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Na sesji plenarnej w dniu 10 lipca 2014 r. Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoleczny postanowit, zgodnie
z art. 29 ust. 2 regulaminu wewnetrznego, sporzadzi¢ opini¢ z inicjatywy wlasnej w sprawie

ochrony inwestordw i rozstrzygania sporéw migdzy inwestorem a paristwem w umowach handlowych i inwestycyjnych
migdzy UE a paristwami trzecimi.

Sekcja Stosunkéw Zewnetrznych, ktérej powierzono przygotowanie prac Komitetu w tej sprawie, przyjeta
swoja opini¢ dnia 28 kwietnia 2015 r.

Na 508. sesji plenarnej w dniach 27-28 maja 2015 r. (posiedzenie z 27 maja) Europejski Komitet
Ekonomiczno-Spoleczny stosunkiem gloséw 199 do 55 (30 oséb wstrzymato si¢ od glosu) przyjat

nastepujacg opinie:

Glosariusz skrétowcow stosowanych w niniejszej opinii

CETA - kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa (Kanada)

KE — Komisja Europejska

EKPC - europejska konwencja praw cztowieka

TKE - Traktat karty energetycznej

ETS — Trybunal Sprawiedliwosci

PE — Parlament Europejski

UE — Unia Europejska

BIZ — bezposrednie inwestycje zagraniczne

ICSID — Migdzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych

INTA - Komisja Handlu Migdzynarodowego, Parlament Europejski

ISDS - rozstrzyganie spor6w miedzy inwestorem a panstwem

NAFTA - Pétnocnoamerykanski Uklad Wolnego Handlu

OECD - Organizacja Wspdlpracy Gospodarczej i Rozwoju

MSP — male i §rednie przedsigbiorstwa
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TUE - Traktat o Unii Europejskiej

TFUE — Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

TTIP — transatlantyckie partnerstwo handlowo-inwestycyjne

UNCITRAL - Komisja Narodéw Zjednoczonych do spraw Migdzynarodowego Prawa Handlowego

UNCTAD - Konferencja Narodéw Zjednoczonych do spraw Handlu i Rozwoju

1. Whnioski i zalecenia

Whioski

1.1.  BIZ sa waznym czynnikiem przyczyniajacym si¢ do wzrostu gospodarczego, a inwestorzy zagraniczni na calym
Swiecie musza by¢ chronieni przed bezposrednim wywlaszczeniem i dyskryminacja oraz mieé te same prawa, jakie
przystuguja inwestorom krajowym.

1.2.  Prawo pafistwa do regulacji w interesie publicznym ma zasadnicze znaczenie i postanowienia migdzynarodowych
umdw inwestycyjnych nie moga go naruszal. Niezbedna jest zatem jednoznaczna klauzula horyzontalna potwierdzajaca to
prawo.

1.3.  ISDS nie moze podnosi¢ statusu transnarodowego kapitalu do statusu réwnorzednego statusowi suwerennego
panstwa czy tez umozliwia¢ inwestorom zagranicznym podwazenie prawa rzadoéw do regulacji i decydowania o swoich
sprawach.

1.4.  Z biegiem czasu pojawila si¢ pewna liczba naduzy¢ zwigzanych z wykorzystaniem ISDS, ktérymi nalezy si¢ teraz
zajaé. Ze stosowaniem ISDS wigzg si¢ m.in. takie systematyczne niedociggniecia, jak nieprzejrzystosé, brak jasnych zasad
arbitrazu, brak prawa do odwolania, dyskryminacja krajowych inwestoréw, ktérzy nie moga korzystaé z tego systemu,
obawa, ze chronione sg czysto spekulacyjne inwestycje, ktére m.in. nie skutkuja tworzeniem miejsc pracy, oraz obawa
przed wykorzystywaniem sytuacji przez wyspecjalizowane firmy prawnicze. Obecnie celem jest zaproponowanie
alternatywnej procedury rozstrzygania sporéw z mysla o pogodzeniu zasadnych zadan inwestoré6w z obawami innych
podmiotéw spoleczenstwa obywatelskiego wynikajacymi z tak negatywnego postrzegania ISDS.

Konsultacje KE w sprawie ISDS w ramach TTIP pokazaly, ze istnieja wyrazne rdznice opinii miedzy zdaniem szerokich
kregéw biznesowych a zdecydowana wigkszoscia odpowiedzi nadestanych przez pozostala czgs$¢ spoleczenstwa
obywatelskiego.

1.5.  Watpliwosci budzi kwestia powierzenia panelowi w skladzie trzech prywatnych prawnikéw uprawnien do
orzekania i podejmowania wigzacych decyzji w dziedzinach zwiazanych z podstawowym interesem publicznym. Pomimo
niedawnego przyjecia przez UNCITRAL nowych zasad dotyczacych przejrzystosci nadal istnieja obawy, ze obecny system
jest w duzej mierze nieprzejrzysty i brak w nim prawa do odwolania.

1.6.  Pierwotne idee przys$wiecajace ISDS juz dawno popadly w zapomnienie. Obecnie ISDS stalo si¢ bardzo
dochodowym zajeciem dla niewielkiej liczby wyspecjalizowanych firm prawniczych zajmujacych si¢ sprawami inwestycji,
ktére to firmy zdominowaly ten rynek.

1.7.  Niektére wyspecjalizowane firmy prawnicze promujg obecnie ISDS jako wazne narzedzie pozwalajace z gory
ograniczy¢ ryzyko przy dokonywaniu inwestycji. W kilku glosnych sprawach ISDS stat si¢ narzedziem lobbystycznym —
samo zagrozenie procesem dziala paralizujaco i zniechgca ustawodawcéw do realizacji w réznych obszarach uzasadnionej
polityki zwigzanej z interesem publicznym. Zaniepokojenie wywotuje tez fakt, ze ISDS przyciagneto spekulacyjne
inwestycje np. funduszy hedgingowych.

1.8.  Wskutek szeregu swobodnych interpretacji dotyczacych pojecia wywlaszczenia wzrosly obawy, Ze podatnicy musza
placi¢ odszkodowania za prowadzong w réznych obszarach polityke stuzgca interesowi publicznemu, ktéra rzekomo
ogranicza zyski.
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1.9.  Umowa miedzy UE a Kanadg (CETA), podpisana pod koniec 2014 r., oraz odrebny rozdzial dotyczacy inwestycji
dodany do umowy o wolnym handlu migdzy UE a Singapurem, to pierwsze przypadki, gdy wynegocjowane przez UE
umowy zawieraja rozdzialy dotyczace inwestycji — pierwsze od 2009 r., kiedy to na mocy traktatu lizbonskiego przyznano
UE kompetencje w zakresie inwestycji. Chociaz intencja tych rozdzialéw jest ulepszenie obecnego systemu ISDS, a takze
okreslenie nowego unijnego modelu ISDS, ktéry, jak twierdzi KE, odpowiada najnowszemu stanowi wiedzy, to niemniej nie
sa one wystarczajace, by rozwiaé obawy spoleczefistwa. Model umowy z Singapurem nie jest identyczny z modelem CETA
i zdaniem wielu oséb ISDS pozostaje niewywazonym, bardzo kosztownym procesem, ktéry ogranicza demokracje, nie
zapewnia prawa do odwolania i zagraza prawu rzadéw do regulacji poprzez przyznanie inwestorom zagranicznym praw
wykraczajacych poza te zapisane w konstytucjach krajowych oraz poza te przystugujace inwestorom krajowym. EKES
z zaniepokojeniem odnotowuje, ze zapisy CETA odnoszace si¢ do ISDS stanowig obecnie podstawe negocjacji umowy
o wolnym handlu migdzy UE a Japonia.

1.10.  Wymienianie si¢ rolami przez arbitréw i doradcéw stanowi wyrazny konflikt intereséw, ktérego CETA nie
rozwiazuje. Potwierdza to poglad, ze ISDS nie jest sprawiedliwg, niezalezng i wywazona metodg rozstrzygania sporéw
inwestycyjnych.

1.11.  EKES wyraza zadowolenie w zwiazku z przeprowadzeniem konsultacji publicznych w sprawie ISDS w TTIP.
W przeciwienstwie do CETA pomoglo to zwigkszy¢ przejrzystos¢ negocjacji TTIP i stanowi wazny precedens. Komitet jest
przeswiadczony, ze nalezy odtad kierowa¢ si¢ nim we wszystkich przyszlych negocjacjach handlowych. Ustosunkowujac si¢
do wynikéw konsultacji, KE okreslita cztery konkretne obszary wymagajace dalszych, bardziej szczegbtowych przemyslen.
Chociaz EKES nie traktuje ich jako wyczerpujacego wykazu, to przedstawil on szczegélowe uwagi na temat tych
konkretnych kwestii w punktach 7-10 niniejszej opinii.

1.12.  Ponadto Komitet przyjmuje z zadowoleniem cel, jakim jest wyeliminowanie blahych roszczen z wszelkiego
przysztego mechanizmu ochrony inwestoréw. Wazne jest, aby strony kazdej miedzynarodowej umowy inwestycyjnej byly
chronione dzigki ogélnemu filtrowi politycznemu, pozwalajgcemu im za obopdlng zgodg na zablokowanie,
z uzasadnionych przyczyn, przekazania roszczenia do arbitrazu.

1.13.  Nalezy zach¢caé inwestoréw do postrzegania rozstrzygania sporéw na mocy miedzynarodowej umowy
inwestycyjnej za ostatecznos¢ i do poszukiwania alternatywnych metod, takich jak postgpowanie pojednawcze i mediacja;
ochrona na podstawie prywatnego ubezpieczenia i zawartych uméw to odpowiednie $rodki pozwalajace inwestorom
ograniczy¢ ryzyko do minimum.

1.14.  Potrzeba ochrony BIZ jest rozna w zaleznosci od kraju. W krajach o dzialajacym zgodnie z zasadami demokracji
dojrzalym i wolnym od korupcji systemie prawnym spory inwestycyjne powinny by¢ rozwigzywane poprzez mediacje,
przed sagdami krajowymi i w ramach rozwigzywania sporéw miedzy paristwami. Takie okoliczno$ci wystepuja w UE, USA
i Kanadzie i obecne wysokie poziomy transatlantyckich przeplywéw inwestycyjnych jednoznacznie pokazuja, ze brak
postanowien dotyczgcych ISDS nie utrudnia inwestycji. W zwiazku z tym EKES uznaje, ze postanowienia dotyczace ISDS
nie sa konieczne w ramach TTIP czy CETA, i jest przeciwny ich wlaczeniu.

1.15.  ISDS moze spowodowad, ze zarowno TTIP, jak i CETA okazg si¢ porazka. KE musi zwazy¢, czy dalsze dazenie do
tego politycznie drazliwego i niepopularnego w spoleczenstwie celu jest dziataniem rozsadnym i wlasciwym.

1.16.  Kraje rozwijajace si¢ daja jasno do zrozumienia, ze ISDS jest mechanizmem nie do przyjecia, ktory bedzie
wywolywal sprzeciw coraz wigkszej liczby waznych podmiotéw na arenie Swiatowej. Jezeli nie zostanie znaleziony
alternatywny system, coraz trudniej bedzie wlaczaé ochrong inwestoréw do przyszlych uméw z krajami, w ktérych jest ona
najbardziej potrzebna.

1.17.  Istnieja powazne wynikajace z traktatéw UE i prawa konstytucyjnego zastrzezenia dotyczace relacji miedzy
orzeczeniami w ramach ISDS a porzadkiem prawnym UE. Prywatne trybunaly arbitrazowe maja mozno$¢ wydawania
orzeczen, ktére nie sg zgodne z prawem UE badZ naruszaja Karte praw podstawowych. Dlatego tez EKES uwaza za
niezbednie konieczne, aby ETS dokonal kontroli zgodnosci ISDS z prawem UE w ramach formalnej procedury zasiggania
opinii tego trybunatu, zanim wlasciwe instytucje podejma decyzje i przed tymczasowym wejsciem w zycie jakiejkolwiek
miedzynarodowej umowy inwestycyjnej wynegocjowanej przez KE.

Zalecenia

1.18.  Jezeli ma powsta uniwersalny sposob rozwigzywania sporéw inwestycyjnych, jego podstawg nie moze by¢ nieco
zmieniony obecny system ISDS, ktory cieszy si¢ bardzo niskim poparciem spolecznym.
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1.19.  Obecny czas, gdy wszystkie panstwa G7 prowadzg zaawansowane negocjacje w sprawie kompleksowych umow
handlowo-inwestycyjnych, to jedyna w swoim rodzaju okazja, by znalez¢ wiarygodny system godzacy uzasadnione interesy
inwestor6w i prawa panstwa.

1.20.  Jezeli jednolity organ miatby by¢ tym whadciwym rozwigzaniem, w jego sktad nie powinni wchodzi¢ prywatni
adwokaci, powinien on by¢ bardziej dostepny dla MSP i nalezy przewidzie¢ prawo do odwolania sig.

1.21.  EKES zdecydowanie wzywa KE, by rozwazyla propozycje UNCTAD dotyczace reformy ISDS, i stwierdza, ze
ustanowienie migdzynarodowego trybunalu inwestycyjnego stanowi najlepsze rozwigzanie pozwalajace stworzy¢
demokratyczny, uczciwy, przejrzysty i sprawiedliwy system.

2. Wprowadzenie

2.1.  Przyjmujac przytlaczajacg wigkszoscig gloséw opini¢ REX/390 ('), EKES postanowit sporzadzi¢ opinig z inicjatywy
wlasnej w sprawie rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a pafistwem. Cho¢ zalecenie to dotyczylo konkretnie TTIP,
uzgodniono nastepnie rozszerzenie zakresu tematycznego, by zaja¢ si¢ ochrong inwestoréw i ISDS w umowach
handlowych i inwestycyjnych z pafistwami trzecimi.

2.2, Mimo ze przedmiotem niniejszej opinii jest analiza og6lnych konsekwencji ISDS, nieuniknione jest, ze duza czg§é
wykorzystanych materiatéw i czynionych odestant odnosi si¢ do TTIP. Przez caly czas trwania negocjacji TTIP rozstrzyganie
sporéw miedzy inwestorem a panstwem bylo dominujaca kwestig dla amerykanskich i europejskich zainteresowanych
stron.

2.3.  KE przeprowadzila trwajace 15 tygodni (od marca do lipca 2014 r.) konsultacje publiczne online dotyczace ISDS
w ramach TTIP. EKES uznal za wlasciwe, by poczekaé na publikacje wynikéw tych konsultacji, a nastgpnie zorganizowacd
wystuchanie publiczne przed sfinalizowaniem swej opinii. Wyniki zostaly opublikowane w polowie stycznia 2015 r.,
a wysluchanie odbyto si¢ 3 lutego 2015 r. Oba te elementy byly bardzo przydatne w trakcie sporzadzania opinii.

3. Kontekst

3.1. System

3.1.1.  ISDS jest to instrument miedzynarodowego prawa publicznego, ktéry zgodnie z postanowieniami miedzyna-
rodowej umowy inwestycyjnej przyznaje inwestorowi zagranicznemu prawo do wszczgcia postgpowania stuzacego
rozstrzygnigciu sporu przeciwko rzadowi innego panstwa. Umowy sa konstruowane tak, by okresli¢ pewne podstawowe
obowiazki stron w odniesieniu do inwestycji zagranicznych poprzez zapewnienie gwarancji, ze rzady beda przestrzegaly
kluczowych zasad, takich jak:

— obowigzek powstrzymywania si¢ od dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa i zapewnienia
sprawiedliwego i rownego traktowania,

— zakaz bezposredniego lub posredniego wywlaszczenia bez szybkiego przyznania odpowiedniego i stanowigcego
ochrone odszkodowania,

— ochrona mozliwosci transferu kapitalu.

3.1.2. W przypadku domniemanego naruszenia tych obowigzkéw przez pafstwo inwestorzy zagraniczni objeci
postanowieniami miedzynarodowej umowy inwestycyjnej moga dochodzi¢ roszczen w miedzynarodowym arbitrazu za
posrednictwem mechanizmu ISDS. Wnioskodawcy muszg wykazal, ze zakwestionowane Srodki spowodowaly dla nich
powazne szkody. Jezeli skarga zostanie uznana, panstwo przyjmujace ma obowiazek zapewnienia odszkodowania za
powstale szkody. Inaczej niz w przypadku procedury rozstrzygania sporéw w ramach WTO, jezeli panistwo przegra
sprawe, nie jest zobowigzane do zmiany przepiséw.

3.1.3.  ISDS jest w duzej mierze oparty na zaloZeniu, Ze zapewnia odpolityczniona neutralng przestrzen do
rozwigzywania sporéw miedzy inwestorami zagranicznymi a pafistwami przyjmujacymi. Umozliwia przedsigbiorstwom
pozywanie panstw przed miedzynarodowymi trybunalami. Srodek ten jest dostepny wylacznie dla przedsigbiorstw
zagranicznych lub dla przedsi¢biorstw wielonarodowych dzialajacych za posrednictwem transgranicznej spélki zaleznej.
Dotkniete szkoda spolecznosci, obywatele, krajowi przedsigbiorcy i rzady nie moga korzysta¢ z tego mechanizmu.

3.1.4.  Arbitrzy nie s3 sedziami zawodowymi o uprawnieniach przynaleznych urzedowi sedziowskiemu jak w krajowych
systemach sagdowych. W sklad takiego trybunatu wchodzi gtéwnie trzech prywatnych prawnikéw, ktérzy obradujg przy
drzwiach zamknietych i sa powolywani na zasadzie ad hoc. Ich decyzja jest ostateczna i nie ma zadnej formalnej mozliwosci
whiesienia odwotania.

() Opinia EKES-u ,Transatlantyckie stosunki handlowe a poglady EKES-u na temat wzmocnionej wsplpracy i ewentualnej umowy
o wolnym handlu UE-USA”, Dz.U. C 424 z 26.11.2014, s. 9.
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3.1.5.  Jezeli obie strony sporu wyrazg takie zyczenie, postgpowanie ISDS moze pozostaé catkowicie niejawne, nawet
jezeli spor dotyczy kwestii lezacych w interesie publicznym. Chociaz standardowa dwustronna umowa inwestycyjna
zawierana przez USA sprzyja wigkszej przejrzystosci, wiele obecnych uméw ma nadal poufny charakter. Zasady UNCITRAL
dotyczace przejrzystosci znacznie poprawig ten stan rzeczy, pod warunkiem ze bedg powszechnie stosowane.

3.2. Fakty i dane statystyczne

321, 93% dwustronngfch uméw inwestycyjnych zawiera postanowienia dotyczgce rozstrzygania sporéw miedzy
inwestorem a pafistwem (9). ISDS pojawia si¢ rowniez w niektorych miedzynarodowych porozumieniach handlowych,
takich jak NAFTA, oraz m1§3dzynarodowych umowach 1nwestycyjnych takich jak TKE. W 2014 r. TKE wyprzedzit NAFTA
jako umowa, na ktérg najczesciej si¢ powolywano (°)

3.2.2.  Od lat pigédziesigtych XX w. panstwa cztonkowskie Zawarbf ponad 1400 dwustronnych uméw inwestycyjnych,
co odpowiada okoto polowie wszystkich takich uméw na $wiecie (). Wszystkie takie umowy zawierajg w duzej mierze
podobne postanowienia dotyczace ochrony inwestoréw i ISDS. Z dostgpnych danych wynika, ze inwestorzy z UE sa
najwigksza na $wiecie grupa korzystajaca z systemu ISDS (50 % wszystkich spraw).

3.2.3.  Obecnie UE prowadzi negocjacje w sprawie TTIP z USA oraz w sprawie kompleksowej umowy o wolnym handlu
z Japonig i zakonczyta niedawno negocjacje z Kanadg. To wlasnie to, bardziej niz jakiekolwiek inne kwestie, wywotato
ogromng publiczng debat¢ na temat koniecznosci wlaczenia mechanizmu ISDS do kazdego rozdzialu poswigconego
inwestycjom.

3.2.4.  Jedynie dziewig¢ panstw cztonkowskich UE ma dwustronne umowy inwestycyjne z USA (Bulgaria, Chorwacja,
Estonia, Lotwa, Litwa, Polska, Republika Czeska, Rumunia i Stowacja), siedem panistw cztonkowskich zawarto takie umowy
z Kanadg, a zadne pafistwo nie zawarlo takiej umowy z Japonia. Wszystkie te umowy pochodzg z okresu poprzedzajacego
przystapienie do UE.

3.2.5.  Wielkos¢ BIZ inwestoréw amerykanskich w tych dziewieciu panstwach czlonkowskich odpowiada 1%
catkowitych BIZ USA w UE. ]esh chodzi o BIZ tych panstw czlonkowskich w USA, to stanowig one jedynie 0,1 %
catkowitej wartosci BIZ w USA (°).

3.3. Liczba spraw

3.3.1.  Liczba spraw w ramach ISDS gwaltownie wzrosta w latach 2002-2014 (58 spraw w 2013 1.1 42 w 2014 1)) (%),
a pod koniec 2014 r. przedmiotem arbitrazu na podstawie migdzynarodowych uméw inwestycyjnych bylo tacznie 610
sporéw. Jednakze poniewaz wigkszos¢ trybunaléw arbitrazowych nie prowadzi publicznego rejestru spraw, szacuje sig, ze
catkowita liczba spraw moze by¢ wyzsza.

3.3.2.  Z 356 znanych spraw, ktére juz rozstrzygnieto, 25 % rozpatrzono na korzy$¢ inwestora i 37 % na rzecz pafstwa.
Konkretny wynik 28 % spraw pozostaje niejawny.

3.4. Czas i koszty

3.4.1.  Sredni koszt postepowania arbitrazowego to 4 mln USD dla kazdej strony, z czego okoto 82 % to koszty ustug
prawnych (’). Niektére sprawy ciagng sig latami.

3.4.2.  Wrysokie koszty doprowadzily do nasilenia zjawiska finansowania powddztw przez strony trzecie. Poprzez
zmniejszenie ryzyka finansowego dla przedsigbiorstw przyczynia si¢ to do zwigkszenia liczby niepowaznych roszczen,
w przypadku ktérych panstwa nadal ponosza pelne koszty prawne. EKES stanowczo sprzeciwia si¢ inwestycjom
spekulacyjnym dokonywanym éPrzez fundusze hedgingowe w okreslonych sprawach ISDS w zamian za udzial
w przyznanym odszkodowaniu (

A OECD, Ivestor-State Dispute Settlement. A scoping paper for the investment policy community, 2012 r.

é) UNCTAD, Recent Trends in IIAs and ISDS, nr 1, luty 2015 r.
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2015d1_en.pdf

(') Notatka opublikowana w zwiazku z konsultacjami publicznymi dotyczacymi ISDS w ramach TTIP.

() Nota informacyjna UNCTAD nt. rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panstwem z udzialem USA i UE.

() Zob. przypis 3.

() E (SNJEP[6777), 10.12.2013.

(®)  Biuro Analiz Parlamentu Europejskiego, ISDS and prospects for reform,

http:/www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE[2015/545736/EPRS_BRI(2015)545736_REV1_EN.pdf


http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2015d1_en.pdf
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2015/545736/EPRS_BRI(2015)545736_REV1_EN.pdf
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4. Argumenty za ISDS

4.1.  Wszystkie panstwa czlonkowskie, z wyjatkiem Irlandii, uwzglednily zapisy o ISDS w swych dwustronnych
umowach inwestycyjnych. Obowiazuje réwniez 190 dwustronnych uméw inwestycyjnych zawartych miedzy panstwami
czlonkowskimi UE, ktére stanowig podstawe 16 % wszystkich postepowan ISDS odnotowanych na calym $wiecie.

4.2.  Mandat negocjacyjny KE zatwierdzony w 2012 r. przez éwczesne 27 panstw cztonkowskich obejmuje takze cel
uwzglednienia zapisow o ISDS. Przewiduje si¢ ,skuteczny i nowoczesny mechanizm rozstrzygania sporéw”.

4.3, Komisja stoi na stanowisku (%), ze ISDS to:
— wazne narzgdzie ochrony inwestydji i, co za tym idzie, wspierania i zapewniania wzrostu gospodarczego w UE,

— skuteczny sposib egzekwowania przestrzegania zobowigzati, ktdre nasi partnerzy handlowi uzgodnili z naszymi inwestorami w chwili
podpisywania umowy.

4.4, We wspélnej deklaracji (') z poswigconych TTIP obrad okraglego stolu z udzialem przedstawicieli biznesu
zorganizowanych przez istniejaca w EKES-ie Grupe Pracodawcéw stwierdzono: ,Miedzynarodowa umowa taka jak TTIP
powinna stwarzal wlasciwe warunki pozwalajace przyciaggnaé w przysztosci na rynek transatlantycki wysokie inwestycje.
Obejmuje to przyznanie swobodnego dost(;pu i niedyskryminacyjne traktowanie inwestorow przez obie strony oraz
ulepszeme obecnych ram ochrony inwestoréw, w tym ISDS, poprzez uczynienie go bardziej dostepnym dla MSP
i znalezienie wlaSciwej réwnowagi miedzy prawami inwestoréw a prawami pafstw i samorzqdow lokalnych do regulacji
w interesie publicznym”. Zapis o koniecznosci zadbania o to, by przepisy TTIP odnoszace si¢ do ISDS w niczym nie
ograniczaly zdolnosci panstw czlonkowskich UE do stanowienia prawa w interesie swoich obywateli, znalazt si¢ rowniez
we wnioskach ze wspdlnego posiedzenia poswieconego negocjacjom transatlantyckim, ktére zostato zorganizowane
w czerwcu 2014 r. przez Kategorie ,Konsumenci i Srodowisko” oraz Kategorig ,Rolnicy”.

4.5.  Potrzeb¢ wprowadzenia mechanizmu ISDS stanowczo popieraja kregi biznesowe po obu stronach Atlantyku,
dostrzegajac w tym mechanizmie podstawowa gwarancj¢ dla zagranicznych inwestoréw i przekonujac, ze:

— ISDS jest istotnym elementem ochrony inwestycji, zapewniajacym neutralny i oparty na faktach mechanizm
rozstrzygania sporéw oraz wprowadzajagcym zasady majace promowal przestrzeganie przepiséw i zapobiegaé
naduzyciom,

— ISDS przyczynia si¢ do zagwarantowania prawa panstw do regulacji i prawa inwestoréw do ochrony na mocy prawa
miedzynarodowego.

4.6.  Rozbrzmiewaja tez glosy, ze ISDS to narzedzie traktowane jako ostatnia deska rachunku, ze mechanizm ten jest
wykorzystywany jedynie w ekstremalnych przypadkach, gdy zawioda wszystkie inne mozliwosci, i ze zapisy okoto 90 %
dwustronnych umoéw inwestycyjnych nigdy nie zostaly wykorzystane przez inwestoréw do wniesienia sprawy. Choé
warto$¢ BIZ na calym $wiecie przekracza 25 bilionéw dolaréw, od 1987 r. odnotowano jedynie ok. 500 spraw.
W orzeczeniu arbitrazowym mozna jedynie przyzna¢ odszkodowanie pieniezne. Arbitrzy nie maja mozliwosci zmiany
przepisow lub srodkéw przyjetych przez panstwa (')

4.7.  Srodowisko biznesu przekonuje takze, ze sprawnie funkcjonujgcy i nowoczesny system ISDS jest wazny rowniez
dla MSP, ktére wniosly 22 % wszystkich spraw na $wiecie (*?).

4.8, Pomimo apeli kregéw biznesowych o wynegocjowanie liberalnej umowy inwestycyjnej (*°) uznaje sie fakt, ze nalezy
podja¢ dzialania w celu uczynienia ISDS narzedziem bardziej skutecznym nowoczesnym, przewidywalnym i przejrzystym.
Popiera si¢ opracowanie jasniejszych defm1c1 waznych pojeé, takich jak ,inwestor/inwestycja”, ,sprawiedliwe i rowne
traktowanie” oraz ,posrednie wywlaszczenie” ( 4.

%) KE, Factsheet on ISDS, akapit 2, 3.10.2013.
9 Zorganizowane przez EKES obrady okraglego stotu z udzialem przedstawicieli biznesu — wspélna deklaracja w sprawie TTIP,
16.12.2014.

(') Business Europe, ISDS — Overview of BusinessEurope position, luty 2015 .

(")) Tamze oraz Eurochambres, Eurochambres” views and priorities for the negotiations with the United States for a Transatlantic Trade and
Investment Partnership (TTIP), 6.12.2013.

(*’)  Transatlantic Business Council, Comments of the Transatlantic Business Council concerning the proposed Transatlantic Trade and Investment
Agreement, 10.5.2013.

(") Business Europe, TTIP — An Indispensable Tool to Protect Investors, 2.5.2014. ISDS — Overview of BusinessEurope position, luty 2015 .
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4.9.  Ze wzgledu na bardzo wysoka range negocjacji w sprawie TTIP, CETA i umowy o wolnym handlu miedzy UE
a Japonia uwaza si¢, Ze niewynegocjowanie porozumienia w takich przypadkach mialoby powazne negatywne skutki dla
mozliwosci wynegocjowania zapiséw dotyczacych ISDS w jakichkolwiek innych dwustronnych umowach inwestycyjnych,
gdyz kazde zawarte porozumienie wywiera wplyw na kolejne, ktére majg zostaé zawarte.

5. Obawy i glosy sprzeciwu

5.1. W innych kluczowych kregach spoleczeristwa obywatelskiego nie ma podobnego poparcia dla ISDS. Istnieje jednak
powszechna zgoda co do tego, Ze zagraniczni inwestorzy potrzebuja ochrony przed bezposrednim wywlaszczeniem, nie
powinni by¢ dyskryminowani i powinni mie¢ dostep do tych samych mozliwosci jak inwestorzy krajowi.

5.2.  Silny sprzeciw po obu stronach Atlantyku zglaszaja zwiazki zawodowe, organizacje pozarzadowe, organizacje
konsumenckie oraz organizacje zajmujace si¢ sprawami ochrony $rodowiska i zdrowia publicznego.

5.3.  Podstawowa obawa dotyczy tego, ze system ISDS nie jest adekwatny do potrzeb i ze podnosi status prawny
transnarodowego kapitatu do statusu réwnorzednego statusowi suwerennego panstwa. Komitet zauwaza jednak, ze jesli
dwa panstwa beda chcialy wspiera¢ stosunki gospodarcze miedzy soba za posrednictwem miedzynarodowej umowy
inwestycyjnej, kazde obieca drugiemu, ze zapewni pewien standard traktowania jego inwestoréw i inwestycji.

5.4.  Poczatkowo ISDS zostal opracowany jedynie, aby w przypadku BIZ pomdc w uzyskaniu rekompensaty za
bezposrednie wywlaszczenie wlasnosci prywatnej przez rzady krajéw rozwijajacych si¢ o niesprawnie funkcjonujacych
systemach sagdowniczych, ale z czasem przeksztalcil si¢ w mechanizm, ktéry:

— zasadniczo zmienia réwnowage sit miedzy inwestorami, paistwami i innymi zainteresowanymi stronami,

— przyznaje pierwszenstwo prawom przedsiebiorstw przed prawem rzagdéw do regulacji i suwerennym prawem narodéw
do decydowania o swoich sprawach.

5.5.  Rozszerzono zakres pojeciowy wywlaszczenia, tak ze obejmuje ono obecnie Srodki réwnoznaczne z wywlaszczeniem,
wywlaszczenie posrednie i regulacyjne. Skutek tego jest taki, ze dopuszczalne sa skargi z powodu kazdego Srodka
wprowadzonego przez panstwo, ktéry moze potencjalnie mie¢ wplyw na zyski, przyszle zyski lub uzasadnione
oczekiwania co do zyskéw, nawet jezeli dana polityka lub dany $rodek ma charakter ogélny i nie odnosi si¢ do konkretnej
inwestycji.

5.6.  Zaskarza si¢ niekorzystne krajowe orzeczenia sadowe jako ,wywlaszczenie”, np. amerykanski gigant
farmaceutyczny Eli Lilly wnidst sprawe przeciwko Kanadzie, domagajac si¢ 500 mln dolaréw i twierdzac, ze orzeczenia
Sadu Federalnego dotyczace dwodch lekéw chronionych patentem naruszaja prawa tej firmy jako inwestora. Jest to pierwsza
podjeta przez przedsigbiorstwo farmaceutyczne posiadajgce patenty proba wykorzystania nadzwyczajnych przywilejow
przyznanych w zawartych przez USA umowach handlowych jako narzedzia pozwalajacego domagal si¢ wigkszej
monopolowej ochrony patentowej ().

5.7.  Wyspecjalizowane firmy prawnicze doradzaja przedsigbiorstwom i czerpig korzysci ze spraw, ktére maja niewiele
wspélnego z wywlaszczaniem wilasnosci prywatnej. Kilka firm specjalizujacych si¢ w prawie inwestycyjnym wykorzystato
wzrost liczby sporéw i zdominowato rynek.

5.8. Czy ISDS jest konieczne w TTIP?

5.8.1. W przypadku TTIP trudno jest twierdzi¢, ze inwestorzy maja powody do obaw wynikajacych z krajowych
systeméw prawnych. Zaréwno UE, jak i USA posiadaja dojrzale i solidne systemy prawne. Nie ma oczywistych powodéw,
dla ktérych praw zwiazanych z BIZ nie mozna byloby odpowiednio chroni¢ przez wprowadzenie prostej zasady
niedyskryminacyjnej ochrony prawnej i réwnego dostepu do sadéw krajowych. Podobne argumenty mozna przytoczyé
w odniesieniu do Kanady i Japonii. W przypadku gdyby egzekwowanie praw miedzynarodowych poprzez negocjacje,
mediacje lub w sadach krajowych okazalo si¢ trudne w tych wysoce rozwinigtych demokracjach, wowczas nalezy rozwigzaé
te kwesti¢ przede wszystkim w ramach rozwigzywania sporéw miedzy panstwami.

("*)  https:/[www.citizen.org/eli-lilly-investor-state-factsheet
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5.8.2. London School of Economics w raporcie analizujgcym wzor dwustronnej umowy inwestycyjnej USA z 2012
r. stwierdzil, Ze ,zakres zagadnien, w odniesieniu do ktérych dwustronna umowa inwestycyjna USA wykracza poza kwestie
regulowane prawem Zjednoczonego Krélestwa, jest znaczny. Na tej podstawie i w $wietle skali inwestycji Standw
Zjednoczonych w Zjednoczonym Krélestwie uwazamy, ze istnieje znaczne ryzyko kosztéw politycznych dla
Zjednoczonego Krélestwa wynikajacych z przyszlego zarzucenia lub zmiany preferowanych strategii politycznych
z powodu zastrzezen amerykanskich inwestoréw w Zjednoczonym Krolestwie”.

5.8.3.  Nie jest wiarygodne twierdzenie, ze brak mechanizmu ISDS jest przeszkoda w inwestycjach zagranicznych.
Wielko$¢ takich inwestycji znacznie rézni si¢ w poszczegdlnych czgsciach UE. Niektére panistwa czlonkowskie UE, ktére
przewidzialy procedury ISDS w swych dwustronnych umowach inwestycyjnych z USA, s3 najmniejszymi odbiorcami
amerykanskich inwestycji zagranicznych:

— warto$¢ BIZ migdzy USA a UE wynosi juz obecnie po obu stronach ponad 2,5 bln USD (1,5 bln EUR). W samej Belgii
poziom BIZ z USA jest czterokrotnie wyzszy niz w Chinach,

— Brazylia, najwigkszy odbiorca BIZ w Ameryce Lacinskiej, nie ma uméw inwestycyjnych, ktére zawieralyby
postanowienia o ISDS,

— przyklad Australii pokazuje, Ze dane panstwo moze, zachowujgc wiarygodnos¢, wylaczy¢ ochrong inwestycji z umowy
handlowej z jednym panstwem (USA), a jednocze$nie nadal przewidzie¢ ja w umowie z innym (Korea). Nie ma powodu,
dla ktérego UE nie moglaby podazy¢ tg sama droga.

5.8.4.  Jest bardzo watpliwe, czy brak mechanizmu ISDS w TTIP oslabitby zdolno$¢ UE do uwzglednienia ISDS
w przysztych dwustronnych umowach inwestycyjnych i w umowach inwestycyjnych z krajami nienalezagcymi do OECD,
takimi jak Chiny. Chiny juz zbudowaly gesta sie¢ ponad 130 dwustronnych uméw inwestycyjnych (w tym z 26 panstwami
cztonkowskimi UE). Cheé zawarcia umowy jest réwnie duza w Chinach jak w UE. Bardziej watpliwe jest, czy w interesie UE
lezaloby umozliwienie chinskim przedsi¢biorstwom panstwowym, ktére sg zasadniczo narzedziem chinskiego rzadu,
wykorzystywania ISDS do kwestionowania polityki rzadéw UE. Pozwoliloby to obcemu panstwu na wykorzystanie
procesu, ktéry ma by¢ procesem handlowym, do rozwigzywania kwestii, ktére powinny by¢ rozstrzygane w drodze
negocjacji i dyplomacji.

5.8.5. W szczegblowej analizie opublikowanej w marcu 2015 r. przez Centrum Studiéw nad Polityka Europejska,
Centrum Stosunkéw Transatlantyckich oraz Uniwersytet im. Johna Hopkinsa stwierdzono: ,Uwzglednienie w TTIP
rozdzialu poswigconego ochronie inwestycji, wraz z towarzyszacym mu ISDS, prawdopodobnie nie przyniesie UE
znacznych korzysci gospodarczych czy politycznych. Z naszych analiz wynika takze, iz wlaczenie takich postanowien
prowadziloby do ponoszenia przez UE znacznych kosztéw gospodarczych i politycznych. Cho¢ wazne jest, by nie popadac
w przesade, jesli chodzi o skale potencjalnych kosztéw, nasza ogdlna ocena jest taka, Ze koszty najprawdopodobniej
przewyzsza ewentualne korzysci dla UE. W zwiazku z tym sugerowaliby$my, Ze o ile wprowadzeniu ISDS nie beda
towarzyszyly znaczne ustgpstwa ze strony USA réwnowazace koszty zwigzane z ISDS, rozsgdne byloby, aby UE rozwazyta
rozwigzania alternatywne” ).

5.9. Obecny kontekst polityczny

5.9.1.  Republika Potudniowej Afryki, Boliwia, Ekwador, Wenezuela i Indonezja rozpoczely proces wypowiadania lub
stopniowego dopuszczania do wygasniecia obowigzujacych dwustronnych uméw inwestycyjnych. Pojawiaja si¢ doniesienia,
ze Indie réwniez dokonujg przegladu swych uméw, a Australia, po sprawie z wytoczonej przez firme Philip Morris,
o$wiadczyla, ze nie wyrazi zgody na wlaczenie ISDS do zadnej przyszlej umowy.

5.9.2.  Krajowa Konferencja Legislatoréw Stanowych, reprezentujaca wszystkie 50 organéw parlamentarnych stanow
USA, oglosita ("), ze nie poprze zadnej umowy handlowej, ktdra przewiduje rozstrzyganie sporéw migdzy inwestorem a paristwem,
poniewaz oznacza ono ingerencje w ich zdolnos¢ jako ustawodawcéw stanowych do uchwalania i egzekwowania uczciwych
i niedyskryminacyjnych przepiséw, chronigeych zdrowie publiczne, bezpieczeristwo i dobrobyt, zapewniajgcych ochrong zdrowia
i bezpieczefistwa pracownikéw oraz ochrong srodowiska.

("% ,Transatlantic Investment Treaty Protection”, dokument opublikowany jednoczesnie na stronach internetowych Centrum Studiéw
nad Polityka Europejska (CEPS, www.ceps.eu) i Centrum Stosunkéw Transatlantyckich (CTR, http://transatlantic.sais-jhu.edu).
(") http:/fwww.citizen.org/documents/State-Legislators-letter-on-Investor-State-and-TPP.pdf
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5.9.3.  Opdr wobec ISDS ro$nie takze w Europie, gdzie Niemcy, Austria, Grecja i Francja kwestionuja prawa inwestorow
okreslone w TTIP.

5.9.4.  Glosy ostrzegawcze podnoszg si¢ takze w PE, gdzie cztonkowie wplywowej Komisji INTA wezwali do wylaczenia
ISDS z TTIP.

5.9.5.  Komitet Regionéw ostrzega, Ze obchodzace zwykly jurysdykcje mechanizmy rozstrzygania sporow miedzy
inwestorem a pafistwem w ramach stosunkéw UE-USA wiaza si¢ z duzym ryzykiem i dlatego nie sa postrzegane za
niezbedne (*%).

5.9.6. Podobne sg odczucia licznych europejskich organizacji spoleczenistwa obywatelskiego, ktére sprzeciwiajg sig
przyjeciu ISDS w ramach TTIP. Jednym z kluczowych argumentéw jest to, ze inwestor, w przypadku gdy odwola si¢ do
krajowego systemu prawnego i uzyska prawomocny wyrok, moze nadal wnie$¢ sprawe do trybunalu inwestycyjnego.
Trybunat ten staje si¢ ostateczng instancjg, co jest postrzegane jako zaprzeczenie idei demokracji.

6. Konsultacje publiczne KE w sprawie ochrony inwestoré6w oraz ISDS w TTIP

6.1. EKES przyjmuje z zadowoleniem decyzje KE o ogloszeniu konsultacji publicznych w sprawie ISDS w TTIP.
Otrzymano 143 053 odpowiedzi (po odliczeniu przypadkéw dwukrotnego przestania kwestionariusza), co pokazuje skale
zainteresowania spofeczefistwa. W dokumencie roboczym stuzb Komisji, opublikowanym w styczniu 2015 r.,
przedstawiono doktadng analize tresci i istoty tych publicznych odpowiedzi (*°).

6.2.  Konsultacje zostaly przeprowadzone w oparciu dokument przygotowany na podstawie CETA. Niestety projekt tej
umowy i projekt umowy z Singapurem nie byly przedmiotem konsultacji publicznych. Jednakze fakt, ze CETA, w ktorej
sprawie negocjacje juz si¢ zakonczyly, zostala wykorzystana jako podstawa do konsultacji publicznych w momencie, gdy
juz nic nie mozna w niej zmieni¢, wywolal zaniepokojenie, ze konsultacje odbyly si¢ jedynie pro forma i mialy tylko
przypieczetowaé nowg generacje uméw inwestycyjnych proponowanych przez UE. Obawy te nasilit jeszcze fakt, ze
w dokumencie konsultacyjnym skoncentrowano si¢ na formie i sposobach wdrozenia i dokument ten nie zawieral pytania
o0 to, czy zasada ISDS powinna zosta¢ uwzgledniona w TTIP. Celem tych konsultacji byto jednak zasiggniecie opinii
zainteresowanych stron w odniesieniu do sposobéw ulepszenia ISDS w ramach TTIP.

6.3. W ramach konsultacji podano niewiele nowych informacji poza tymi, ktére byly juz dostgpne w aktywnie
prowadzonej online debacie publicznej na temat ISDS. Konsultacje byly jednak bardzo uzyteczne pod tym wzgledem, ze
pozwolily powiazaé rézne watki argumentacji i umozliwily spoleczenstwu obywatelskiemu bezposrednie przedstawienie
swego zdania.

6.4.  Nalezy ubolewad, ze niektorzy zwolennicy ISDS lekcewazaco potraktowali odpowiedzi przestane kolektywnie za
posrednictwem réznych platform internetowych (97 %). Wspdlne przesylanie odpowiedzi jest zgodne z zasadami
konsultacji publicznych. EKES z zadowoleniem przyjmuje zapewnienie Komisji, Ze wszystkie odpowiedzi zostaly uwzglednione
na réwnych zasadach.

6.5.  EKES zauwaza, ze mniej niz 1 % respondentéw o$wiadczylo, ze inwestuje w Stanach Zjednoczonych, ale Komitet
nie uwaza tego za kwesti¢ niepokojacg. W kwestiach takich jak demokracja i suwerenne prawa panstw do decydowania
o whasnych sprawach niezbedne i wazne sg wklad i opinie jak najszerszych kregdw spoleczefistwa obywatelskiego.

6.6.  KE wskazala cztery obszary, w ktérych nalezy rozwazy¢ dalsze usprawnienia:
— ochrona prawa do regulagji,

— powolanie i funkcjonowanie trybunaléw arbitrazowych,

— relacja migdzy krajowymi systemami sgdowymi a ISDS,

— weryfikacja decyzji wydanych w ramach ISDS za pomoca mechanizmu odwotawczego.

(') Opinia KR-u w sprawie TTIP, ECOS-V-063, luty 2015 .
(*%)  http:/trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015 fjanuary/tradoc_153044.pdf
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S3 one obszerniej oméwione w dokumencie koncepcyjnym pt. ,Inwestycje w TTIP i poza TTIP - droga reform”,
przedstawionym przez komisarz Cecilic MALMSTROM Parlamentowi Europejskiemu i Radzie w maju 2015 r.

6.7.  EKES wyraza zdziwienie, Ze podczas spotkania poswieconego dialogowi ze spoleczefistwem obywatelskim w dniu
18 maja potwierdzono, iz w ramach negocjacji w sprawie umowy o wolnym handlu z Japonig stosuje si¢ obecnie model
ochrony inwestoréw uzgodniony w ramach CETA. Zwazywszy, ze w swym dokumencie koncepcyjnym ,Inwestycje w TTIP
i poza TTIP — droga reform”, przedstawionym Parlamentowi dnia 6 maja, komisarz wskazala liczne fragmenty umowy
CETA, ktére wymagaja ulepszenia, Komitet wyraza zaniepokojenie faktem, ze umowa ta jest nadal podstawa do negocjacji
z tak istotnym partnerem $wiatowym jak Japonia.

7. Prawo do regulagji

7.1.  EKES jest zaniepokojony tym, ze odpowiedZz przekazana w ramach konsultacji publicznych przez Europejskie
Forum Uslug [European Service Forum] zawiera apel o jak najmniejsza liczbe wyjatkéw i ograniczeri oraz o to, by KE
wykorzystata swdj mandat negocjacyjny na mocy Traktatu z Lizbony do ulepszenia i wzmocnienia, a nie ostabienia ISDS. Ich postulaty
dotycza takze nieobwarowanych zastrzezeniami klauzul najwigkszego uprzywilejowania, traktowania narodowego i sprawiedliwego
i réwnego traktowania; szerokiej klauzuli ochronnej, braku wyjgtkéw dla poszczegdlnych sektoréw, braku mechanizmdw limitujgcych,
pelnej rekompensaty za bezposrednie i posrednie wywlaszczenie (*°).

7.2.  1SDS jest coraz czgsciej wykorzystywany, by obejs¢ krajowy system prawny i pozwa¢ dany rzad przed prywatnym
miedzynarodowym trybunalem, domagajac si¢ rekompensaty z pieniedzy podatnikéw za strategie polityczne stuzace
interesowi publicznemu, ktére rzekomo ograniczajg zyski. Ma to miejsce zwlaszcza w dziedzinie ochrony zdrowia
i Srodowiska.

7.3.  Ostatnie gltosne przypadki, ktére wzmocnily sprzeciw wobec ISDS:

— Firma Philip Morris pozwala Australi¢ w odniesieniu do opakowan papieroséw, twierdzac, Ze nowe wymogi oznaczajg
dla firmy utrate wartosci inwestycji w znaki towarowe i inne prawa wlasnosci intelektualne;.

— Wykorzystujac postanowienia TKE, Vattenfall domaga si¢ od Niemiec ponad 3,7 mld USD w zwigzku z decyzja tego
kraju o stopniowym wycofaniu si¢ z produkcji energii jadrowe;j.

— Lone Pine pozwal Kanade na 250 mln CAN po tym, jak prowincja Quebec wprowadzita moratorium na intensywne
szczelinowanie hydrauliczne, uzasadniajac je wzgledami ochrony Srodowiska.

— Veolia pozwala Egipt w odniesieniu do decyzji o podwyzszeniu minimalnego wynagrodzenia za prace, twierdzac, ze
zaszkodzi to zyskom spotki.

— Libia musiata zaptaci¢ firmie z Kuwejtu 935 mln USD za utrate zyskow z realnych i pewnych mozliwosci biznesowych
w wyniku anulowania projektu turystycznego (*'). Inwestor wylozyt na projekt jedynie 5 min USD, a budowa si¢ nie
rozpoczela.

— Rumunia zostala pozwana przez braci Micula w odniesieniu do inwestycji, jakiej ich firmy dokonaly, zanim ten kraj
przystapit do UE, w odpowiedzi na rzadowe zachety do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W chwili przystapienia,
aby zachowaé zgodno$¢ z przepisami dotyczacymi pomocy panstwa, Rumunia wycofala program zachet. Trybunal
przyznal odszkodowanie w wysokosci 116 000 USD wraz z odsetkami (ogélem szacunkowo 250 000 USD) za
nieprzestrzeganie zobowigzan wynikajacych z dwustronnej umowy inwestycyjnej. W 2014 r. DG ds. Konkurencji
wydala nakaz tymczasowo zabraniajacy Rumunii zaplacenia odszkodowania, gdyz zostaloby ono uznane za niezgodna
z prawem pomoc pafistwa. Mimo tego arbitrzy zezwolili firmie Micula na ubieganie si¢ o odszkodowanie przed sagdami
Stanéw Zjednoczonych na podstawie klauzuli odsytajacej do konwencji nowojorskiej.

(*°%  Odpowiedz ESF na konsultacje publiczne w sprawie ISDS, 20.6.2014.
(Y http:/Jwww.iisd.orglitn/2014/01/19/awards-and-decisions-14/
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7.4.  Umowy inwestycyjne zakazuja wszelkich ograniczeni co do repatriacji Srodkéw finansowych lub zyskéw. Rzady nie
moga naklada¢ kontroli kapitalu w celu powstrzymania atakéw na ich waluty lub ograniczenia przeplywéw
krétkoterminowego kapitatu spekulacy]nego w czasie kryzysu, cho¢ MFW uwaza, ze taka kontrola jest niezbednym
$rodkiem politycznym. Zadne pafistwo nie ucierpiato w zwigzku ze sprawami w ramach ISDS bardziej niz Argentyna, ktéra
musiata wyplaci¢ ponad 500 mln USD po podjeciu decyzji o uwolnieniu kursu peso od kursu dolara amerykanskiego
w 2002 r.

7.5.  Klauzule wylaczajace dotyczace ustug publicznych zawarto w rozdziale 11 CETA (dotyczacym transgranicznego
handlu ustugami), ale nie przewidziano zwolnien ani wylaczen dla tych ustug w rozdziale 10 (dotyczacym ochrony inwestycji).
Zasadniczo, cho¢ ochrona inwestoréw przed arbitralnymi dzialaniami wladz paristwowych musi by¢ stuszna, to definicja
wywlaszczenia, a zwhaszcza wywlaszczenia posredniego, budzi obawy co do zdolnosci panstw do zadecydowania o tym, by
okreslone dzialania obecnie realizowane przez podmioty komercyjne byly ponownie wykonywane przez pafstwo,
z uzasadnionych powod(')w zwigzanych z porzadkiem publicznym. Wywlaszczenie w rozumieniu rozdzialu 10 obejmuje
wprowadzenie przepisow prawnych, ktorych skutkiem jest zmniejszenie wartosci prywatnego przedsu;bmrstwa
Rekompensata musi odpowiada¢ wielkosci rzeczywistych strat. W rezultacie przywrdcenie $wiadczenia ustug przez panstwo
moze sta¢ si¢ dla panstw niewykonalne z ekonomicznego punktu widzenia.

7.6. W ramach CETA dostrzezono, ze definicja posredniego wywlaszczenia jest zbyt szeroka, i w zatgczniku X.11 w pkt
3 wyjasnia si¢ t¢ kwesti¢, wskazujgc cele w zakresie ochrony porzadku publicznego, w przypadku ktérych nie zachodzi
posrednie wywlaszczenie, takie jak te dotyczace zdrowia, bezpieczenstwa czy Srodowiska. Istnieje jednak niebezpieczeni-
stwo, Ze moze to by¢ interpretowane jako zapis o charakterze wyczerpujacym, umozliwiajacy zglaszanie w ramach ISDS
roszczen o odszkodowanie w zwigzku z posrednim wywlaszczeniem w przypadku innych szerszych celow z zakresu
porzadku publicznego, takich jak te dotyczace polityki gospodarczej lub budzetowej czy renacjonalizacja kluczowych
ustug. Niezbedne jest wyjasnienie tej kwestii.

7.7.  Oglaszajac swe plany dotyczace zapobiegania naduzywaniu ISDS rzez inwestoréw, KE stwierdzita, ze w TTIP
chcialaby uwzglednié¢ zapisy dotyczgce przeciwdziatania blahym roszczeniom (*7). W projekcie CETA takze przewidziano
przyspieszone procedury odrzucania bezpodstawnych lub blahych roszczen Jednakze zdefiniowanie terminu ,blahy”
w sposob Scisle prawny bedzie ogromnie trudne i moze przyczyni¢ si¢ do stworzenia dalszych mozliwosci dziatania dla
prawnikéw zajmujacych si¢ kwestiami dotyczacymi inwestycji.

7.8. W projekcie CETA zawarto rowniez wyczerpujaca definicje ,sprawiedliwego i rownego traktowania”. Definicja ta
jest postrzegana jako zbyt szeroka przez przeciwnikéw ISDS, a przez Srodowisko biznesu jako nie do$¢ elastyczna.
Pozostawia ona nadal trybunalowi swobodg interpretacji i brak jest elastycznego mechanizmu przegladu.

7.9.  Juz sama grozba wniesienia sprawy w ramach ISDS moze dziala¢ paralizujgco i zniechgcaé rzady do regulagji
w interesie publicznym z obawy przed sporami sadowymi oraz wynikajacymi z nich karami. Na przyklad rzad Nowej
Zelandii wstrzymal projekt ustawy dotyczacej opakowant papierosow w oczekiwaniu na decyzje w sprawie Philip Morris
przeciwko Australii.

7.10. W opracowaniu firmy prawniczej Freshfields Bruckhaus Deringer dla przedsi¢biorstw wielonarodowych bedacych
jej klientami stwierdzono, ze ,obecnie przedsigbiorstwa zwracaja wickszg uwage na potencjalne znaczenie umoéw
inwestycyjnych, nie tylko jako ostatniej mozliwosci uzyskania ochrony w razie problemow, ale rowniez jako waznego
narzedzia pozwalajacego z gory ograniczy¢ ryzyko przy dokonywaniu inwestycji”.

7.11.  Cho¢ KE zobowigzala si¢ do zagwarantowania, ze w ramach przysztych uméw handlowych czy inwestycyjnych UE
panstwa nie beda mogly zosta¢ zmuszone do uchylenia przyjetego Srodka, to nie uwzglednia si¢ tu potencjalnego
zagrozenia koniecznoscig zaplaty ogromnej kary w wypadku wniesienia sprawy o odszkodowanie w wysokosci wielu
miliardéw dolaréw.

7.12. W projekcie CETA przewidziano réwniez, ze koszty arbitrazu powinna ponosi¢ strona przegrywajaca sprawe.
Oznacza to, ze podmioty wnoszace blahe roszczenia beda musialy ponies¢ wszystkie koszty. Jednak ogromne kwoty
w wypadku wielu najnowszych powddztw oznaczaja, ze raczej nie bedzie to stanowilo przeszkody dla dysponujqcych
duzymi zasobami finansowymi wielonarodowych korporacji i wyspecjalizowanych firm prawniczych, jezeli popatrze¢ na
potencjalne korzysci. Z drugiej strony Srednie koszty wnoszace 4 min USD na strong muszg zdecydowanie zniechgcaé MSP
do wnoszenia spraw w ramach ISDS.

(*)  Notatka informacyjna KE w sprawie ISDS (akapit 8) opublikowana 3 pazdziernika 2013 r.



C 332/56 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 8.10.2015

8. Tworzenie i funkcjonowanie trybunaléw arbitrazowych
8.1.  Istniejacy system wyjasniono w pkt 3. Kwestia ta byla szeroko dyskutowana w ramach konsultacji.

Panuje powszechna zgoda, ze ISDS nie moze dalej dzialaé w obecnej formie.

8.2. Arbitrzy inwestycyjni

8.2.1.  Arbitrzy sa wybierani do kazdej sprawy przez obie strony, z ktorych kazda mianuje swego arbitra, i obie strony
musza zgodzi¢ si¢ co do trzeciego arbitra. Jesli nie udaje si¢ im to, zazwyczaj istnieje organ powolujacy, ktéry podejmuje
decyzj¢ w sprawie trzeciego arbitra — w przeciwienstwie do sedziéw krajowych, ktérym przydziela si¢ sprawy bez udziatu
stron. Arbitrzy pochodzg zwykle z ICSID i UNCITRAL i s3 prominentnymi przedstawicielami zawodéw prawniczych; sa
w$réd nich doswiadczeni prawnicy, profesorowie, byli sedziowie. Wydaje sig, ze inaczej niz ma to miejsce w ramach WTO,
w sprawach dotyczacych innych panstw na arbitréw nie wybiera si¢ rzadowych doradcéw ds. obrony w ramach ISDS ani
rzadowych negocjatoréw ds. ISDS.

8.2.2.  Jak podaje Corporate Europe Observatory (CEO)(*’), wielu arbitréw peito funkcje doradcéw w innych
sprawach: 50% z nich dla inwestoréw, a 10% dla panstw. Uznaje si¢ czasem, Ze takie wymienianie si¢ rolami
w stosunkowo matej grupie (15 prawnikéw dziatalo w charakterze arbitréw w 55 % wszystkich spraw) (**) prowadzi do
zawiazania si¢ swego rodzaju wzajemnej solidarnoéci zawodowej, co moze skutkowaé ,niezdrowymi kompromisami” (*°).
Wzrost liczby przypadkéw kwestionowania arbitréw proponowanych przez druga strong oznacza, ze istnieja watpliwosci
co do bezstronnosci 0sob, sposréd ktérych mozna wybieraé (2°).

8.3.  Jest jasne, ze postanowienia CETA dotyczace wyboru i postepowania arbitréw oraz przebiegu spraw, cho¢ sg przez
wielu postrzegane jako lepsze w niektorych dziedzinach, nie ciesza si¢ szerokim poparciem spoteczenistwa obywatelskiego.
Istnieja powazne obawy dotyczace powolywania i funkcjonowania trybunalow arbitrazowych:

— Propozycje pafistwa dotyczace wprowadzania regulacji w interesie publicznym moglyby nadal podlegaé powddztwu
o odszkodowanie, ktére byloby rozpatrzone przez zespdt zlozony z trzech prywatnych prawnikéw.

— Zabezpieczenia dotyczace konfliktu intereséw sg slabe i w niewielkim stopniu rozwiewaja obawy, czy uda si¢ uniknaé
takich konfliktow w ramach ISDS. Art. X.25 CETA przewiduje, ze arbitrzy musza przestrzegaé wytycznych
Migdzynarodowego Stowarzyszenia Prawnikow (IBA) dotyczacych konfliktu intereséw w arbitrazu migdzynarodowym.
To jednak nie rozwigzuje podstawowego problemu polegajacego na tym, ze konkretne osoby dzialaja jako doradcy
i jako arbitrzy dla tej samej strony w r6znych sprawach, co jest najwazniejsza kwestia, jesli chodzi o konflikt intereséw.

— W projekcie CETA ustalono, ze zasady przejrzystosci UNCITRAL majg by¢ stosowane w odniesieniu do ujawniania
informacji opinii publicznej oraz ze posiedzenia beda otwarte dla publicznosci. Byloby to dobrym sposobem
zwigkszenia przejrzystosci, jednak jego uzyteczno$¢ znacznie ogranicza fakt, ze trybunat dysponuje szeroka swoboda
odbywania posiedzent przy drzwiach zamknietych i nieujawniania dokumentéw.

(*>)  Corporate Europe Observatory (CEO) to niekomercyjna grupa prowadzaca badania i kampanie oraz publikujaca raporty na temat
dziatan lobbystycznych przedsigbiorstw na poziomie UE (http://corporateeurope.org)).

(**  EPRS, ISDS State of Play and Prospects for Reform, 21.1.2014.

*)  ,OECD Working Paper on International Investment”, nr 2012/3, s. 44-45.

( UNCTAD, Reform of Investor-State Dispute Settlement — In Search of a Roadmap, ,IIA Issues Note” nr 2, czerwiec 2013 r., s. 4.
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9. Relacja miedzy krajowymi systemami sgdowymi a ISDS

9.1.  BIZ to niemal wyjatkowy przypadek, gdzie indywidulana osoba moze pozwac panstwo do trybunatu arbitrazowego
na mocy prawa mi¢dzynarodowego. Prawo dotyczace praw czlowieka przyznaje szczegdlne prawa, ale (co ma w znacznej
mierze zapobiegaé obchodzeniu krajowych systeméw sgdownictwa) osoby fizyczne maja obowiazek wyczerpania
krajowych $rodkéw prawnych, zanim moga wnie$¢ sprawe do sadu miedzynarodowego. W ramach CETA nie ma
koniecznosci wyczerpania krajowych $rodkéw odwolawczych. Inwestorzy maja jedynie obowiazek konsultacji.

9.2.  Panstwa czlonkowskie Zg}osﬂy kluczowe zastrzezenia wymka% ce z traktatow i prawa konstytucyjnego co do ISDS
w formie zapisanej w CETA i przewidywanej w ramach TTIP (*). Proponowane ulepszenia do ISDS zapisanego
w dotychczasowych dwustronnych umowach inwestycyjnych nie rozw1a}y tych obaw (**). W swojej polityce handlowej (art.
205 i 207 TFUE) UE musi przestrzega¢ zasad okreslonych w art. 3 TUE, Karcie praw podstawowych i innych unijnych
normach prawnych.

Jednak w ramach umowy handlowej, zgodnie z ktéra spory inwestycyjne s3 rozstrzygane przez migdzynarodowe
procedury arbitrazowe, ktére nie s zwigzane tymi przepisami, istnieje mozliwo$¢ podejmowania decyzji niezgodnych
z prawem UE (zob. pkt 7.3 — Micula przeciwko Rumunii).

9.3.  Takie przekazanie jurysdykcji prywatnym sagdom arbitrazowym niemuszacym przestrzegaé zasad UE moze nie by¢
objete postanowieniami traktatu lizboniskiego i moze znacznie wykraczaé poza przyznane kompetencje. ETS uzaleznil
mozliwo$¢ ustanowienia takiej miedzynarodowej jurysdykcji od braku naruszenla zasady poszanowania autonomii
systemu prawnego UE oraz podziatu kompetencji ustalonego w traktatach (*°).

9.4.  Poniewaz ISDS w ramach TTIP musi zosta¢ okre$lony w ramach porozumienia mieszanego, wymagana jest zgoda
wszystkich 28 parlamentéw panistw cztonkowskich, by mégt on (tymczasowo) wejs¢ w zycie. Trzeba mie¢ na uwadze
zasadg pomocniczosci w zwiazku z wykluczeniem sagdéw krajowych.

9.5.  Nie mozna pomina¢ tego, istnieje sprzeczno$¢ miedzy prawem UE i prawem mi(;dzynarodowym w szczeg()lnoéci
jesli chodzi o monopol jurysdykcyjny ETS (art. 19 TUE oraz art. 263 i kolejne TFUE). Dowodzg tego opinia ETS w sprawie
przystapienia UE do europejskiej konwencji praw cztowieka (*°) oraz podejicie KE apelujace o nadrzednosé prawa UE
w sprawie Micula przeciwko Rumunii. W art. 14.16 projektu CETA wyklucza si¢ bezposrednie stosowanie CETA i wymaga
wprowadzenia postanowien tej umowy do prawa UE lub prawa panstw czlonkowskich, by inwestorzy mogli si¢ na nie
powolywaé. To dodatkowo komplikuje relacje migdzy systemem prawnym UE a sprawami ISDS rozstrzyganymi przez
trybunaly arbitrazowe.

9.6. Jesli chodzi o stworzenie pierwszego w historii ISDS w ramach uméw UE o wolnym handlu, co mialoby
ogblnoswiatowe skutki dla panstw cztonkowskich i wielu obywateli UE, EKES uwaza, ze niezbednie konieczne jest, aby ETS
najpierw dokonatl kontroli zgodnosci takich zapisow z prawem UE. Ma to szczegdlne znaczenie w odniesieniu do
podstawowych warto$ci UE i Karty praw podstawowych, ale réwniez w odniesieniu do monopolu ETS-u na wykladni¢
prawa i do zasady pomocniczosci. Dlatego tez nalezy uzyskal i uwzgledni¢ stosowng opinie prawng przed wejsciem
porozumienia w zycie, a takze przed jego tymczasowym wejsciem w zycie (art. 218 TFUE). W tym kontekscie nalezy
zauwazy¢, ze CETA, jesli wejdzie w zycie, zawiera klauzule przedtuzonej ochrony (ang. survival clause) oznaczajaca, ze
w przypadku rozwigzania umowy jej postanowienia beda obowiazywal przez 20 lat w odniesieniu do inwestycji
dokonanych przed rozwigzaniem umowy.

(*))  Opinia prawna Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das Comprehensive Economic and Trade Agreement der EU und Kanada

(CETA), dr Andreas Fischer-Lescano, Brema, pazdziernik 2014 r.; Modalities for investment protection and Investor-State Dispute

Settlement (ISDS) in TTIP from a trade union perspective, dr Markus Krajewski, Friedrich-Alexander-Universitit, Erlangen-Niirnberg, FES,

pazdziernik 2014 r.; Freihandelsabkommen, einige Anmerkungen zur Problemmatik der privaten Schiedsgerichtsbarkeit, prof. Siegfried Brofs,

Report der Abteilung Mitbestimmungsforderung, nr 4, H.Bockler Stiftung, 2015 r.

Corporate Europe Observatory, CETA: Verkaufte Demokratie.

(*%)  ETS, opinia 1/91 z 14.12.1991 - EOG 1; opinia 1/00 z 18.4.2002 ~wspélny europejski obszar lotniczy; opinia 1/09 z 8.3.2011 -
Sad Patentowy.

(%  Opinia ETS 2/13 z 18.12.2013.
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9.7.  Istnieje pilna potrzeba, by KE rozwazyla, w jaki sposéb postepowac z obowigzujacymi dwustronnymi umowami
inwestycyjnymi migdzy panstwami cztonkowskimi UE i migdzy panstwami cztonkowskimi UE a pafistwami trzecimi,
zwlaszcza krajami rozwinigtymi, takimi jak USA czy Kanada, ktére to umowy zawierajg niezreformowane mechanizmy
ISDS i na ktérych podstawie mozna obecnie zakwestionowal prawo panstwa do regulacji i realizacji uzasadnionych
polityk. Wiekszo$¢ tych uméw zawiera réwniez klauzule przedtuzonej ochrony, co jeszcze bardziej komplikuje proces ich
rozwigzywania.

10. Mechanizm odwolawczy

10.1.  Szerokie poparcie spoleczenstwa obywatelskiego dla ustanowienia mechanizmu odwolawczego bylo wyraznie
widoczne w ramach konsultacji publicznych i potwierdzilo si¢ podczas zorganizowanego przez EKES wystuchania
publicznego.

10.2.  Projekt CETA nie przewiduje systemu odwolawczego. Przewiduje jednak mozliwo$¢ utworzenia takiego systemu.
CETA zaklada przeprowadzenie w przyszlosci konsultacji na temat systeméw i $rodkéw odwolawczych. Przesunigcie
zajecia si¢ ta kwestia w przysztos¢ sprawia, ze wydaje si¢ ona mniej wazna. Trzeba pilnie znalezé rozwigzanie.

10.3.  Zasadniczo decyzja trybunatu jest ostateczna i jej rewizja lub uniewaznienie s3 mozliwe tylko w szczegdlnie
ekstremalnych przypadkach (*'). Jest to sytuacja o wiele gorsza niz w jakimkolwiek krajowym systemie sadownictwa i nie
rozwiewa to podstawowych obaw przedstawionych podczas konsultacji.

11. Jak zreformowaé system ISDS?

11.1.  UNCTAD okreslita pie¢ wariantéw reformy ISDS:

— dostosowanie istniejgcych systeméw poprzez miedzynarodowe umowy inwestycyjne,
— ograniczanie dostgpu inwestoréw do ISDS,

— promowanie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw z udzialem panstwa (ASR),
— wprowadzenie mechanizmu odwolawczego,

— utworzenie stalego migedzynarodowego trybunaltu inwestycyjnego.

11.2.  EKES uwaza, ze rozwigzania te zastuguja na dalsza szczegélowa analize. KE pracowata nad pierwszymi czterema
wariantami podczas okreslania nowego podejscia do ochrony inwestycji i ISDS w ramach przygotowywania projektu CETA
i umowy o wolnym handlu UE — Singapur. Z konsultacji wynika, ze gleboko zakorzenione obawy nadal si¢ utrzymuja.
Komitet jest zdania, Ze najlepszym rozwigzaniem jest koncepcja utworzenia migdzynarodowego trybunatu inwestycyjnego,
poniewaz przyczyni si¢ to znacznie do zapewnienia legitymacji i przejrzystosci systemu i pozwoli uzyskal wieksza
spojnos¢ wyktadni i wigkszg trafnos¢ decyzji. W tym kontekscie EKES przyjmuje z zadowoleniem wypowiedZ komisarz ds.
handlu z posiedzenia Komisji INTA w dniu 18 marca 2015 r.: ,Wielostronny trybunal oznaczalby bardziej efektywne
wykorzystanie zasobéw i mialby wigksza legitymacje”.

11.3.  Jednakze zdaniem EKES-u réwnolegle prowadzenie negocjacji dotyczacych ISDS w TTIP oraz wykonalnego
w Srednim okresie rozwigzania polegajacego na utworzeniu miedzynarodowego trybunalu inwestycyjnego nie jest
odpowiednim rozwigzaniem. Jezeli uda si¢ uzyskaé porozumienie w ramach TTIP, niemal pewne jest, ze stanie si¢ ono
przyjeta norma, co zniweczy perspektywy uzyskania poparcia dla migdzynarodowego trybunatu. Sytuacje dodatkowo
komplikuje fakt, ze postanowienia TTIP nie sg automatycznie przenoszone do CETA. Trzeba podkreslié, ze negocjacje
w sprawie CETA zostaly zakoniczone i nie ma gwarancji, ze kanadyjski rzad zgodzi si¢ na uwzglednienie w CETA zmian
uzgodnionych w kontekscie TTIP.

&) Konwencja ICSID, art. 52.
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11.4.  Realizacja obecnej strategii oznacza dla KE, ze jej pierwsze negocjacje dotyczace ochrony inwestoréw mogg
doprowadzi¢ do powstania trzech réznych systeméw obejmujacych USA, Kanadg i Singapur. Z drugiej strony, uzyskanie
jednolitego systemu wymagaloby od Komisji prowadzenia bardzo ostrych negocjacji. EKES sadzi, ze w takiej sytuacji
praktycznie niemozliwe byloby uzyskanie poparcia koniecznego do ponownego nakierowania wysitkéw na utworzenie
miedzynarodowego trybunatu.

11.5. W zwiazku z tym EKES stwierdza, ze sytuacja, w ktérej kraje wazne na arenie §wiatowej, takie jak USA, Kanada
i Japonia, sg zaangazowane w réwnolegle rozmowy dotyczace uméw handlowo-inwestycyjnych, to wyjatkowo sprzyjajaca
okazja do dzialan na rzecz utworzenia migdzynarodowego trybunatu inwestycyjnego. Komitet sagdzi ponadto, ze stwarza to
tez najlepsze szanse na przekonanie krajow rozwijajacych si¢, w ktorych ochrona inwestoréw jest zapewne bardziej
potrzebna, do wiaczenia si¢ do nowego Swiatowego systemu.

Bruksela, dnia 27 maja 2015 r.

Przewodniczgcy
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
Henri MALOSSE
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ZALACZNIK

do opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego

Nastgpujaca kontropinia, ktora uzyskala poparcie co najmniej jednej czwartej oddanych gloséw, zostala odrzucona
w trakcie debaty:

Skresli¢ caly tekst opinii i zastapi¢ go tekstem w brzmieniu:

1. Whnioski i zalecenia

1.1.  Bezposrednie inwestycje zagraniczne (BIZ) sa waznym czynnikiem przyczyniajacym si¢ do wzrostu gospodarczego
i zatrudnienia. Firmy, ktére inwestuja w innym kraju, ipso facto podejmuja szczeg6lnego rodzaju ryzyko, ale trzeba chronié
kontrahentéw zagranicznych przed nieproporcjonalnym czy stanowigcym naduzycie traktowaniem przez pafistwo
przyjmujace, w ktérym zainwestowali — traktowaniem takim jak bezposrednie wywlaszczenie, dyskryminacja ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa oraz niesprawiedliwe i nieréwne traktowanie w pordwnaniu z inwestorami krajowymi.
Neutralny mechanizm rozstrzygania sporéw ma istotne znaczenie. Inwestycje czesto przewidziane sa na bardzo dlugi
okres, a sytuacja polityczna w panstwach przyjmujacych moze ulec zmianie.

1.1.1.  Miedzynarodowa umowa inwestycyjna miedzy dwoma panstwami (lub regionami) funkcjonuje w kontekscie
prawa miedzynarodowego. By byla skuteczna, wymaga skutecznego, wywazonego miedzynarodowego mechanizmu
rozstrzygania sporow.

1.1.2.  Jednak w wigkszosci migdzynarodowych uméw inwestycyjnych mechanizm rozstrzygania sporéw oznacza, ze
poszczegélne przedsigbiorstwa i panstwa przyjmujace maja do dyspozycji procedure rozstrzygania sporéw miedzy
inwestorem a pafistwem (ISDS) (). ISDS ma charakter retrospektywny. W przeciwiefistwie do procedury rozstrzygania
sporéw przewidzianej w ramach WTO, jesli panstwo przegra sprawe, jedyna konsekwencjg jest obowiazek wyplaty
odszkodowania. Pafistwo takie nie jest zobowiazane do uchylenia przyjetych przepisow. Inwestycje nie wchodza w zakres
kompetencji WTO, gdyz wylaczono je z negocjacji w ramach rundy dauhanskiej w 2003 r.

1.2.  UE jest zaréwno najwigkszym dostawcy, jak i najwickszym odbiorca inwestycji zagranicznych. Inwestycje leza
w zywotnym interesie unijnych przedsigbiorstw, w tym MSP. Komitet przyjmuje zatem z zadowoleniem stanowisko
Komisji (), zgodnie z ktérym ISDS stanowi:

— wazne narzedzie ochrony inwestycji, a co za tym idzie, wspierania i zapewniania wzrostu gospodarczego w UE,

— skuteczny sposob egzekwowania przestrzegania zobowigzan, ktére nasi partnerzy handlowi uzgodnili z naszymi
inwestorami w chwili podpisywania umowy.

1.2.1. W konkluzjach ze zorganizowanych przez Grupe Pracodawcéw EKES-u obrad okraglego stotu z udzialem
przedstawicieli biznesu, poswigconych transatlantyckiemu partnerstwu handlowo-inwestycyjnemu (TTIP), stwierdzono (°):
,Migdzynarodowa umowa, taka jak TTIP, powinna stwarzal wlasciwe warunki pozwalajace przyciagna¢ w przysztosci na
rynek transatlantycki wiele inwestycji. Obejmuje to przyznanie swobodnego dostepu i niedyskryminacyjne traktowanie
inwestorow przez obie strony oraz ulepszenie obecnych ram ochrony inwestoréw, w tym ISDS, poprzez uczynienie go
bardziej dostegpnym dla MSP i znalezienie wlaSciwej réwnowagi miedzy prawami inwestoréw a prawami pafistw
i samorzadéw lokalnych do regulacji w interesie publicznym”.

M Postanowienia o ISDS zostaly zawarte w 93 % z ponad 3250 miedzynarodowych uméw inwestycyjnych, ktére dotychczas

podpisano, niemniej procedura ta zostala wykorzystana jedynie w mniej niz 100 przypadkach, tj. w wypadku mniej niz 3 % tych

umow.

KE, Factsheet on ISDS, akapit 2, 3.10.2013.

’)  Zorganizowane przez EKES obrady okraglego stolu z udzialem przedstawicieli biznesu — wspélna deklaracja w sprawie TTIP,
16.12.2014.

—_—
>
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1.3.  Wymagajaca jeszcze ratyfikacji umowa handlowa migdzy UE a Kanadg (CETA) zawiera obszerny rozdzial
poswigcony ochronie inwestycji, w tym postanowienia dotyczace ISDS. Ta umowa, obok rozdzialu pos$wigconego
inwestycjom w ramach umowy o wolnym handlu miedzy UE a Singapurem ('), jest pierwsza umowga inwestycyjng
wynegocjowang przez UE od chwili uzyskania przez Uni¢ kompetencji w dziedzinie inwestycji na mocy przyjetego
w 2009 r. traktatu lizboniskiego. Poczyniono w niej znaczne kroki zmierzajace do rozwigzania nierozstrzygnietych kwestii,
niemniej ISDS musi si¢ dalej rozwijaé.

1.4, Oprécz zasady wynikajacej z klauzuli najwigkszego uprzywilejowania (KNU), jak rowniez ochrony przewidywanej
zwykle przez Komisj¢ w celu zapewnienia odszkodowania na wypadek wojny, rewolugji itp., Komitet wzywa, by ochrona
inwestoréow przewidziana w ramach miedzynarodowej umowy inwestycyjnej, a zatem umozliwiajaca wykorzystanie ISDS,
ograniczala si¢ obowigzkowo do jedynie czterech zasadniczych zabezpieczen, tzn. do:

— zakazu dyskryminagji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa inwestora,
— minimalnych norm traktowania, zazwyczaj okre$lanego jako ,sprawiedliwe i réwne”,

— szybkiego przyznania odpowiedniego i efektywnego odszkodowania w razie wywlaszczenia (w sposéb niedyskrymi-
nujacy i z zachowaniem sprawiedliwosci proceduralnej),

— umozliwienia transferu §rodkéw zwiazanych z inwestycja.

1.5.  Z biegiem czasu pojawila si¢ pewna liczba realnych naduzy¢ — badz przypadkéw, ktére si¢ za takowe postrzega —
zwigzanych z wykorzystaniem ISDS, ktérymi nalezy si¢ zajaé. ISDS wymaga aktualizacji. Komitet z zadowoleniem
przyjmuje cztery obszary, w ktorych trzeba gruntowniej zbadaé ochrong inwestoréw i ISDS, wskazane przez Komisje
w styczniu 2015 r. w wyniku konsultacji publicznych w sprawie ochrony inwestycji i ISDS w ramach TTIP,
przeprowadzonych po jednomyslnym rozszerzeniu mandatu negocjacyjnego przez panstwa cztonkowskie.

1.5.1.  Sa to:

— ochrona prawa panstwa do regulagji,

— powolanie i funkcjonowanie trybunaléw arbitrazowych,

— weryfikacja decyzji wydanych w ramach ISDS za pomoca mechanizmu odwolawczego,
— powigzania migdzy ISDS a krajowymi systemami sagdowymi.

1.5.2.  Komitet uwaza, ze niezbedna jest nalezyta ochrona prawa pafistwa do regulacji, a wszelkie pozostale
niejasnosci nalezy wyeliminowaé. Jak juz EKES stwierdzil w swojej opinii w sprawie TTIP (%), ,zasadnicze znaczenie ma to,
aby postanowienia dotyczace ISDS zaproponowane w TTIP nie staly na przeszkodzie pafistwom czlonkowskim
w przyjmowaniu przepisow zgodnych z ich interesem publicznym”. Wezesniejsze migdzynarodowe umowy inwestycyjne
byly sporzadzane gléwnie w zwigzku z koniecznoscig ochrony inwestycji. Zaréwno CETA, jak i umowa z Singapurem
zaostrzajg najwazniejsze definicje w celu uniknigcia nieuzasadnionych interpretacji oraz w preambule wyraznie odwotuja
si¢ do prawa panstwa do regulacji. Zdaniem EKES-u kwestia ta powinna zosta¢ teraz uwzgledniona w zasadniczej tresci
umowy, w formie specjalnego artykulu w kazdej takiej umowie.

1.5.3.  Niezbedne jest, aby arbitrzy zasiadajacy w trybunalach rozpatrujacych sprawy ISDS byli w pelni bezstronni
i nie znajdowali si¢ w sytuacji konfliktu intereséw. Komitet apeluje, by wszyscy arbitrzy byli wybierani z listy uzgodnionej
wezeSniej przez strony danej umowy oraz aby ustali¢ jasne kwalifikacje takich arbitréw, a zwlaszcza by mieli oni
odpowiednie kwalifikacje do pelnienia funkcji sadowniczych i posiadali udokumentowang wiedze specjalistyczna
w odpowiednich dziedzinach prawa migdzynarodowego.

() Ponadto wymaga ona jeszcze ratyfikacji i wciaz jest przedmiotem skargi w ETS w celu ustalenia, czy ma charakter umowy
mieszanej, a zatem czy wymaga zatwierdzenia przez parlamenty wszystkich pafstw cztonkowskich.
()  Opinia EKES-u ,Transatlantyckie stosunki handlowe a poglady EKES-u na temat wzmocnionej wspélpracy i ewentualnej umowy

o wolnym handlu UE-USA”, 4 czerwca 2014 r., Dz.U. C 424 z 26.11.2014, s. 9.
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1.5.4.  Zasadnicze znaczenie ma réwniez mechanizm odwolawczy — postgpowania sgdowe bez prawa do odwolania
stusznie naleza do bardzo rzadkich przypadkéw, chociaz rozwigzanie takie wystepuje w obecnie obowigzujacych
miedzynarodowych umowach inwestycyjnych. EKES odnotowuje wzmianke o mechanizmie odwolawczym, jaka znalazla
si¢ w pierwotnych wytycznych negocjacyjnych dotyczacych transatlantyckiego partnerstwa handlowo-inwestycyjnego.
Krytyczne znaczenie bedzie mial ksztalt takiego mechanizmu, w tym sposéb wyznaczania jego cztonkéw, ich kwalifikacje
i zasady ich wynagradzania, a takze wszelkie terminy, jakie beda mialy zastosowanie. Powinien on obejmowaé naruszenia
prawa oraz bledy w ustaleniach faktycznych. Nalezy zawczasu rozwazy¢ mozliwo$¢ przeksztalcenia dwustronnego
mechanizmu w wielostronny, by¢ moze na wzér Organu Apelacyjnego WTO. Tego rodzaju mechanizm bedzie za soba
pociaga¢ dodatkowe koszty, co takze nalezy wzigé pod uwage.

1.5.5.  Trudniej bedzie rozstrzygnaé relacje miedzy ISDS a krajowymi systemami sagdowymi. Miedzynarodowe
umowy inwestycyjne maja status uméw miedzynarodowych, a sady krajowe moga nie mie¢ kompetencji do dokonywania
wykladni kwestii z zakresu prawa miedzynarodowego. Nawet najlepszy system moze zawie$¢, niemniej jednak powinno sie
zakazal wysuwania podwoéjnych roszczen. Strony sporu powinny dokonaé ostatecznego wyboru na poczatku
postepowania albo utraci¢ prawo do zwracania si¢ do sadéow krajowych z chwilg skorzystania z mechanizmu ISDS.

1.6. W dhuzszym okresie wlasciwym rozwigzaniem bylby wielostronny, miedzynarodowy trybunal. Kwestie te nalezy
rozwija¢ rownolegle z pracami nad ISDS w ramach TTIP i w innych umowach. Kluczowe znaczenie ma w tym wypadku to,
by nadal zapewniana byla jaka$ forma miedzynarodowej ochrony inwestoréw w trakcie negocjowania i tworzenia tego
rodzaju migdzynarodowego organu.

1.6.1.  Wazne jest, by zapewni¢ mas¢ krytyczna, ktéra pozwoli na utworzenie migdzynarodowego trybunatu jako
docelowego rozwigzania umozliwiajagcego w dluzszym okresie rozstrzyganie sporéw dotyczacych inwestycji. Taki
miedzynarodowy mechanizm odwolawczy moégtby prawdopodobnie zdobyé powszechng akceptacje z uwagi na fakt
powolania go w drodze konsensusu, ktéry powinien dotyczy¢ ewentualnych probleméw, z jakimi borykaja si¢ wszystkie
nowe instytucje migdzynarodowe, w tym Miedzynarodowy Trybunal Karny.

1.6.2.  EKES przestrzega przed stwierdzeniem, iz z uwagi na fakt, ze wszyscy czlonkowie G-7 prowadza obecnie
negocjacje dotyczace miedzynarodowych uméw inwestycyjnych, panstwa te samodzielnie zaczynaja budowe migdzyna-
rodowego trybunalu. Mas¢ krytyczna mozna osiagna¢ jedynie woéwczas, gdy od samego poczatku w takie prace
zaangazowany bedzie o wiele szerszy wachlarz krajéw, a zarazem innym zainteresowanym krajom pozostawi si¢
mozliwo$¢ przylaczenia si¢ w wybranym przez nie stopniu i czasie.

1.6.3.  Tymczasem EKES zaleca, by UE i USA zaangazowaly si¢ w dwustronny mechanizm rozstrzygania sporéw
dotyczacych inwestycji w ramach TTIP.

2. Kontekst

2.1.  Komitet zauwaza, ze jesli dwa panstwa beda chcialy wspiera¢ stosunki gospodarcze miedzy sobg za posrednictwem
miedzynarodowej umowy inwestycyjnej, kazde obieca drugiemu, Ze zapewni pewien standard traktowania jego inwestoréw
i inwestycji. Obietnice te, chetnie skladane, musza nastepnie przejs¢ pelny krajowy proces ratyfikacji. W zaden sposéb nie
przyznajg one pierwszefistwa interesom przedsigbiorstw przed prawem rzadéw do regulacji. W imi¢ praworzadnosci od
rzagdow nalezy jednak wymaga¢ wywigzania si¢ z gwarancji, ktérych udzielaja.

2.2.  Komitet dostrzega, ze cho¢ panstwa negocjujace chca wprowadzaé postanowienia zmierzajagce do ochrony ich
przedsigbiorstw przed dyskryminujacymi dzialaniami partneréw handlowych, nierealistyczne jest oczekiwanie przez
poszkodowane przedsigbiorstwa, ze kazdy spér powinien automatycznie by¢ rozpatrywany na szczeblu miedzypan-
stwowym, co wynositoby dang kwesti¢ na szczebel polityczny czy dyplomatyczny.

2.2.1.  Jezeli przedsigbiorstwa miatyby zda¢ si¢ na prowadzenie przez UE sporéw na poziomie miedzypanstwowym,
tylko bardzo nieliczne sprawy moglyby by¢ tak prowadzone, natomiast mniejsze przedsigbiorstwa mialyby mniejsze
szanse, iz zostang wystuchane. Jest malo prawdopodobne, by bylo wiele spraw wymagajacych takich rozstrzygnie¢ miedzy
dwoma dojrzalymi demokratycznymi systemami prawnymi, lecz jesli norma mialaby si¢ sta¢ miedzypanistwowa procedura
rozstrzygania sporow, liczba potencjalnych spraw na pewno wzrostaby, co pociagnetoby za sobg znaczne konsekwencje dla
panstw, jesli chodzi o zasoby.

2.2.2.  Jak zauwazyta komisarz Cecilia MALMSTROM "y w zwigzku z negocjacjami w sprawie TTIP, przed sadami USA
nie mozna si¢ powolywaé na prawo miedzynarodowe, a w prawie amerykanskim nie ma przepiséw zakazujacych
dyskryminacji inwestoréw zagranicznych. W innych krajach sady krajowe moga by¢ w mniejszym stopniu godne zaufania.

(") Parlament Europejski, 6 maja br.
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2.2.3.  Inwestycje nie sg tozsame z handlem. W wypadku sporéw dotyczacych wymiany handlowej obowigzek przyjecia
na siebie wiodgcej roli jednoznacznie spoczywa na panstwie. Tego rodzaju spory najczesciej dotycza okreslonej kategorii
produktéw, takiej jak banany, panele stoneczne czy wyroby widkiennicze — do gtéwnych kwestii bedacych przedmiotem
procedury rozstrzygania sporéw WTO nalezy dumping.

3. Ewolucja ISDS

3.1.  Chociaz catkowita liczba spraw rozstrzyganych w ramach ISDS jest nadal niewielka ("), czestotliwos¢ uciekania sig
do tego mechanizmu znacznie wzrosta od 2002 r. Wzrost ten jest proporcjonalny do ogdlnego wzrostu BIZ, ktére do 2013
r. przekroczyly na $wiecie 25 bilionéw USD. Inwestorzy europejscy wniesli okoto 50 % wszystkich pozwéw, jakie pojawily
si¢ od 2002 r. Znaczna czg$¢ z nich zostala zainicjowana przez mniejsze lub specjalistyczne firmy (7). Wazne jest, by
w wyniku reformy mechanizm ISDS stat si¢ bardziej dostepny dla MSP.

3.1.1.  Z 356 znanych spraw, ktére juz rozstrzygnieto, 25 % rozpatrzono na korzys$¢ inwestora, a 37 % na rzecz pafstwa.
Pozostate zakoniczyly si¢ polubownie ().

3.2, Ze wzgledu na problemy — zaréwno domniemane, jak i rzeczywiste — wynikajace z szeregu rozstrzygnie¢ w ramach
ISDS na calym S$wiecie, w tym z pewnej liczby spraw wcigz pozostajacych w toku, coraz znaczniejsza cze$¢ opinii
publicznej w UE, ktdrej przewodzg zwiazki zawodowe, organizacje pozarzadowe i inne organizacje, wyraza zaniepokojenie
stosowaniem takiego mechanizmu, ponadto nasilaja si¢ glosy sprzeciwu wobec zawarcia rozdziatu dotyczacego inwestycji
i ISDS w TTIP.

3.3. W wypadku gdyby nie dokonano reformy ISDS ani nie wlaczono rozdzialu o inwestycjach do TTIP, zdaniem
Komitetu wczesniejsze postanowienia zawarte w 1 400 dwustronnych umowach inwestycyjnych wynegocjowanych przez
poszczegdlne panstwa czlonkowskie (z wyjatkiem Irlandii), a w szczeg6lnosci ustalenia poczynione wczesniej z USA przez
dziewigé panstw cztonkowskich pozostalyby oczywiscie nadal aktualne i zachowalyby swoja moc.

Wynik glosowania
Za: 94
Przeciw: 191

Wstrzymalo sie: 25

5] 610 spraw do korica 2014 r.

()  Wedlug doniesien Izby Gospodarczej w Sztokholmie na okoto 100 spraw rozstrzygnietych w latach 2006-2011, okoto 22 %
wszczetych zostalo przez MSP; Federalny Zwigzek Przemystu Niemieckiego w swoich sprawozdaniach stwierdza, ze okolo 30 %
sporéw prowadzonych przez firmy niemieckie zostalo wszczetych przez MSP.

(3) KE, Factsheet on ISDS, 3 pazdziernika 2013 r.



