosowane w Parlamencie Europejskim oraz

w parlamentach krajowych wszystkich 28 panstw
cztonkowskich UE. W kilku obszarach umowa CETA
jest traktowana jako model dla jeszcze bardziej
kontrowersyjnej umowy z USA, czyli TTIP.

Umowa, ktéra jest koniem
trojanskim

Zwigzki zawodowe i grupy reprezentujgce interes
publiczny sprzeciwiajg sie umowie CETA z kilku
powodoéw, poczynajac od wyzszych cen lekéw, przez
zagrozenie dla ustug publicznych, po brak mozliwych

do wyegzekwowania regut ochrony prawcownikow?'>e.
Jednak szczegblne obawy po obu stronach Atlantyku
budzi zawarty w tej umowie rozdziat o ochronie
inwestycji. Nadaje on zagranicznym korporacjom jeszcze
wieksze prawa niz istniejgce porozumienia, takie jak
Pétnocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu (NAFTA),
w ramach ktérego przeciwko Kanadzie wniesiono juz 39
pozwow, z ktorych kilka Kanada przegrata lub zostaty
one rozstrzygniete za porozumieniem stron, a panstwo
kanadyjskie wyptacito z ich tytutu odszkodowania

w tgcznej wysokosci 190 min CAD. CETA nadaje

na przyktad zagranicznym inwestorom wiecej praw,

jesli chodzi o kwestionowanie regulacji finansowych,

i zawiera zapisy, ktére mozna interpretowac jako ,prawo”
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TABELA 1:

Rozdziat 4

Jeszcze wiecej przywilejow dla korporacji

Problem
zsystemem ISDS

ISDS stawia
zagranicznych
inwestorow

w uprzywilejowanej
pozycji

Korporacje mogg
wykorzystywac ISDS
do kwestionowania
dziatan stuzacych
ochronie $rodowiska,
zdrowia publicznego
iinnych rodzajow
interesu publicznego

Trybunaty ISDS moga
nakazywac panstwom
wyptate odszkodowan
w kwotach
niepodlegajacych
zadnym
ograniczeniom

Korporacje
wykorzystujg skargi
wramach ISDS

oraz grozby pozwu
do odwleczenia,
ostabienia lub
udaremnienia
pozadanych
rozwigzan prawnych

W ISDS réwnowaga
intereséw jest
gteboko zaburzona,
poniewaz system
nadaje zagranicznym
inwestorom bardzo
mocne prawa, ale
nie naktada na nich
zadnych obowigzkow

Czy propozycje UE dotyczace ISDS rozwigzujg ten problem?

Problem nierozwigzany. Zaréwno ,stary” jak i ,nowy"” ISDS nadaje
zagranicznym inwestorom wieksze prawa, w wymiarze materialnym

i proceduralnym, niz komukolwiek innemu. Tylko inwestorzy zagraniczni
zyskujg mozliwos$¢ obchodzenia sgdéw krajowych i bezposredniego
wnoszenia spraw przeciwko panstwom w rownolegtych trybunatach, gdzie
mogg dochodzi¢ odszkodowan z tytutu dziatan, ktére w wielu systemach
prawnych nie mogtyby w ogdle stac sie podstawg odszkodowania.
Przedsiebiorstwa krajowe i zwykli ludzie nie maja takiej mozliwosci.

Problem nierozwigzany. W obu systemach dopuszczalne sg pozwy
inwestorskie z tytutu zasadnych, niedyskryminacyjnych i legalnych decyzji
stuzgcych ochronie zdrowia, Srodowiska i innym celom stanowigcym
interes publiczny (zob. np. Ramke 5 na str. 22). | - podobnie jak w przypadku
niestawnej sprawy przeciwko Kanadzie dotyczgcej kamieniotomu (zob.
Ramka 1 na str. 12) - inwestorzy mogg tego rodzaju sprawy wygrywac'".

Problem nierozwiqzany. Zaréwno w ,starym”, jak i w ,nowym” systemie
ISDS panstwa mogg by¢ pozywane o ogromne sumy z pieniedzy podatnika
w ramach rekompensat dla inwestoréw zagranicznych, nawet jezeli
sprawa dotyczy niedyskryminacyjnych i zgodnych z konstytucjg przepiséw
i uregulowan prawnych stuzgcych interesowi publicznemu. Ma to stuzy¢
rekompensowaniu inwestorom utraty hipotetycznych przysztych zyskow.
Zasadzane odszkodowania mogg dewastowac budzety panstw.

Problem nierozwigzany. Unijna propozycja w/s ISDS nadaje wyjatkowo
mocne prawa inwestorom, ktérych mogg oni uzywac do zastraszania
prawodawcéw. W propozycji nie ma zadnych zapisow, ktére zapobiegatyby
~dobrowolnemu” odraczaniu, porzucaniu lub rozwadnianiu pozgdanych
rozwigzan prawnych przez rzgdy w sytuacji zagrozenia pozwem ze strony
bogatej firmy w ramach ISDS.

Problem nierozwigzany. Unijne propozycje dotyczace ISDS nadaja
zagranicznym inwestorom tatwe do egzekwowania uprawnienia, ale

zadnych mozliwych do wyegzekwowania obowigzkéw. Z systemu nie moga
korzystac panstwa przyjmujgce inwestoréw, zwigzki zawodowe ani lokalne
spotecznosci, ktdrym nie dano mozliwosci rozliczenia inwestora z naruszenh
praw cztowieka badZ praw pracowniczych, zniszczenia srodowiska czy innego
rodzaju niewtasciwego zachowania.

SINGAPUR
W UMOWACH
TTIP I CETA

+~STARY” ISDS
W UMOWIE UE-
.NOWY"ISDS (ICS)

4
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I’ I’

I’ I'
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Problem
zsystemem ISDS

Postepowania ISDS
sg czesto tajne,

a spoteczenstwo nie
otrzymuje o nich
zadnych lub prawie
zadnych informacj

Spory beda
rozstrzygane przez
mianowanych przez
strony, dziatajgcych
dla zysku arbitrow,
ktorzy beda mieli
wiele powodow,

by trzymac strone
inwestora, i beda
narazeninaliczne
konflikty interesow

Orzeczenia
w ramach ISDS s3
nieodwotalne

ISDS moze by¢
niezgodny z prawem
UE

The zombie ISDS

Czy propozycje UE dotyczace ISDS rozwigzujg ten problem?

+STARY” ISDS
W UMOWIE UE-
SINGAPUR
+~NOWY" ISDS (ICS)
TTIP I CETA

W UMOWACH

Problem rozwigzany. Dzieki jawnosci rozpraw i publicznej dostepnosci wiekszosci
dokumentéw, postepowania ISDS bedg bardziej przejrzyste (podobnie jak

w przypadku porozumien USA i Kanady, ktére juz dekade temu zaczety
wprowadzaé wiekszg otwartos¢). Jednak wyjatki pozostawione dla informacji
poufnych i uprawnienia trybunatéw do ograniczenia publicznego dostepu

do rozpraw nadal mogg wptywac ograniczajgco na przejrzystosc. Jeszcze
istotniejsze jest to, ze odbywajace sie zakulisowo rozstrzygniecia polubowne,

w ktérych rowniez chodzi o publiczne pienigdze i ktére moga wywiera¢ efekt
mrozacy na prawodawcow, nie bedg musiaty by¢ publikowane.

>
">

Problem nierozwiqzany w ,,starym” ISDS, rozwiqzany czesciowo w ,,nowym"”.

W ,,nowym" ISDS zaproponowanym przez UE zrobiono kilka pozytywnych krokéw

w kierunku niezaleznosci: arbitrzy (przemianowanina ,sedziéw"”) nie beda juz

wybierani przez strony sporu, tylko przydzielani losowo z wyselekcjonowanej listy. I’
Nie bedg mieli mozliwosci petni¢ funkcji radcéw prawnych w ramach innych procedur
inwestycyjnych (ale nie wprowadzono ogélnego zakazu pracy ,na boku” w charakterze
prawnika, ani zakazu zarabiania na petnieniu funkcji arbitra w innych postepowaniach

ISDS, nie ma tez okresu karencji przed powofaniem i po zakonczeniu sprawy, ktéry

pozwolitby ograniczy¢ potencjalne konflikty intereséw).

Mimo to gtéwny element faworyzujgcy inwestoréw pozostat: w obu systemach
ISDS sprawy nie beda rozstrzygane przez niezawistych sedziéw otrzymujacych
state wynagrodzenie. Orzeczenia bedg wydawane przez arbitréw dziatajgcych dla
zysku, optacanych od sprawy, ktérzy bedg z tego powodu mocno sktonni orzekac
korzystnie dla tej strony, ktéra ma mozliwos¢ wnoszenia kolejnych pozwéw

W przysztosci, a wiec dla inwestora.

Problem nierozwiqzany w,,starym” ISDS, rozwigzany w,,nowym". O ile w umowie
UE-Singapur zapisano jedynie mglisty zamiar ewentualnego stworzenia
mechanizmu apelacji w przysztosci, w ,nowym" ISDS zaproponowanym przez

UE przewidziany jest trybunat odwotawczy w statym sktadzie. Moze on sprawic,

ze wydawane orzeczenia bedg nieco bardziej spdjne, ale nie rozwigzuje zadnego

z fundamentalnych probleméw, o ktérych mowa wyzej (uprzywilejowany status
zagranicznych inwestorow, brak petnej niezawistosci trybunatéw, jednostronnosc
systemu, etc.).

I’ I‘

Problem nierozwigzany. Oba mechanizmy ISDS umozliwiajg zagranicznym

inwestorom pomijanie sgddéw krajowych i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci

w przypadku zaskarzania decyzji rzgdéw podejmowanych na podstawie prawa l’ l’
UE - a wiec prowadzg do podwazania ich jurysdykcji. Podobnie oba systemy

sg w zasadniczy sposéb dyskryminacyjne, poniewaz dostepu do nich nie majg

obywatele UE, wspdlnoty i krajowi inwestorzy. Jest to gteboko niesprawiedliwe

i podwaza wiasciwe funkcjonowanie UE i jej rynku wewnetrznego.

do stabilnego otoczenia regulacyjnego, wyposazajace
inwestoréw w potezng bron do zwalczania zmian
legislacyjnych'’. CETA postuzy tez jako ,kon trojanski”
dla miedzynarodowych korporacji z siedzibg w USA,
ktére beda mogty zaskarzac rozwigzania wprowadzane
w Europie za posrednictwem swoich kanadyjskich filii,
o ile tylko odpowiednio uksztattujg strukture swoich

inwestycji. To znaczy, ze nawet gdyby w umowie TTIP nie
zawarto tak szerokich uprawnien dla inwestoréw, 81 proc.
korporacji z kapitatem amerykanskim dziatajgcych w UE,
czyli 41811 sposrdd tacznej liczby 51495 firm, bedzie
mogto wnosi¢ pozwy inwestorskie przeciwko UE i jej
panstwom cztonkowskim na podstawie umowy CETA'S,
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Rozdziatr 4

Jesli CETA zostanie podpisana

i ratyfikowana bez zmian w zapisach

0 ISDS, przyniesie to szkode demokracji
w Kanadzie i Europie, a korporacje
zyskajq nowe narzedzia, dzieki ktérym
bedq mogty udaremni¢ bardzo wiele
dziatan politycznych na rzecz ochrony
srodowiska, zdrowia publicznego i ustug
publicznych oraz zachowania zasobéw
naturalnych, a takze, co najistotniejsze,
dziatan na rzecz stworzenia bardziej
sprawiedliwego i zrdwnowazonego
systemu spoteczno-ekonomicznego.

Os$wiadczenie podpisane przez ponad 100 organizacji
spoteczenstwa obywatelskiego w Kanadzie i Europie’®

Czy europostowie dali sie?nabrac'
na ISDS pod nowa nazwa¢

Mimo to kilkoro europostéw ucieszyto sie z zapisanych
w umowie CETA rozlegtych uprawnien dla inwestoréow
zagranicznych. Kiedy w lutym 2016 r. opublikowany
zostat ostateczny tekst umowy, najwieksze ugrupowanie
polityczne w Parlamencie Europejskim (EPP) chwalito
porozumienie CETA za ,nowoczesny i ambitny” rozdziat
o inwestycjach'®’; w podobnym tonie wypowiadato sie
tez ugrupowanie liberatéw ALDE'™". Socjaldemokracji

z S&D, drugiej co do wielkosci formacji w Parlamencie,
witali zapisane w CETA prawa korporacji jako ,,odrzucenie
systemu ISDS, autentycznie uwzgledniajgce obawy
spoteczenhstwa obywatelskiego"'¢2. Sprawozdawca

S&D ds. umowy, rumunski europoset Sorin Moisa, byt
zachwycony: , Staty trybunat z publicznymi sedziami

i losowym przydzielaniem skfadu sedziowskiego

do kazdej sprawy, staty trybunat apelacyjny, kodeks
postepowania egzekwowany przez przewodniczacego
Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci,

artykut gwarantujacy prawo do stanowienia

regulacji: to nie jest jakie$s majstrowanie przy
szczegotach, to catkowita zmiana paradygmatu™®,

| zapowiadat: ,Najblizsze miesigce spedze, przekonujgc
Parlament Europejski, ze CETA zastuguje na jego
btogostawiehstwo"'¢4. Podobne komunikaty ptynety

od socjaldemokratow w panstwach cztonkowskich,

np. w Niemczech, gdzie zawarte w umowie CETA
przywileje inwestorskie zachwalano jako ,ogromny
sukces nas, socjaldemokratéw”, ktéry ,,odbierze
argumenty krytykom ISDS". Rzecznik partii ds.
gospodarkii energetyki stwierdzit wrecz:,,Ci, ktérzy chca
mocniejszego uregulowania miedzynarodowego handlu
i Swiatowej gospodarki, muszg z zadowoleniem przyja¢
umowe” CETA',

Innymi stowy, znaczna liczba europejskich i krajowych
parlamentarzystow zdaje sie obecnie wierzy¢, ze ,nowe”
zapisy o ISDS zaproponowane przez UE w tekscie umowy
CETA (mylaco przepakowane przez Komisje i niektorych
postow w terminologie ,sagdowniczg"”) bardziej zastuguja
na ich poparcie niz ,stary” system ISDS, ktéremu wielu

z nich stanowczo sie sprzeciwiato w ostatnich latach.

Propozycja Komisji nie odnosi sie

do fundamentalnych zastrzezen
podniesionych przez organizacje
Transatlantic Consumer Dialogue i inne
podmioty. Zamiast tego zawarto w niej
troche zmian na marginesie istoty sprawy.

Transatlantic Consumer Dialogue'6®

Moze to zaskakiwac czytelnikdw poprzedniego

rozdziatu, w ktérym wykazalismy, ze ,nowy” model

ISDS zaproponowany przez UE jest niebezpieczny dla
demokraciji, interesu publicznego i pieniedzy podatnikdw.
Jeslinie liczy¢ kilku usprawnien proceduralnych, tj.
poprawionej procedury wyboru arbitréw, wzmocnionych
zasad etycznego postepowania i stworzenia izby
odwotawczej, ,nowy” ISDS jest zasadniczo tozsamy
zrozdziatem o prawach inwestoréw zawartym w umowie
handlowej miedzy UE a Singapurem, przewidujgcej
arbitraz wedtug poprzednich zasad, ktére w nowej

wersji rzekomo ulepszono. Przemianowana wersja
zawiera te same przywileje dla korporacji, na podstawie
ktérych miedzynarodowe firmy obecnie dochodzg
wielomiliardowych odszkodowan za decyzje stuzace
ochronie $rodowiska i zdrowia publicznego, i czesto

sg to wrecz te same sformutowania, ktére zapisano

w umowie UE-Singapur. Tabela 1 (zob. str. 32) pokazuje
podobienistwa miedzy tymi systemami - dotyczg one
elementow ISDS budzacych najwieksze obawy, o ktérych
od lat moéwia grupy bronigce interesu publicznego,
zwigzki zawodowe, mate i Srednie przedsiebiorstwa oraz
przedstawiciele Swiata nauki.

,,Pudrowanie’”’ mechanizmu ISDS

Wszystkie te podmioty skrytykowaty Komisje za prébe
ukrycia znienawidzonego systemu ISDS pod warstwg
lukru w postaci,sgdowniczej” retoryki. Natychmiast
po opublikowaniu przez Komisje ,,nowej” propozyc;ji

w sprawie ISDS, aktywisci odrzucili jg jako marng
prébe ,przypudrowania ISDS, bedaca niczym wiecej
jak dziataniem PR-owym, majgcym na celu zagtaskanie
gigantycznych kontrowersji wokot ISDS” %7, Od tamtej
pory pojawity sie rowniez bardziej merytoryczne
analizy i stanowiska, pokazujace, ze spoteczenstwo



The zombie ISDS

obywatelskie po obu stronach Atlantyku nie dato sie
nabra¢ nazmiane nazwy z ISDS na ICS i bedzie nadal
prowadzi¢ spoteczng kampanie przeciwko specjalnym
przywilejom zagranicznych inwestoréw, jaka by nie byta
ich nazwa'e®.

Bedziemy budowac sprzeciw spoteczny
wobec specjalnych praw dla zagranicznych
inwestoréw, niezaleznie od tego, czy
nazywajq sie one ISDS, czy nie.

Owen Tudor, brytyjski Kongres Zwigzkéw Zawodowych'®?

W miedzyczasie do grona krytykéw dotaczyty nowe
grupy, w tym zwtaszcza najwieksze niemieckie
stowarzyszenie sedziow i prokuratoréw. Stanowczo
odrzucito ono proponowany przez Komisje ,system
sadéw inwestycyjnych”, przytaczajac liczne watpliwosci
dotyczace kwestii takich jak brak niezaleznosci
finansowej czy odsuwanie na boczny tor europejskich
sgdéw. Stowarzyszenie stanowczo sprzeciwito sie
takze pomystowi tworzenia specjalnych sagdéw

tylko dla pewnych grup, méwiac, ze to ,zta droga”

i przypominajac, ze ,to do panstw cztonkowskich
nalezy zadanie zapewnienia dostepu do wymiaru
sprawiedliwosci dla wszystkich, w tym realnego
dostepu dla zagranicznych inwestoréw poprzez
wyposazenie sgdéw w odpowiednie zasoby” '7°,

Branza krzyczy: Ratunku, bija!

Korporacyjne grupy lobbingowe zaatakowaty nowg
propozycje Komisji dotyczgcg praw inwestordéw z innej
strony. Kiedy tylko zostata opublikowana, branza
podniosta alarm, twierdzac, ze ochrona inwestoréw
zostanie ostabiona. Organizacja lobbingowa European
Services Forum, do ktérej nalezg miedzy innymi

takie przedsiebiorstwa ustugowe jak Deutsche

Bank, IBM i Vodafone, stwierdzita na przyktad, ze
~propozycja Komisji wprowadza ,ochrone rzagdow”,

ze szkodg dla dotychczasowej ochrony inwestycji
dokonywanych przez biznes"'72. Gtéwny lobbysta
handlowy najpotezniejszej europejskiej korporacyjnej
grupy lobbingowej, czyli federacji pracodawcéw
BusinessEurope, stwierdzit wrecz, ze ,w rzeczywistosci
zaden inwestor nie bedzie mogt otrzymad
odszkodowania” 173

Taka sytuacja jest politycznie wygodna
dla Komisji. Jej plan reform krytykujq
grupy intereséw po obu stronach.

Dzieki temu Komisja moze twierdzic,
ze uwzglednita publicznq krytyke
1 przedstawita wywazong propozycje.

Max Bank, organizacja monitorujaca lobbing Lobbycontrol™*

Jest to oczywiscie sprytne posuniecie ze strony
branzy, bo sugeruje, ze propozycja Komisji lokuje

sie gdzie$ posrodku miedzy zgtaszanymi przez

biznes zgdaniami przychylnego potraktowania
inwestoréw, a odwotujgcym sie do interesu
publicznego stanowiskiem organizacji spoteczenstwa
obywatelskiego. Dzieki temu Komisja moze fatwo
sprzedawac swojg propozycje jako kompromis, ktory
by¢ moze nie idzie az tak daleko, jak chcieliby krytycy
arbitrazu, ale jest krokiem we wiasciwym kierunku.

Jednak za kulisami zwolennicy ISDS doskonale zdajg
sobie sprawe, ze propozycja Komisji ,niczego nie
zmienia”, poniewaz rozlegte prawa dla inwestorow
zasadniczo ,pozostajg bez zmian”, jak to ujgt pewien
prawnik inwestycyjny zarabiajacy na pozwach firm
przeciwko panstwom'”>. Inni prawnicy inwestycyjni
okreslili prawa inwestoréw zapisane w propozycji Komis;ji
jako ,bardzo dobre zobowigzanie (dla panstw) z punktu
widzenia chciwego i zachtannego prawnika”"®.

Niemieckie stowarzyszenie branzowe BDI, ktére byto
jedna z najwazniejszych pro-arbitrazowych grup
lobbingowych w ramach unijnej debaty na ten temat
w ostatnich latach, réwniez przyjeto propozycje
Komisji z zadowoleniem, chwalac jg przede wszystkim
za zapisane tam materialne prawa inwestorow,
definicje inwestycji, klauzule parasolowa, procedure
apelacyjng i dtugofalowy zamiar Komisji ustanowienia
wielostronnego sgdu inwestycyjnego. Co wazne, BDI
pochwala réwniez to, ze propozycja Komisji ,przewiduje
mechanizm rozstrzygania sporéw miedzy panstwami
ainwestorami”””. Innymi stowy: ISDS.

Z punktu widzenia BDI, wiele sposréd
propozycji Komisji zastuguje na poparcie.

Niemieckie stowarzyszenie branzowe BDI o propozycji
w sprawie ICS 178

Odrzuci¢ zamiast przemianowywac

Jednak nie wszystko jest stracone. Chociaz

niektérzy europostowie najwyrazniej dali sie

nabrac na PR Komisji, nie dotyczy to wszystkich.
Wypowiadajac sie na temat ewentualnej zmiany
rozdziatu o inwestycjach w umowie CETA w celu
wprowadzenia systemu sgdow inwestycyjnych,
francuski Zielony europoset Yannick Jadot, powiedziat
na przyktad: ,Europejscy obywatele nie chcg zmian
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Rozdziat 4

w szczegdbtach arbitrazu, chcg usuniecia catego

tego zapisu"’°. Lewica w Parlamencie Europejskim
jest réwniez niezadowolona, a w innych grupach
coraz czesciej wyrazane sg obawy. Na przyktad
belgijscy europostowie reprezentujacy Zielonych,
socjaldemokratow i konserwatywng frakcje EPP
opublikowali niedawno list otwarty, krytykujgc
propozycje Komisji jako pozorng zmiane i stanowczo
stwierdzili, ze ,ISDS i jego ewentualne ulepszone
wersje sg wcigz nie do przyjecia ze wzgledu na swoj
charakter izagrozenie, jakie stwarzajg dla demokracji
w naszych krajach”80.:

W ostatecznym rozrachunku bitwa o rozlegte prawa
dla inwestoréw rozstrzygnie sie w panstwach
cztonkowskich UE i w Parlamencie Europejskim.

W miare jak coraz wiecej ludzi dowiaduje sig, jak dziata
system ISDS w swoich rozmaitych wcieleniach, rosng
szanse, ze uda sie ostatecznie zmobilizowac szeroki
nacisk spoteczny, ktéry powstrzyma prawodawcow
przed zatwierdzeniem umoéw takich jak CETAi TTIP.

Nie damy sie nabra¢ na zmiane nazwy.
Jestesmy przeciwko uprzywilejowanemu
dostepowi do wymiaru sprawiedliwosci
dla niektdrych, niezaleznie od tego, pod
jakg nazwq wystepuje.

Judith Kirton-Darling, brytyjska europostanka z grupy S&D'®!




Zombie zwany ISDS

Rozdzial 5

Zakonczenie: 7 powoddéw, zeby sprzeciwiaé sie
korporacyjnym przywilejom i obalic je

W bajce o Czerwonym Kapturku wilk probuje rozmaitych trikow, zeby zdoby¢ zaufanie Kapturka. Zeby

podszyc sie pod babcie dziewczynki zaktada jej ubrania, méwi cienkim gtosem, wskakuje do jejt6zka
i przykrywa sie jej kotdrg. Dziewczynka daje sie nabrac na to przebranie i prawie zostaje zjedzona.
W przypadku obecnych kontrowersji wokot praw korporacji zapisanych w umowach handlowych UE
ztym wilkiem jest mechanizm rozstrzygania sporéw miedzy panistwami a inwestorami, czyli ISDS.

A Komisja Europejska probuje wykorzystac tzw. ,system sgddw inwestycyjnych”, czyli ICS, jako kotdre

babci, aby ukry¢ prawdziwy charakter kryjgcego sie pod nig wilka.

Jednak w przeciwienstwie do Czerwonego Kapturka
mieszkancy Unii Europejskiej i krajéw, ktérym UE
obecnie proponuje ICS, nie powinni da¢ sie nabrac. ICS
jesttak samo niebezpieczny dla pieniedzy podatnikow,
polityki stuzgcej interesowi publicznemu i demokracji
jak ,stary”, powszechnie krytykowany system ISDS.
Moze wrecz stwarzac jeszcze wieksze zagrozenie,
poniewaz jest ryzyko, ze na zawsze zatrzasnie panstwa
cztonkowskie UE w rezimie prawnym, ktéry prywatne
zyski stawia wyzej niz interes publiczny i demokracje.

Oto przypomnienie siedmiu powodéw, dla ktérych nie

powinnismy sie na to zgodzi¢:

Powod #1: 1cS umozliwi dziesiatkom tysiecy
korporacji wnoszenie pozwéw przeciwko rzgdom

z tytutu dziatan stuzacych ochronie srodowiska, zdrowia,

pracownikow i interesu publicznego

PowoOd #2: wramach ICS miliardy z pieniedzy
podatnikéw bedga trafia¢ do kieszeni korporacji

w postaci odszkodowan, w tym odszkodowan z tytutu
utraty hipotetycznych przysztych zyskow

Powod #3: ICS to pewna droga do zastraszania
decydentéw politycznych, co moze potencjalnie
utrudni¢ wprowadzanie pozgdanych rozwigzan, np.
w dziedzinie klimatu, sprawiedliwosci spotecznej czy
kryzyséw ekonomicznych

Powod #4: 1S nada wyjatkowo mocne prawa

i przywileje inwestorom zagranicznym, za ktérymi
nie p6jda zadne obowigzki, chociaz nie ma zadnych
podstaw by sadzi¢, ze przyniesie to jakiekolwiek
korzysci ogbtowi spoteczenstwa

Powod #5: poniewaz tylko inwestorzy moga
wnosi¢ pozwy w ramach ICS, stwarza to zachete dla

arbitrow, by podczas rozpatrywania pozwow trzymac
ich strone - bo to oznacza wiecej pozwow, wiecej
honorariéw i wiecej prestizu w przysztosci

Powod #6: istniejg powazne watpliwosci, czy
ICS jest zgodny z prawem UE, poniewaz oznacza
pomijanie sgdow europejskich i ma fundamentalnie
dyskryminacyjny charakter, gdyz nadaje specjalne
prawa tylko inwestorom zagranicznym

Powod #7: 1CS stwarza ryzyko, ze zostaniemy

na zawsze zapieci w prawny kaftan bezpieczenstwa,
poniewaz nie bedzie praktycznie zadnej mozliwosci
anulowania przywilejéw inwestorskich zapisanych

w duzych umowach handlowych, nie wspominajac juz
o wielostronnym sadzie inwestycyjnym

Krétko méwigc, proponowany system jest catkowicie
nieodpowiedni z punktu widzenia najwazniejszych
wyzwan, przed jakimi stoimy obecnie i przed jakimi
bedziemy stawac w przysztosci. W chwili, kiedy
powinnismy skupi¢ wszystkie wysitki na dziataniach,
ktére pozwolg unikngé globalnej katastrofy klimatycznej
i kolejnego kryzysu ekonomicznego, po prostu nie ma
miejsca dla umédw, ktére sprawig, ze wprowadzanie
rozwigzan dla tych problemdéw stanie sie nielegalne'2.

Istniejgce porozumienia, ktére pozwalajg

prywatnym firmom pozywac rzady za stanowienie
praw negatywnie wptywajacych na ich zyski -
poczynajgc od rygorystycznych przepisdw w sprawie
zanieczyszczania srodowiska po Scidlejsze uregulowania
dotyczace bankdw - powinny zosta¢ obalone. Plany
wprowadzenia dodatkowych , kart praw” dla korporacji
w ramach porozumien takich jak TTIP i CETA powinny
natomiast zosta¢ porzucone, podobnie jak propozycja
stworzenia Swiatowego sgdu najwyzszego dostepnego
tylko dla korporacji. Wszystkie te rozwigzania sg
Smiertelnie niebezpieczne dla demokracji, jakg znamy.
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Rozdziat 5

ZALACZNIK:
Diabel tkwi w szczegotach

Zargon inwestycyjny:
co UE chce wynegocjowac w ramach TTIP
i wszystkich przysztych umoéw inwestycyjnych#3

Prawa inwestorow z nieograniczonym zakresem

Definicja inwestycji: ,inwestycja’ oznacza aktywa
wszelkiego rodzaju, noszgce cechy inwestycji, w tym majace
okreslong dtugosciinne cechy...". Dalej nastepuje dtuga,
otwarta lista ,form, jakie mogg przybierac inwestycje”,
poczynajgc od udziatéw przez instrumenty dtuzne po prawa
wiasnosci intelektualnej. Inwestycje objete przepisami tego
rozdziatu muszg ,bezposrednio lub posrednio stanowi¢
wiasnos¢ inwestoréw jednej strony na terytorium drugiej
strony, lub by¢ przez takich inwestoréw bezposrednio lub
posrednio kontrolowane”. (rozdziat 2, art. x1 i x2)

Definicja inwestora: ,'inwestor’ oznacza osobe fizyczng

lub prawna jednej ze stron, ktéra ma zamiar dokonac lub juz
dokonata inwestycji na terytorium drugiej strony.” W przypadku
0séb prawnych doprecyzowano, ze muszg ,prowadzic istotne
operacje biznesowe”. (rozdziat 1, art. 1-1 ()i (q))

Definicja dziatania: ,'dziatanie’ oznacza kazde dziatanie
podejmowane przez strone, czy to w formie przepisu
prawnego, uregulowania, reguty, procedury, decyzji, aktu
administracyjnego, czy jakiejkolwiek innej”. (rozdziat 1,
art. 1-1 (n))

Materialne przywileje inwestorow

Réwne i sprawiedliwe traktowanie (FET): ,Kazda ze
stron zapewni réwne i sprawiedliwe traktowanie objetych
umowa inwestycji drugiej strony oraz inwestoréw w zwigzku
z inwestycjami objetymi umowg”. Dalej nastepuje lista
przyktaddéw dziatan, ktére beda stanowi¢ naruszenie tej
zasady: ,odmowa dostepu do wymiaru sprawiedliwosci”,
~fundamentalne naruszenie prawa do sprawiedliwego
procesu”, ,oczywista arbitralno$¢”, ,ukierunkowana
dyskryminacja” i, przesladowanie, wymuszenie, naduzycie
wtadzy lub podobne dziatania podejmowane w ztej wierze”
(rozdziat 2, sekcja 2, art. 3.2)

Mo6wiaé po ludzku:
co to znaczy w praktyce

Definicja ,inwestycji” jest bardzo wazna poniewaz
decyduje o tym, ktory kapitat zagraniczny bedzie
chroniony. Wyjatkowo szeroka - i otwarta - definicja
zawarta w propozycji UE obejmuje nie tylko rzeczywiste
przedsiebiorstwa w panstwie przyjmujacym, ale tez caty
wachlarz innych aktywoéw, poczynajac od posiadtosci
wakacyjnych i krétkoterminowych inwestycji
spekulacyjnych, po dtug publiczny. Oznacza to,

ze réwniez firmy, ktére nie dokonaty zadnych realnych
inwestycji, bedg mogty wnosi¢ sprawy, narazajac
panstwa na bezprecedensowe ryzyko prawne.

Definicja ,inwestora” jest wazna, bo decyduje

o tym, kto jest chroniony. Propozycja Komisji
prawdopodobnie uniemozliwi razgce naduzycia
porozumienia dokonywane za posrednictwem firm-
skrzynek pocztowych (takie jak pozew amerykanskiej
firmy przeciwko rzgdowi USA wnoszony

za posrednictwem firmy zatozonej specjalnie w tym
celu w Holandii). Nadal jednak nadaje tysigcom
inwestoréw prawo wnoszenia pozwéw przeciwko
rzgdom, narazajac Unie Europejska i jej partneréw
handlowych na niemozliwe do oszacowania ryzyko
prawne (zob. Ramka 4 na str. 19).

Zagraniczni inwestorzy mogg zakwestionowac kazde
posuniecie panstwa cztonkowskiego UE, Unii lub jej
partnera handlowego. Umowy obejmujg dziatania
od szczebla lokalnego az po prawo europejskie
stanowione przez parlamenty, decyzje wykonawcze
anawet wyroki sagdéw.

Ta potencjalnie bardzo wszechstronna klauzula

jest najwiekszym zagrozeniem dla podatnikéw

i prawodawcéw: w przesztosci byta czesto i skutecznie
stosowana przez inwestoréw do atakowania dziatan
stuzgcych interesowi publicznemu. Jako przyktad
moze postuzy¢ sprawa firmy Philip Morris przeciwko
Urugwajowi (zob. Ramka 1 na str. 12), w ktérej inwestor
utrzymuje, ze panstwo urugwajskie naruszyto

te zasade, ,arbitralnie” wprowadzajgc polityke
antytytoniowa, mimo ze mogto zastosowac inne
dziatania stuzace ograniczeniu palenia, ktére nie
miatyby negatywnego wptywu na firme (mniejsze
ostrzezenia o szkodliwos$ci, mniej szokujace ilustracje,
etc.)’®. Takich argumentéw z tatwoscig mozna bytoby
uzy¢ powotujac sie na zapis o ,oczywistej arbitralnosci”
w teks$cie zaproponowanym przez UE.
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Ochrona uzasadnionych oczekiwan inwestoréw:
,Stosujgc powyzsze zobowigzanie do réwnego

i sprawiedliwego traktowania trybunat moze rozwazy¢,
czy strona dokonata wobec inwestora konkretnego
oswiadczenia, ktére stato sie podstawg inwestycji objetej
umowa i stworzyto uzasadnione oczekiwanie, i na ktérym
opierat sie inwestor podejmujgc decyzje o dokonaniu

lub utrzymaniu inwestycji objetej umowa, ktérego

to oczekiwania strona nastepnie nie wypetnita.” (rozdziat 2,
sekcja 2, art. 3.4)

Inwestycje a dziatania regulacyjne: ,Dla wiekszej pewnosci,
postanowien niniejszej sekcji nie interpretuje sie jako
zobowigzania strony do niezmieniania otoczenia prawnego

i regulacyjnego, w tym w sposéb, ktéry moze miec
negatywny wptyw na funkcjonowanie inwestycji objetej
umowg lub spodziewane przez inwestora zyski”. (rozdziat 2,
sekcja 2, art. 2.2)

Inwestycje a dziatania regulacyjne Il: ,Postanowienia
niniejszej sekcji nie majg wptywu na prawo stron

do stanowienia regulacji na swoim terytorium za pomocg
dziatan niezbednych do osiggniecia zasadnych celow
politycznych, takich jak ochrona zdrowia publicznego,
bezpieczenstwa, srodowiska czy moralnosci publicznej,
zabezpieczenia spoteczne czy konsumenckie oraz
wspieranie i ochrona réznorodnosci kulturalnej.” (rozdziat 2,
sekcja 2, art. 2.1

Trybunaty dotychczas interpretowaty zasade
.réwnego i sprawiedliwego traktowania” (FET) jako
chronigca ,uzasadnione oczekiwania” inwestoréw

- mimo ze termin ten generalnie nie wystepuje

w istniejgcych umowach. Traktowaty jg réwniez

jako ustanawiajacg prawo do stabilnego otoczenia
regulacyjnego - zobowigzujac rzady do niezmieniania
przepiséw prawa i innych srodkéw, nawet w Swietle
nowej wiedzy czy demokratycznych wyboréw
obywateli. W przypadku Quebeku, gdzie opér
spoteczny doprowadzit do wprowadzenia moratorium
na szczelinowanie hydrauliczne (zob. Ramka 1 na str.
12), firma Lone Pine argumentuje, ze uchylenie
posiadanych przez nig koncesji na poszukiwania

gazu stanowito naruszenie jej ,uzasadnionego
oczekiwania co do stabilnosci otoczenia biznesowego
i prawnego"'8>, Tekst zaproponowany przez UE

zdaje sie kodyfikowac taka szerokg interpretacje

FET, rozciggajac zakres tego pojecia i dajac
inwestorom potezne narzedzie do kwestionowania
bardziej rygorystycznych uregulowan. Szczegblnie
niepokojace jest to, ze UE nie okresla, jakiego rodzaju
~konkretne oswiadczenia” ze strony panstw prowadzg
do powstania ,uzasadnionego oczekiwania".

Doktadniejsze spojrzenie na ten fragment pokazuje,
ze jest to fatszywe pocieszenie. W przeciwienstwie
do art. 2.4, ktéry wyraznie zabrania inwestorom
dochodzenia od panstw odszkodowan w przypadku
cofnigcia dotacji, art. 2.2 nie wyklucza mozliwosci
zasgdzenia odszkodowania w przypadku dokonania
przez panstwo zmiany prawa czy regulacji.

Innymi stowy, paristwa moga zmienia¢ prawo, ale

w nastepstwie tego mogg by¢ zmuszane do wyptaty
miliardowych odszkodowan jesli trybunat uzna,

ze zmiana stanowi naruszenie materialnych praw
inwestora.

To kolejny paragraf dajgcy fatszywe pocieszenie.
Jesli odczytywac go w kontekscie art. 2.4, staje sie
jasne, ze UE nie chce stworzy¢ ostony chronigcej
dziatania w ramach polityki publicznej przed
roszczeniami odszkodowawczymi. Paristwa majg
prawo stanowi¢ uregulowania, ale nadal moga by¢
zmuszane do wyptacania z tego tytutu miliardowych
odszkodowanh. Poza tym prawo do stanowienia
regulacji jest uzaleznione od spetnienia kryterium
koniecznosci, przy czym to dziatajacy dla zysku
arbitrzy bedg decydowad, czy dane dziatanie byto
»Niezbedne” dla osiggniecia danego celu, i czy cel
sam w sobie byt,uzasadniony”. Zapis ten nie stwarza
zadnej realnej przeszkody dla arbitréw, ktérych celem
jest uzyskanie odszkodowania dla inwestora.
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Rozdziat 5

Wywtiaszczenie: ,Zadna ze stron nie moze
znacjonalizowa¢ ani wywtaszczy¢ inwestycji objetej
umowsg ani bezposrednio, ani posrednio w drodze dziatan,
ktorych skutek jest rownowazny z nacjonalizacjg lub
wywitaszczeniem... o ile nie czyni tego: a) w zwigzku z celem
publicznym; b) w ramach sprawiedliwego procesu; c)

w sposoéb niedyskryminacyjny; oraz d) za bezzwtoczng
wyptata adekwatnego i efektywnego odszkodowania.”
(rozdziat 2, sekcja 2, art. 5.1)

Zatacznik | dotyczacy wywtaszczenia: ,,Dla wiekszej
pewnosci, poza rzadkimi przypadkami, gdy skutki dziatania
lub serii dziatan sg tak drastyczne, ze w Swietle celu, jakiemu
dane dziatania majg stuzy¢, wydaja sie one w oczywisty
sposéb nadmierne, posredniego wywtaszczenia nie
stanowig niedyskryminacyjne dziatania strony, ktére zostaty
zaprojektowane i sg stosowane w celu zabezpieczenia
zasadnych celéw polityki publicznej, takich jak ochrona
zdrowia publicznego, bezpieczeristwa, Srodowiska

czy moralnosci publicznej, zabezpieczenia socjalne

i konsumenckie oraz ochrona réznorodnosci kulturowej.”
(rozdziat 2, sekcja 2, zatgcznik 1.3)

Traktowanie takie same jak inwestorow krajowych:
,Kazda ze stron zapewni inwestorom drugiej strony

i ich inwestycjom... traktowanie nie mniej korzystne

niz traktowanie wtasnych inwestoréw i ich inwestycji

w podobnych sytuacjach.” (rozdziat 2, sekcja 1, art. 2-3.2)

Klauzula najwiekszego uprzywilejowania (MFN):
.Kazda ze stron zapewni inwestorom drugiej strony

i ich inwestycjom... traktowanie nie mniej korzystne niz
traktowanie inwestoréw i inwestycji dowolnej innej strony
w podobnych sytuacjach.” W propozycji UE wyjasniono,

ze ,nie obejmuje to postepowan w ramach rozstrzygania
sporéw miedzy inwestorem a panstwem” przewidzianych
w innych porozumieniach, i ze ,materialne zobowigzania
zawarte w takich umowach same w sobie nie stanowig
Jtraktowania"... oile nie podjeto na ich podstawie dziatan.”
(rozdziat 2, sekcja 1, art. 2-4.4)

Z okreslonego, przychylnego inwestorom punktu
widzenia prawie kazde prawo czy regulacje mozna
uznac za posrednie ,wywtaszczenie”, jesli tylko
skutkuje obnizeniem zyskéw, w tym réwniez przepisy
dotyczace zasadnych zabezpieczen w dziedzinie
zdrowia, ochrony srodowiska i innych rodzajow
interesu publicznego. Czy zaproponowany przez UE
zatagcznik dotyczacy zasadnych celéw politycznych
zapobiegnie takim sytuacjom? Niekoniecznie.
Panstwo bedzie musiato udowodni¢, ze dane
dziatanie byto ,zaprojektowane i wdrazane w celu
ochrony zasadnych celéw politycznych”. Podobnie jak
stato sie w sprawie firmy Philip Morris przeciwko

Urugwaj, inwestorzy moga sie z tym nie zgadzac

(np. argumentujac, ze ostrzezenia o szkodliwosci

na opakowaniach papieroséw ,nie zostaty
zaprojektowane, by ostrzegac o faktycznych skutkach
zdrowotnych palenia”, tylko po to, by, budzi¢ emocje
takie jak odraza, wstret czy wrecz przerazenie”,

aich ,faktyczna funkcjg” byto ,zniszczenie dobrej
reputacji” znaku handlowego firmy)'¢¢. W mys| tekstu
UE, ,w rzadkich przypadkach” dziatanie moze mimo
wszystko zosta¢ uznane za wywtaszczenie, z tytutu
ktérego nalezy sie odszkodowanie z pieniedzy
podatnika. Zadecyduje o tym trybunat ztozony

z dziatajgcych dla zysku arbitréw.

Inwestorzy zagraniczni majg by¢ traktowani nie gorzej
niz inwestorzy krajowi. Taki zapis byt w przesztosci
interpretowany jako zakaz robienia czegokolwiek,

co de facto stawiatoby inwestoréw zagranicznych

w gorszej sytuacji - nawet jesli nie byto to dziatanie
celowe. Na przyktad wprowadzony przez Kanade zakaz
wywozu toksycznych odpaddw (majacy zastosowanie
do wszystkich inwestoréw i wprowadzony zgodnie
zumowg miedzynarodowg) uznano za faworyzujacy
firmy kanadyjskie, poniewaz mogty one po jego
wprowadzeniu dalej prowadzi¢ dziatalno$¢, podczas gdy
ich amerykanski konkurent stracit mozliwos¢ wysytania
odpadow do USA celem obrébki'®”.

W przesztosci arbitrzy wykorzystywali postanowienia
o MFN jako ,magiczna r6zdzke"'®® pozwalajacg
inwestorom z panstwa X pozywac panstwo Y

na podstawie porozumienia miedzy tymi dwoma
panstwami, odwotujac sie przy tym do bardziej
przyjaznych inwestorom zapiséw zawartych

w dowolnym innym porozumieniu zawartym przez
panstwo Y. Arbitrzy zezwolili inwestorowi z Argentyny
pozwac Hiszpanie, powotujac sie na prawa zapisane

w porozumieniu migdzy Hiszpanig a Chile'®,

a inwestorowi australijskiemu - pozwa¢ Indie
powotujac sie na prawa zapisane w porozumieniu
Kuwejt-Indie'®. Ta praktyka wielokrotnie zwieksza
ryzyko zakonczonego sukcesem ataku na polityke
publiczna. W tekscie UE do pewnego stopnia
odniesiono sie do niej, jednak jest on nadal
niejednoznaczny i pozostawia arbitrom pole

do interpretacji. Czemu UE nie zakazuje jednoznacznie
Limportowania” zobowigzan materialnych z innych
traktatow? Taki zakaz wprowadza sie tylko dla sytuacji,
gdy ,nie podjeto... na ich podstawie dziatan”, przy czym
.dziatanie” jest zdefiniowane niezwykle szeroko (zob.
powyzej).
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Swoboda przeptywéw kapitatowych: ,Kazda ze stron
umozliwi dokonywanie wszelkich transferéw dotyczacych
inwestycji objetej umowa... bez opdznien i ograniczen...".
Dalej nastepuje lista przyktadéw typow transakgji,
obejmujaca zyski, odsetki i optaty w ramach kontraktow.
(rozdziat 2, sekcja 1, art. 6.1)

Swoista klauzula parasolowa: ,Jesli strona zawarta
dowolne pisemne zobowigzanie umowne z inwestorami
drugiej strony lub ich inwestycjami objetymi umowa,
strona ta... nie moze naruszy¢ tego zobowigzania w ramach
wykonywania swoich uprawnien rzgdowych.” (rozdziat 2,
sekcja 1, art. 7)

Ten zapis umozliwia inwestorom wycofanie
wszystkich pieniedzy zwigzanych z inwestycjg

w kazdej sytuacji, ograniczajac zdolnos¢ panstw

do radzenia sobie z nagtymi masowymi przyptywami
lub wyptywami kapitatu, problemami bilansu
ptatniczego i innymi kryzysami makroekonomicznymi.
Wprowadza de facto zakaz kontroli przeptywéw
kapitatowych i podatku od transakcji finansowych.

Ten zapis przenosi wszystkie pisemne kontrakty
zawarte przez inwestora z panstwem w zwigzku
zinwestycjg na szczebel prawa miedzynarodowego,
zwielokrotniajac ryzyko kosztownych pozwow.
Umozliwia on na przyktad inwestorowi wniesienie
pozwu w ramach ISDS w przypadku domniemanego
naruszenia kontraktu z wtadzami na szczeblu gminy,
i to nawet w przypadku, gdy sam kontrakt wymaga
rozstrzygania sporéw w sgdach krajowych.

Procedura rozstrzygania sporé6w faworyzujaca inwestorow zagranicznych

Zgoda na arbitraz: ,Respondent zgadza sie na wniesienie
pozwu na podstawie niniejszej sekcji.” Roszczenia moga by¢
wnoszone zgodnie ze zwyktymi regutami arbitrazu miedzy
inwestorami a panstwami, takimi jak konwencja ICSID

i regulamin UNCITRAL. (rozdziat 2, sekcja 3, art. 6.2 i art. 7.1).
Nie ma nigdzie mowy o obowigzku wyczerpania najpierw
Srodkéw prawnych na szczeblu lokalnym.

Trybunat rozstrzygajacy sprawy: Skargi inwestoréw beda
rozstrzygane przez ,trybunat” ztozony z trzech ,sedziow”,
wybranych z ustalonej uprzednio puli pietnastu oséb,

a powotywanych przez UE i jej partnera handlowego.
Osoby te bedg otrzymywac ,wynagrodzenie za gotowos¢”
wynoszgce ok. 2 tys. euro miesiecznie, ale poza tym beda
wynagradzane zgodnie z ,Regutami administracyjnymi

i finansowymi konwencji ICSID". (rozdziat 2, sekcja 3, art. 9)

Etyka: Tak zwani ,sedziowie” ,sg wybierani sposréd oséb,
ktérych niezawistos$¢ nie budzi zadnych watpliwosci.” Musza
przestrzegac¢ kodeksu postepowania i ,powstrzymuja sie
od petnienia funkcji radcéw prawnych, powotanych przez
strone biegtych oraz swiadkéw we wszelkich trwajgcych
obecnie lub nowych sporach dotyczgcych ochrony
inwestycji”. (rozdziat 2, sekcja 3, art. 11.1)

W tym miejscu UE de facto méwi: nasze sady nie
sg dos$¢ dobre dla inwestoréw zagranicznych.

W przeciwienstwie do przedsiebiorstw krajowych

i zwyktych ludzi, bedg oni mieli wytagczne prawo
do pomijania krajowego systemu sgdownictwa

i pozywania UE i jej panstw cztonkowskich
bezposrednio w trybunatach miedzynarodowych,
ktére beda ocenia¢, czy dana polityka jest stuszna
czy niestuszna, i bedg mogty zasadzac gigantyczne
odszkodowania z pieniedzy podatnikéw.

Spory miedzy inwestorami a panstwami nie beda
rozstrzygane przez niezawistych sedziéw otrzymujacych
state pensje. Zamiast tego orzeka¢ beda dziatajacy

dla zysku arbitrzy optacani od sprawy po lukratywnej
stawce 3 tys. USD za dzieh postepowania, przewidzianej
w tabeli wynagrodzen ICSID, i otrzymujgcy jednoczesnie
wynagrodzenie za gotowos$¢ wynoszgce ok. 2 tys.

euro miesiecznie'' - co oznacza dla nich mocna
zachete do wydawania decyzji po mysli tej strony, ktéra
bedzie miata mozliwos¢ wnoszenia kolejnych pozwéw
W przysztosci, czyliinwestora.

Te zapisy sg niewystarczajgce do stworzenia
rzeczywistych, instytucjonalnych zabezpieczen
niezawistosci i bezstronnosci arbitréw, jakimi bytyby

np. state wynagrodzenia. Szczegdlnie niepokojace
jestto, ze tzw. ,sedziowie” nie bedg mieli zakazu
petnienia funkgji arbitréw w innych postepowaniach

ani prowadzenia prywatnych praktyk prawniczych
(chociaz nie mogg by¢ radcami prawnymi w innych
sprawach inwestycyjnych), i ze nie przewidziano okresu
karencji przed powotaniem i po nim. Beda to zatem
mogty by¢ osoby nalezgce do waskiego klubu arbitréw
inwestycyjnych, ktérego cztonkowie do tej pory
rozstrzygali wiekszos$¢ sporéw inwestoréw z panstwami,
zachecali inwestoréw do wnoszenia spraw i zbudowali
swoje biznesy dzieki szerokim, przychylnym inwestorom
interpretacjom prawa.
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Rozdziat 5

Zasadzenie odszkodowania: Jesli trybunat uzna,

ze panstwo pogwatcito prawa inwestora zawarte

w propozycji UE, moze zasadzi¢ ,(a) odszkodowanie
finansowe wraz z naleznymi odsetkami; (b) przywrécenie
mienia.”,,Odszkodowania pieniezne nie moga by¢ wieksze
niz wysokos¢ szkody faktycznie poniesionej przez powoda”.
(rozdziat 2, sekcja 3, art. 28.1i 2)

Zasadzenie odszkodowania: Trybunat moze zasgdzic¢
Jtylko” odszkodowanie pieniezne lub przywrécenie mienia
(rozdziat 2, sekcja 3, art. 28.1). Zdaniem UE oznacza to,

ze nakaz wydany przez trybunat nie moze prowadzic¢

do uchylania aktéw prawnych przyjmowanych przez
parlamenty w UE i w krajach bedacych jej partnerami
handlowymi.

Nigdzie w tekscie nie wspomina sie o obowigzkach
inwestoréw.

Zasadzanie odszkodowania mogg powodowac powazny
uszczerbek dla budzetéw panstw, przy czym moga one
by¢ egzekwowane w drodze zajecia majatku panstwa

w dowolnym miejscu na swiecie. Jedno z najwyzszych
znanych odszkodowan zasgdzonych do tej pory zostato
natozone na Ekwador. Wynosito 1,06 mld dolaréw plus
odsetki, co stanowito 1 proc. catego budzetu kraju'?.

W 2003 r. Republika Czeska musiata zaptaci¢ pewnej
korporacji 354 min dolaréw, co wedtug doniesien
stanowito rownowartos¢ rocznych wydatkow tego

kraju na stuzbe zdrowia'®=. Trybunaty czesto zasgdzaja
odszkodowania z tytutu spodziewanych przysztych
zyskow, jak to miato miejsce w przypadku Libii, ktérej
nakazano zaptate 900 min dolaréw z tytutu ,utraconych
zyskow” z ,realnych i pewnych mozliwosci biznesowych”
w ramach projektu turystycznego, chociaz inwestor
faktycznie zainwestowat jedynie 5 min dolaréw, a prace
budowlane w ogble sie nie rozpoczety'#4.

Ten zapis nie zapobiegnie ,dobrowolnemu”
odraczaniu, porzucaniu lub rozwadnianiu
pozadanych rozwigzan prawnych przez rzady

w przypadku wniesienia lub grozby wniesienia
duzego pozwu ze strony bogatej firmy w ramach
ISDS. Za przyktad takiego regulacyjnego efektu
mrozacego moze postuzy¢ ograniczenie zakresu
kontroli Srodowiskowych w elektrowni weglowej

w ramach polubownego rozstrzygniecia sporu miedzy
Niemcami a szwedzka firma energetyczng Vattenfall
(zob. Ramka 1 na str. 12) oraz odwleczone w czasie
wdrozenie przepiséw antytytoniowych w Kanadzie

i Nowej Zelandii, gdzie wielkie firmy tytoniowe grozity
pozwami i wniosty roszczenia'®. Efekt mrozacy jest
zdaniem wielu os6b gtéwna funkcja globalnego
rezimu ochrony inwestycji.

Unijne propozycje nadajg zagranicznym inwestorom
mocne i tatwe do egzekwowania prawa, ale zadnych
mozliwych do wyegzekwowania obowigzkow.

Z systemu nie moga korzystac panstwa przyjmujace
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