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(Bilateral Investment Promotion and Protection Agreements) - dwustronne umowy
0 promocji i ochronie inwestycji

(Bilateral Investment Treaties) - dwustronne umowy inwestycyjne

(Comprehensive Economic and Trade Agreement between EU and Canada)
- Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa miedzy Unig Europejska a Kanada

(Economic Commission for Latin America and the Caribbean) - Komisja
Gospodarcza Naroddéw Zjednoczonych ds. Ameryki tacinskiej i Karaibow

(Friendship, Commerce and Navigation (treaties)) - traktaty o przyjazni, handlu i nawigacji
(Foreign Direct Investment) - bezposrednie inwestycje zagraniczne
(Fair and equitable treatment) - sprawiedliwe i rowne traktowanie

(International Centre for Settlement of Investment Disputes) - Miedzynarodowe
Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych

(International Investment Agreements) miedzynarodowe umowy inwestycyjne

(Investor to State Dispute Settlement) mechanizm rozstrzygania sporow
inwestor-przeciw-panstwu

(North American Free Trade Agreement) - Pétnocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu

(Organisation for Economic Co-operation and Development) - Organizacja Wspdtpracy
Gospodarczej i Rozwoju

(Transnational Trade and Investment Partnership) - Transatlantyckie Partnerstwo
w dziedzinie Handlu i Inwestycji

(Union of South American Nations) - Unia Narodéw Potudniowoamerykanskich

(United Nations Conference on Trade and Investment) - Konferencja Naroddow
Zjednoczonych ds. Handlu i Rozwoju
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Streszczenie

Miedzynarodowe umowy inwestycyjne' stanowig powazne zagrozenie dla demokracji i praworzadnosci -
waznych europejskich wartosci, ktdrymi kierujemy sie w naszej polityce handlu?, dla interesu publicznego

w kwestiach spotecznych, zwigzanych z ochrong srodowiska i bezpieczenstwem konsumenckim oraz dla
suwerennych praw (i obowigzkdow) panstw do rzadzenia. Swiadomosé tych zagrozen wzrasta. Jak pokazuja
obawy wobec Transatlantyckiego Partnerstwa w dziedzinie Handlu i Inwestycji (TTIP), zaréwno obywatele,
jak i politycy na catym swiecie w coraz wiekszym stopniu kwestionujg system miedzynarodowych umow
inwestycyjnych, szczegdlnie mechanizm rozstrzygania sporow inwestor-przeciw-panstwu (ISDS), ktory umozliwia
inwestorom zagranicznym obejscie systemu prawnego kraju, w ktdérym prowadzone sg inwestycje i zaskarzenie
go przed prywatnym trybunatem arbitrazowym. Powodem pozwu moze byé prowadzenie przez panstwo
okreslonej polityki, przyjecie ustawy czy wydanie przez sad orzeczenia niekorzystnego dla inwestora.

Wysokie ryzyko - watpliwe korzysci: wptyw dwustronnych umoéw inwestycyjnych na rozwaoj

Kraje rozwijajace sie, ktore podpisuja dwustronne traktaty inwestycyjne z krajami rozwinietymi, biorg na
siebie duze ryzyko. W zamian za nadzieje na pobudzenie bezposrednich inwestycji zagranicznych (FDI)
znacznie ograniczaja przestrzen do prowadzenia polityk publicznych. Istnieje jednak coraz wiecej dowodow
wskazujacych na to, ze dwustronne umowy inwestycyjne same w sobie nie przyciggaja bezposrednich
inwestycji zagranicznych - wazniejsze sg inne czynniki, w tym wielkos$¢ rynku i dostepnosé zasobow
naturalnych. Podpisujgc pierwsze dwustronne umowy inwestycyjne, negocjatorzy z krajow rozwijajacych
sie byli w duzej mierze nieswiadomi ryzyka, jakie niesie ze sobg mechanizm ISDS, wrazenie to zmienito sie,
kiedy otrzymali pierwsze pozwy od inwestorédw. Majac na uwadze fakt, ze przeptywy inwestycji sg w coraz
wiekszym stopniu globalne, europejscy podatnicy beda teraz musieli w coraz wiekszym stopniu ptaci¢

za roszczenia inwestoréw z rynkéw wschodzacych. Przyktadem jest przedstawiony ponizej w ramce spor
miedzy chinska firma ubezpieczeniowa Ping a Belgig. Wyktadniczy wzrost liczby przypadkdw korzystania
z mechanizmu ISDS poczawszy od lat 90. XX wieku (wykres nr 1) sprawia, ze politykom coraz trudniej jest
ignorowac wady tego procesu.

ISDS - mechanizm rozstrzygania sporéw inwestor-przeciw-panstwu: pogwatcenie zasad
praworzadnosci i ostabianie demokracji

Procesy z zakresu arbitrazu inwestycyjnego odbywajg sie za zamknietymi drzwiami i nie stosuja sie do
podstawowych regut prawa publicznego. Procedura arbitrazu inwestycyjnego przeobrazita sie w biznes
kontrolowany przez kilka kancelarii prawnych i prawnikéw narazonych na konflikty intereséw. W trybunatach
arbitrazowych zasiadaja prawnicy dziatajacy dla korzysci finansowych zamiast niezawistych sedziéw. Pozwy
mogg wnosi¢ jedynie inwestorzy zagraniczni. Dowody wskazuja na to, ze sama grozba wysuniecia roszczen
sktania rzady do powstrzymania sie od dziatarht majgcych na celu wprowadzenie nowych regulacji prawnych
(tzw. regulatory chill). Niejasne reguty miedzynarodowych umow inwestycyjnych daja trybunatom arbitrazowym
znaczny margines ich interpretacji umozliwiajacy podwazenie szerokiej gamy przepiséw chronigcych interes
publiczny. Poniewaz miedzynarodowe umowy inwestycyjne deleguja interpretacje zapiséw zawartych w
umowach sedziom arbitrazowym, trybunaty arbitrazowe przejmujg de facto funkcje panstwa.

Miedzynarodowe umowy inwestycyjne obejmuja dwustronne umowy inwestycyjne i rozdziaty dotyczace inwestycji w umowach o wolnym handlu.

2. Jean-Luc Demarty, Dyrektor Generalny, w Dyrekcji Generalnej ds. Handlu w Komisji Europejskiej nazwat ,naszymi wartosciami... otwarte rynki,
demokracje, praworzadnos¢ i szacunek dla jednostki” w The Parliament Magazine, z dn. 3 listopada 2014 r.: https:/www.theparliamentmagazine.eu/
articles/feature/ttip-worth-effort
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Miedzynarodowe umowy inwestycyjne pod lupa: reformy systemu inwestycyjnego

Rosnie liczba panstw, ktére dokonujg przegladu swoich systemow inwestycyjnych. Kraje rozwijajgce sie
wprowadzity bardziej zasadnicze zmiany. Ekwador, Wenezuela, Boliwia, Republika Potudniowej Afryki

i Indonezja wypowiedziaty kilka miedzynarodowych umoéw inwestycyjnych; Boliwia, Ekwador i Wenezuela
wycofaty sie z Miedzynarodowego Centrum Rozstrzygania Spordow Inwestycyjnych (ICSID); Indie zamrozity
wszystkie negocjacje dotyczace inwestycji, a Unia Narodow Potudniowoamerykanskich (UNASUR) stworzyta
alternatywne forum arbitrazu spordéw inwestycyjnych. Ograniczony zasieg reform w UE, w USA i Kanadzie nie
odzwierciedla jeszcze obaw rosngcych w spoteczenstwie.

Rekomendacje

® UE i panstwa cztonkowskie powinny powstrzymac sie od wywierania presji na kraje rozwijajace sie, aby te
negocjowaty lub podpisywaty miedzynarodowe umowy inwestycyjne.

® UE i panstwa cztonkowskie powinny usungc zapis o rozstrzyganiu sporoéw inwestor-przeciw-panstwu
(ISDS) ze wszystkich dwustronnych umdéw handlowych oraz inwestycyjnych zawieranych przez UE i szukac¢
alternatywnych mechanizmdw rozstrzygania tego typu sporow.

® UE i panstwa cztonkowskie powinny zainicjowac partycypacyjne przeglady swoich umoéw inwestycyjnych,
przeprowadzi¢ ocene wptywu wszystkich miedzynarodowych umdw inwestycyjnych na prawa cztowieka,
wyeliminowac z tych umow wszelkie niezgodnosci z miedzynarodowymi zobowigzaniami dotyczgcymi
przestrzegania praw cztowieka i zawrze¢ wigzace dla inwestoréow zobowigzania we wszystkich umowach
inwestycyjnych.
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1. Wprowadzenie

UE przejeta kompetencje w zakresie inwestycji od
panstw cztonkowskich na mocy Traktatu Lizbornskiego
z 2009 roku. Komisarz ds. handlu Cecilia Malmstrém

i jej departament, pierwszy wiceprezydent Frans
Timmermans i cztonkowie Parlamentu Europejskiego
dzielg odpowiedzialnos¢ za polityke inwestycyjng

z Rada. Wyrobienie sobie wtasnej opinii o ryzykach
zwigzanych z umowami inwestycyjnymi UE jest
szczegodlnie wazne dla postéw do Parlamentu
Europejskiego. W zwigzku z rosngcymi obawami opinii
publicznej, stanowisko europostéw dotyczace ochrony
inwestycji oraz mechanizmu rozstrzygania sporéw
inwestor-przeciw-panstwu jest w coraz wiekszym
stopniu przedmiotem oceny opinii publicznej.

Negocjacje dotyczace inwestycji prowadzone sg
miedzy UE a szeregiem krajow rozwinietych

i rozwijajacych sie (patrz ramka) i budzg kontrowersje
i dyskusje w spoteczenstwie europejskim i wsrod
politykow. Stawka jest wysoka, poniewaz
miedzynarodowe umowy inwestycyjne maja wptyw na
konsumentow, obywateli podatnikdéw na catym swiecie.
Umowy te mogg zagraza¢ demokracji, godzi¢ w zasade
praworzadnosci, w dobra publiczne, w tym standardy
spoteczne, sSrodowiskowe, zdrowotne i standardy
dotyczace bezpieczenstwa konsumentéow. Mogg tez
zagrazac suwerennym prawom (i obowigzkom) panstw
i instytucji europejskich umozliwiajgcym rzadzenie.

Umowy te nie przyczynity sie do realizacji
deklarowanego celu, jakim byto przyciggniecie
inwestycji®, a wynikajgce z umdw korzysci - nowe
miejsca pracy i wzrost gospodarczy - sg niewielkie?.
W mechanizmie rozstrzygania sporéw inwestor-
przeciw-panstwu (ISDS), standardowym mechanizmie
egzekwowania zapisow umow inwestycyjnych, trzech
prawnikow pracujacych dla zysku jest uprawionych
do orzekania w sprawie przepiséw prawnych
suwerennych panstw, decyzji wtadz wykonawczych

i wymiaru sprawiedliwosci. Trybunaty arbitrazowe
nie sg wybierane zgodnie z zasadami demokraciji,

nie ponosza odpowiedzialnosci za swoje decyzje,

a ich orzeczenia w duzej mierze nie podlegajg
apelacji. Sg one w coraz wiekszym stopniu popularne
wsrod wielkich miedzynarodowych korporaciji,
ktédrym umowy inwestycyjne dajg szeroka game praw
i mozliwos¢ nawet jeszcze szerszej ich interpretaciji.

Dotychczas, instytucje europejskie nie zakonczyty
jeszcze procesu podpisywania i ratyfikacji zadnej
miedzynarodowej umowy inwestycyjnej, zawierajgcej
mechanizm ISDS, cho¢ negocjacje niektérych tego
rodzaju umow sg juz dos¢ zaawansowane. Dlatego
tez europejscy politycy majg wcigz wszystko do
wygrania w tym zakresie.

Stan obecny - obowigzujgce umowy inwestycyjne i trwajace negocjacje UE

Najpowszechniejsza formg miedzynarodowych umoéw inwestycyjnych sg dwustronne umowy
inwestycyjne (BITs). Na catym swiecie jest 3196 miedzynarodowych umoéw inwestycyjnych, z ktérych
2857 to BITs®. Panistwa cztonkowskie UE posiadajg ponad 1200 obowigzujgcych BITs z paristwami
trzecimi. Poza BITs, zapisy dotyczace inwestycji sg w coraz wiekszym zakresie wiaczane do umow

o wolnym handlu. Od 2011 roku Komisja Europejska otrzymata mandat od krajéw cztonkowskich

do wtaczania zapisdw o ochronie inwestycji, w tym o mechanizmie ISDS, do kilku obecnie

negocjowanych umow o wolnym handlu.

Przeglad mandatéw Komisji Europejskiej dotyczacych inwestycji

czerwiec 2011:
grudzien 2011:
listopad 2012: Japonia
czerwiec 2013:

pazdziernik 2013:

pazdziernik 2013:

Stany Zjednoczone (TTIP)

Malezja, Wietnam i Tajlandia

marzec 2014:

Indie, Kanada (CETA), Singapur

Egipt, Jordania, Maroko i Tunezja

Chiny (to jest umowa dotyczaca tylko inwestycji)

Birma/Mjanma (umowa dotyczaca tylko inwestycji)

3. UNCTAD, Trade and Development Report 2014: Global governance and policy space for development, Nowy Jork/Genewa, 2014
4. Gallagher, Kevin, P. Zarsky, Lyuba, Rethinking Foreign Investment for Development, Post-autistic Economics Review, nr 37, 28 kwietnia 2006
5. UNCTAD, World Investment Report 2013 - Global Value Chains: Investment and Trade for Development, Nowy Jork/Genewa, 2013, s. 102
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Foresti przeciw RPA: inwestorzy podwazajg program promujacy gospodarczy

awans czarnej ludnosci RPA

v

W 2006 grupa obywateli Wtoch i firma zarejestrowana w Luksemburgu wniosty
pozew przeciwko RPA do Miedzynarodowego Centrum Rozstrzygania Sporow
Inwestycyjnych (ICSID) przy Banku Swiatowym, zaskarzajac zapisy howego
prawa gorniczego dotyczace wsparcia programu promujgcego gospodarczy
awans czarnej ludnosci RPA (Black Economic Empowerment). W ramach

tego programu, aby zados$c¢uczynié niesprawiedliwosciom popetnionym w

czasach apartheidu, firmy gdérnicze sg zobowigzane przekazac czes¢ swoich
akcji ,historycznie defaworyzowanym Potudniowym Afrykanom”. Inwestorzy
twierdzili, ze zapis ten jest rdwnoznaczny z wywtaszczeniem i naruszeniem
zasady sprawiedliwego i rdwnego traktowania. W 2010 roku obie strony
zgodzity sie na rozstrzygniecie sporu poprzez znaczne ztagodzenie wymogu
odstgpienia akcji czarnym obywatelom RPAS.

Niniejszy krotki raport ma na celu zwrdcenie uwagi
na elementy obecnego systemu ochrony inwestycji,
ktére powodujg problemy, w tym ich negatywny
wptyw na kraje rozwijajgce sie. Raport poddaje
krytycznej analizie biezgce dziatania na rzecz reformy
umow inwestycyjnych i proponuje rozwigzanie dla
europejskich politykdw zgodne z ich zobowigzaniem
do wdrazania spdjnosci polityki na rzecz rozwoju
(ang. Policy Coherence for Development, PCD).

W rozdziale 1. poddajmy ocenie wyniki
miedzynarodowych umow inwestycyjnych w odniesieniu
do ich deklarowanego celu - pobudzania naptywu
bezposrednich inwestycji zagranicznych do krajow
rozwijajgcych sie. W rozdziale 2. badamy wptyw
mechanizmu ISDS na praworzadnosé. W rozdziale 3.
poddajemy krytycznej analizie globalne dazenia do
reformy tego systemu, a w rozdziale 4. przedstawiamy
rekomendacje dla politykdw europejskich dotyczace
rozwigzan dla europejskiej polityki inwestycyjnej.

Zaczyna rosngc¢ swiadomosc¢ olbrzymiego ryzyka,
jakie niosg ze sobg miedzynarodowe umowy
inwestycyjne. Kraje rozwijajace sie, w tym RPA,
Indie, Indonezja i Boliwia, ponownie oceniajg
umowy inwestycyjne, a niektére panstwa rozwigzaty
umowy, ktére okazaty sie dla nich szkodliwe. Okoto
trzech czwartych upublicznionych sporéw miedzy
inwestorami a panstwami zostato zainicjowanych
przeciw krajom rozwijajgcym sie i gospodarkom
przechodzgcym transformacje’.

W UE, ktéra na mocy Traktatu Lizborskiego z 2009
roku przejeta od panstw cztonkowskich bezposrednie
kompetencje w zakresie ksztattowania polityki
inwestycyjnej, coraz wiecej prawodawcow jest

zaniepokojonych zapisami dotyczacymi inwestycji
w umowach negocjowanych z USA (TTIP), Kanada
(CETA) i Singapurem (EUSFTA). W coraz wiekszym
stopniu alarm podnosi opinia publiczna: w ramach
konsultacji dotyczacych zapiséw o mechanizmie
ISDS w umowie TTIP zgtoszono 150 tys. komentarzy,
gtéownie przez obywateli i obywatelki panstw
cztonkowskich UE.

Koszty prowadzenia sporu
inwestor-przeciw-panstwu

Koszty prowadzenia sporu inwestor-przeciw-
panstwu wynosza $rednio 8 milionéw dolardéw.
Fakt, ze trybunaty arbitrazowe majg mozliwosé
zasadzania niemalze nieograniczonych
odszkodowan, stanowi szczegdlne zagrozenie
dla krajéw rozwijajgcych sie i moze wptywad
na powstrzymanie sie przez ich rzady od
wprowadzania regulacji prawnych (efekt znany
jako regulatory chill). W 2012 roku trybunat
arbitrazowy nakazat Ekwadorowi zaptacenie
1,77 mld dolaréw w ramach rekompensaty
amerykanskiej firmie Occidental Petroleum.
Odsetki i koszty postepowania prawnego
zwiekszyty te kwote do 2,4 mld dolardéw -
sumy, ktéra stanowi rownowartosc¢ rocznych
wydatkdw Ekwadoru na opieke zdrowotna dla
siedmiu miliondw ludzié.

6. Foresti przeciw RPA, ICSID nr sprawy ARB(AF)/07/1, orzeczenie, 4 sierpnia 2010 r.
7. UNCTAD, Recent Developments in Investor-State Dispute Settlement (ISDS), IIA Issues Note, nr 1, 1 kwietnia 2014 r.
8. Wallach, Lori/Beachy, Ben, Occidental v. Ecuador Award Spotlights Perils of Investor-State System, Public Citizen, Memorandum, 21 listopada 2012 r.
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2. Czy miedzynarodowe umowy
inwestycyjne zwiekszajq poziom

inwestycji?

Rozdziat 2. Streszczenie gtéwnych punktéw

® Kraje rozwiniete byty inicjatorem zawierania miedzynarodowych uméw inwestycyjnych.

® Kraje rozwijajace sie, ktére podpisaty miedzynarodowe umowy inwestycyjne, zgodzity sie
na ryzykowny uktad: znacznie ograniczyty przestrzen do prowadzenia polityk publicznych
w zamian za perspektywe wyzszych wptywoéw z bezposrednich inwestycji zagranicznych.

10.

1.

® Miedzynarodowe umowy inwestycyjne nie przyciggajg bezposrednich inwestycji
zagranicznych - wazniejsze s inne czynniki (wielkos¢ rynku, zasoby naturalne,

infrastruktura, sita robocza).

® Podpisujgc pierwsze miedzynarodowe umowy inwestycyjne, negocjatorzy z krajow
rozwijajacych sie byli w duzej mierze nieswiadomi ryzyka wynikajacego z arbitrazu

inwestycyjnego.

e Swiadomos¢ ta zmienita sie, kiedy liczba wysuwanych roszczen zaczeta wzrastaé, a
zaskakujaco wysokie koszty odszkodowan i postepowan prawnych staty sie oczywiste.

W okresie powojennym Europa byta sitg napedowa
negocjacji dotyczacych miedzynarodowych umow
inwestycyjnych, pomyslanych jako instrumenty
ochronne, zabezpieczajgce przeciw przywitaszczeniu
mienia i nacjonalizacji europejskich firm za granica.
Poczatkowo kraje rozwiniete twierdzity, ze prawo
miedzynarodowe zobowigzuje panstwa do
przyznawania inwestorom zagranicznym minimalnych
standardow ochrony i do ptacenia ,,szybkich,
odpowiednich i skutecznych” odszkodowan za
przywtaszczenia (tzw. zasada Hulla). Temu poglgdowi
sprzeciwiaty sie kraje rozwijajace sie, bronigc swojego
suwerennego prawa do interweniowania w sfere
gospodarcza®. Jeswald Salacuse, profesor prawa

na Tufts University, tak opisuje zastrzezenia rzaddéw
krajow rozwijajgcych sie wobec miedzynarodowego
porzadku gospodarczego zdominowanego przez
dawne mocarstwa kolonialne:

,Wraz z nadejsciem dekolonizacji po Il Wojnie
Swiatowej wiele panstw, ktére odzyskaty
niepodlegtosé, twierdzito, ze nie odegraty zadnej
roli w tworzeniu zachodnich koncepcji prawa
miedzynarodowego i wierzyto, ze istniejace reguty
miedzynarodowe stuzyty jedynie utrzymaniu ich
w ubdstwie. Panstwa te podwazaty takze zasady
miedzynarodowego prawa inwestycyjnego”’®

Poniewaz réznice zdan okazaty sie niemozliwe do
rozwiazania, kraje rozwiniete zaczety naktaniac kraje
rozwijajgce sie do zawierania umoéw inwestycyjnych.
W 1959 roku RFN i Pakistan jako pierwsze podpisaty
miedzynarodowg umowe inwestycyjng. W kolejnych
dziesiecioleciach Francja, Wtochy i Szwecja poszty
w $lady RFN. USA podpisaty swojg pierwszg umowe
inwestycyjng - z Egiptem - w 1982 roku™.

Neumayer, Eric/Spess, Laura, Do Bilateral Investment Treaties Increase Foreign Direct Investment to Developing Countries?, World Development, tom

33, nr 10, s. 1567-1585, 2005

Salacuse, Jeswald W., The Emerging Global Regime for Investment, Harvard International Law Journal, tom 51, nr 2, 2010, s. 427-473
Alschner, Wolfgang, Americanization of the IIA Universe: The Influence of Friendship, Commerce and Navigation (FCN) Treaties on Modern Investment

Treaty Law, Goettingen Journal of International Law 5 (2013) 2, s. 455-486
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Od strony formalnej miedzynarodowe umowy
inwestycyjne stosujg sie na rowni do obu stron.
Jednak poniewaz inwestycje przeptywaty niemal
wytgcznie z krajow rozwinietych do krajow

rozwijajgcych sie, nie istniata prawdziwa wzajemnosc:

,miedzynarodowe umowy inwestycyjne zostaty

tak skonstruowane, aby regulowac¢ asymetryczna
relacje miedzy krajami rozwinietymi, ktore eksportuja
kapitat a krajami rozwijajacymi sie, ktore kapitat
importuja”’?. W konsekwencji, obcigzenia zwigzane
z postanowieniami umow spadaty prawie catkowicie
na kraje rozwijajace sie. Z powodu opinii, ze
dwustronne umowy inwestycyjne pozbawione sg
faktycznej wzajemnosci i w wyniku utrzymujacego
sie sceptycyzmu krajow rozwijajgcych sie siec
miedzynarodowych umow inwestycyjnych przez
pierwsze trzy dziesieciolecia rosta dos¢ powoli.

W latach 1959-1989 zawarto 386 tego typu umow’.

W latach 90. XX wieku liczba umdw gwattownie
wzrosta, podpisano ich wtedy 1600. Kryzysy
zwigzane z zadtuzeniem i zacigganie pozyczek na
duzga skale w USA za czasow rzgddw administracji
Reagana doprowadzity do wyczerpania mozliwosci
zaciggania pozyczek przez kraje rozwijajgce sie

w bankach prywatnych, a sytuacje dodatkowo
pogorszyto zmniejszenie pomocy rozwojowej.

W konsekwencji bezposrednie inwestycje
zagraniczne wydawaty sie alternatywnym zrédtem
kapitatu wobec kurczenia sie pozyczek prywatnych.
Programy dostosowan strukturalnych, liberalizacja
handlu i deregulacje rynkéow byty w coraz wiekszym
stopniu taczone z przycigganiem bezposrednich
inwestycji zagranicznych, a miedzynarodowe umowy
inwestycyjne odgrywaty w tych dziataniach istotng role.

W swoim raporcie z roku 2014 dot. handlu

i rozwoju UNCTAD przedstawia wyniki ¢wiczenia
ekonometrycznego, w ktérym przeanalizowano, czy
miedzynarodowe umowy inwestycyjne pobudzity
przeptyw bezposrednich inwestycji zagranicznych

z krajow rozwinietych do krajow rozwijajgcych sie

w okresie od 1985 do 2012 roku. Po zastosowaniu
nowej, rygorystycznej metodologii analitycy doszli do
whniosku, ze ,miedzynarodowe umowy inwestycyjne
wydajg sie nie mie¢ zadnego wptywu na dwustronne
przeptywu bezposrednich inwestycji zagranicznych
miedzy globalng Pétnoca a globalnym Potudniem”.
W raporcie udzielono prostej rady politykom

krajow rozwijajgcych sie: ,powinni oni by¢ ostrozni
wobec jakichkolwiek rekomendacji zalecajgcych
aktywne kontynuowanie miedzynarodowych umoéw
inwestycyjnych”,

“Dwustronne traktaty inwestycyjne (BITs)
wydajqa sie nie mie¢ zadnego wptywu na
dwustronne przeptywy bezposrednich
inwestycji zagranicznych miedzy globalna
Pétnoca a Potudniem”.

Raport UNCTAD nt. handlu i rozwoju 2014, s.159

. Ibidem, s. 465

. Vandevelde 2005, patrz przypis dolny

. UNCTAD, Trade and Development Report 2014: Global governance and policy space for development, Nowy Jork/Genewa, 2014, s. 159

. UNCTAD, The Role of International Investment Agreements in Attracting Foreign Direct Investment to Developing Countries, seria UNCTAD poswiecona

miedzynarodowym politykom inwestycyjnym na rzecz rozwoju, Nowy Jork/Genewa, 2009

. Tobin, Jennifer L./Rose-Ackerman, Susan, When lIAs have some lIAe: the political-economic environment for bilateral investment treaties, The Review of

International Organizations, marzec 2011, tom 6, nr 1, s. 2
Hallward-Driemeier, Mary, Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI? Only a llIA ... and they could IIAe, World Bank, DECRG, czerwiec 2003, http:/
dx.doi.org/10.1596/1813-9450-3121
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We wczesniejszej analizie UNCTAD objasnia,

ze miedzynarodowe umowy inwestycyjne majq
niewielkie znaczenie w poréwnaniu z innymi
czynnikami bezposrednio ksztattujgcymi przyptyw
bezposrednich inwestycji zagranicznych: ,wsrod
nich kluczowa jest atrakcyjnos¢ gospodarcza krajow
przyjmujacych inwestycje, w tym wielkos¢ rynku

i tempo jego wzrostu oraz dostepnosc i koszty
zasobdw naturalnych, a takze kompetencje sity
roboczej, infrastruktura i potprodukty”®.

Miedzynarodowe umowy inwestycyjne nie
zrekompensujg potencjalnym inwestorom braku
tych zalet. Jak dowodza Jennifer Tobin i Susan
Rose-Ackerman, ,traktaty te nie sg w stanie zastgpic
skadingd stabych warunkéw do inwestycji”’e. W
rezultacie, kraje potencjalnie czerpigce korzysci

z tych umow, jezeli sg takie kraje, rekrutuja sie
wytgcznie z bardziej rozwinietych gospodarek.
Ekonomistka Banku Swiatowego Mary Hallward-

Driemeier uwaza, ze ,kraje, ktore czerpig z tych
umow korzysci, maja prawdopodobnie najmniejsza
potrzebe zademonstrowania jakosci swoich praw
dotyczacych wtasnosci przez podpisanie BIT”".

Co wiecej, nalezy zestawic¢ nikte perspektywy
pozyskania bezposrednich inwestycji zagranicznych
poprzez miedzynarodowe umowy inwestycyjne z
ryzykiem kosztownych sporéw miedzynarodowych.
Eksperci ds. rozwoju Kevin P. Gallagher i Elen
Shrestha dowiedli, ze ,w poréwnaniu z budzetami
rzadodw, oraz liczac per capita, kraje rozwijajace

sie ptacag znacznie wiecej w formie odszkodowan
niz kraje rozwiniete”®, Panstwa nie moga wnosic¢
pozwdw przeciw firmom i duzo ptaca za obrone.
Odszkodowanie warte 50 mld dolaréw orzeczono
ostatnio wobec Ros;ji®, co stanowi najwyzszg kwote
zasgdzonych do tej pory odszkodowan, a ich
wielkos$¢ wykazuje trend rosnacy.

Brazylia: zadnych miedzynarodowych uméw inwestycyjnych, najwiecej
bezposrednich inwestycji zagranicznych w regionie

Dobrym przyktadem ilustrujgcym staby zwigzek miedzy miedzynarodowymi

umowami inwestycyjnymi a bezposrednimi inwestycjami zagranicznymi
jest Brazylia. Chociaz rzad brazylijski wynegocjowat 14 takich umdw w
latach 90. XX wieku, brazylijski kongres odrzucit je jako niekonstytucyjne.
Nie zanotowano jednak negatywnego wptywu tej decyzji na naptyw
bezposrednich inwestycji zagranicznych. Wrecz przeciwnie, w 2014 roku
Brazylia znajdowata sie na pigtym miejscu na swiecie na liscie krajow,

o ktérych przedstawiciele koncerndw mowili, ze najprawdopodobniej
tam zainwestujg swoje srodki?°. Brazylia wcigz jest najwiekszym krajem

biorca bezposrednich inwestycji zagranicznych w Ameryce tacinskiej,
zdecydowanie wiekszym niz Meksyk (ktéry zawart wiele miedzynarodowych
umow inwestycyjnych). W opublikowanym niedawno raporcie Komisji Gospodarczej Narodow
Zjednoczonych ds. Ameryki tacinskiej i Karaibow (ECLAC) stwierdza sie, ze ,wielkos¢ inwestycji
[...] jest znaczna, nawet jak na gospodarke tak wielka jak brazylijska. Wolumen inwestycji jest rowny
2,9% PKB Brazylii”?. Przyktad Brazylii udowadnia, ze miedzynarodowe umowy inwestycyjne nie sg
warunkiem wstepnym koniecznym do pobudzenia naptywu bezposrednich inwestycji zagranicznych.

18. Gallagher, Kevin P./Shrestha, Elen, Investment Treaty Arbitration and Developing Countries: A Re-Appraisal, Tufts University, Global Development and

Environment Institute, dokument roboczy nr 11-01, maj 2011

19. Former Yukos shareholders awarded $50bn in damages against Russia, Financial Times, 28 lipca 2014: http:/www.ft.com/cms/s/0/f5824afa-1623-11e4-

8210-00144feabdcO.html#axzz316BnmRVY

20. Wskaznik zaufania inwestoréw Foreign Direct Investment (FDI) Confidence Index®, stworzony przez firme konsultingowa ATKearney w 1998 roku,
plasuje kraje w zaleznosci od tego, jak zmiany w ich systemach politycznych, gospodarczych i prawnych majg szanse wptynac¢ na bezposrednie umowy
inwestycyjne w nadchodzacych latach: http://www.atkearney.com/ research-studies/foreign-direct-investment-confidence-index#sthash.kdtlOpvB.dpuf

21. ECLAC, Foreign Direct Investment in Latin America and the Caribbean 2012, Santiago, czerwiec 2013
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Na poczatku lat 90. XX wieku zarejestrowanych
byto tylko okoto 10 upublicznionych przypadkéw
sporéw miedzy inwestorami a panstwami. Dopiero
na poczatku XXI wieku przypadki arbitrazu zaczety
sie mnozy¢, osiggajac liczbe 568 do korica 2013
roku (patrz kolejny rozdziat)®. Z powodu matej
liczby sporow i braku doswiadczenia negocjatorzy
z krajow rozwijajacych sie rozumieli jedynie w
ograniczonym stopniu potencjalne konsekwencje
miedzynarodowych umoéw inwestycyjnych, gdy
negocjowali pierwsze z nich?,

Potudniowoafrykariska komisja rzgdowa, podczas
przegladu podpisanych przez RPA umdw w okresie
po zniesieniu apartheidu, doszta do wniosku,

ze rzad ,,nie miat wczesniejszych doswiadczen

W hegocjowaniu miedzynarodowych umow
inwestycyjnych, a ryzyko, jakie za sobg one niosty,
nie byto wtedy w petni dostrzezone. [...] W rezultacie
wtadza wykonawcza podpisata umowy, ktdre
wyraznie braty strone inwestoréw, nie zapewniajgc
koniecznych zabezpieczen majacych na celu
zachowanie elastycznosci w kilku kluczowych
obszarach polityk publicznych”?.

Doswiadczenie RPA nie jest jedynym przypadkiem,
jak ujawnity wywiady przeprowadzone z
przedstawicielami rzgdu zaangazowanymi w
negocjacje miedzynarodowych umoéw inwestycyjnych
w 13 krajach rozwijajgcych sie. Badacze Lauge
Poulsen i Emma Aisbett, odpowiedzialni za te
wywiady, doszli do wniosku, ze: ,praktycznie
wszyscy przedstawiciele administracji panstwowej,
w tym interesariusze, zauwazyli, ze byli
nieswiadomi dalekosieznego zakresu i konsekwencji
miedzynarodowych umoéw inwestycyjnych w latach
90. XX wieku, kiedy zawierano bardzo wiele tego
typu umow”?, Ich percepcja zmienita sie, kiedy ich
kraje zaczety otrzymywac pierwsze pozwy.

UNCTAD 2014: Recent Developments in Investor-State Dispute Settlement (ISDS), IIA Issues Note, nr 1, 1 kwietnia 2014 r.

. Van Harten, Gus, Five Justifications for Investment Treaties: A Critical Discussion, Trade, Law and Development, 2010, tom Il, nr 1, Special Issue:
International Investment Law, s. 19-58
Republika Potudniowej Afryki, //A Policy Framework Review, dokument prezentujacy stanowisko rzadu, Pretoria, czerwiec 2009
Poulsen, Lauge N. Skovgaard/Aisbett, Emma, When the claim hits: bilateral investment treaties and bounded rational learning, World Politics, tom 65, nr
02, kwiecien 2013, s. 273-313
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3. Mechanizm rozstrzygania sporow
inwestor-przeciw-panstwu (ISDS)

a praworzadnosé

Rozdziat 3: streszczenie gtéwnych punktéow

® Mechanizm rozstrzygania sporow inwestor-przeciw-panstwu (ISDS) pozwala inwestorom
podwazadé decyzje panstw przed trybunatami rozstrzygajacymi spory inwestycyjne. Sg
one nieprzejrzyste i obchodza miedzynarodowe standardy prawne.

® Trybunaty zajmujace sie rozstrzyganiem sporéw inwestycyjnych sg zdominowane przez
kilka duzych kancelarii prawnych i niewielkg grupe prawnikéw. Sprawia to, ze arbitrzy sg
podatni na konflikty intereséw.

® W trybunatach orzekajacych w sporach inwestycyjnych najczesciej zasiadaja prawnicy
czerpiacy z tego zyski, a nie niezawisli sedziowie.

® Nie ma réwnosci wobec prawa, poniewaz tylko zagraniczni inwestorzy majg mozliwos¢
wnoszenia pozwow.

® Sedziowie w trybunatach arbitrazowych maja znaczng swobode interpretacji przepisow,
co umozliwia im podwazanie szerokiej gamy przepiséw prawnych chronigcych interes
publiczny w pozywanych panstwach.

® Delegujac interpretacje umow sedziom, trybunaty arbitrazowe w istocie przejmuja funkcje
panstwa, zazwyczaj zarezerwowane dla demokratycznie wybranych wtadz panstwowych
tworzacych polityki publiczne.

® Poniewaz trybunaty orzekajgce w sporach inwestycyjnych patrza na spory z perspektywy
prawa handlowego, zazwyczaj ignorujg szerszy kontekst i aspekty sporédw zwigzane z
dobrem publicznym.

® Nawet sama grozba wniesienia pozwu przeciw panstwu moze je powstrzymac przed
pewnymi dziataniami - ten efekt powstrzymania sie od wprowadzania nowych regulacji
prawnych z obawy przed pozwem jest szczegdlnym problemem dla krajéw, ktérych
systemy prawne wcigz ewoluuja.
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Jedng z gtéwnych obaw w odniesieniu do
miedzynarodowych umow inwestycyjnych jest
klauzula dotyczgca mechanizmu rozstrzygania
sporoéw inwestor-przeciw-panstwu (ISDS), ktora
zazwyczaj witgczana jest do umow. Klauzula ta
umozliwia firmom egzekwowanie swoich praw

i ubieganie sie o rekompensate za domniemane
naruszenie umowy. Wiekszos¢ pozwoéw zostata
whniesiona do Miedzynarodowego Centrum
Rozstrzygania Spordw Inwestycyjnych (ICSID),
ktdre jest czescig Banku Swiatowego, z siedziba
w Waszyngtonie?®, Spory rozstrzygane sg przez
zespot trzech sedzidow komercyjnych, obradujacych
podczas sesji prywatnych.

Na poczatku lat 90. XX wieku zarejestrowanych
byto tylko okoto 10 upublicznionych przypadkdw
sporéw miedzy inwestorami a panstwami. Jednak
na poczatku XXI wieku przypadki arbitrazu zaczety
sie mnozy¢ (patrz wykres 1)%.

Stabosci procesu ISDS sg widoczne - poczawszy od
nieprzejrzystosci systemu, w ktérym nawet liczba
pozwdw wniesionych do trybunatéw arbitrazowych
nie jest ujawniana publicznie. R6zne fora zajmuja sie
arbitrazem inwestycyjnym, jednak z powodu regut
zapewniajgcych poufnosé wiele z nich nie informuje
o sporach, ktdre rozpatrujg. W przeciwienstwie do
ICSID wiekszos$¢ foréw nie prowadzi publicznych
rejestrow wnoszonych pozwow. Dla przyktadu, pozwy

Problemy z ISDS

wnoszone do Komisji Narodéw Zjednoczonych ds.
miedzynarodowego prawa handlowego (UNCITRAL),
Sztokholmskiej Izby Handlowej lub Miedzynarodowej
Izby Handlowej moga pozostac nieujawnione przez
dtugie lata lub nawet na zawsze?®. Z tego powodu
UNCTAD jest w stanie policzy¢ jedynie upublicznione
przypadki sporow, podczas gdy ich rzeczywista
liczba moze by¢ zdecydowanie wyzsza.

Przeprowadzone niedawno badania wskazuja, ze
arbitraz inwestycyjny przerodzit sie w lukratywny
biznes zdominowany przez garstke miedzynarodowych
kancelarii prawnych i niewielki klub prawnikow, ktorzy
orzekajg w wiekszosci sporow (patrz ramka).

Trybunat arbitrazowy zazwyczaj sktada sie z trzech
sedziéw, po jednym wyznaczonym przez obie strony
sporu, a trzeci wybierany jest w uzgodnieniu przez
obie strony. Jednak w przeciwienstwie do zwyczajnego
sgdu sktadajgcego sie z niezawistych sedzidw,
wiekszos$¢ sedzidw w trybunatach arbitrazowych to
prywatni prawnicy zainteresowanymi czerpaniem
zyskdw ze swojej dziatalnosci i rozstrzyganiem jak
najwiekszej liczby sporow. Z powodu ich zmiennej roli
- czasem wystepuja jako prawnicy, a czasem jako
sedziowie - istnieje ryzyko ostrego konfliktu interesoéw.
Adwokat moze wystepowac jako sedzia w sporach
inwestycyjnych z udziatem firm, ktdre jego kancelaria
reprezentowata we wczesniejszych sprawach, co tym
samym wzbudza watpliwosci co do jego bezstronnosci.

e Mechanizm ISDS daje inwestorom zagranicznym wytgczne prawo obchodzenia saddow krajowych
i wnoszenia pozwow przeciwko rzgdom do miedzynarodowych trybunatdéw, podwazajac w ten

sposdb demokratyczne systemy prawne.

® Mechanizm ISDS dyskryminuje podmioty krajowe, ktére mogg wnosi¢ pozwy jedynie do saddéw
krajowych, co jest naruszeniem zasady réwnosci wobec prawa.

e Ci sami prawnicy wystepujacy w trybunatach arbitrazowych rozstrzygajacych spory inwestycyjne
mogg odgrywac wiele rél - moga wystepowac jako prawnicy lub swiadkowie-eksperci w jednej
sprawie lub jako sedziowie w innej, co stwarza ryzyko potencjalnych konfliktdw interesoéw.

e Mechanizm ISDS nie przewiduje skutecznych zabezpieczen eliminujacych finansowg zaleznos¢

sedziow od klientow korporacyjnych.

26. UNCTAD 2014, patrz przypis dolny.
27. UNCTAD, Recent Developments in Investor-State Dispute Settlement (ISDS), I1A Issues Note, nr 1, 1 kwietnia 2014 r.
28. http://www.iareporter.com/articles/20140512
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Wykres 1. Upublicznione spory inwestycyjne miedzy inwestorami a panstwami

(stan na koniec 2013 roku)
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Zrédto: UNCTAD, Recent Developments in Investor-State Dispute Settlement (ISDS), 2014

Jak dowodzi Gus Van Harten, adiunkt na wydziale
prawa York University, ,arbitraz uméw inwestycyjnych
jest - z punktu widzenia instytucjonalnego - niespdjny
z zasada praworzadnosci’?®. W przeciwienstwie do
sedziow, ktorych niezawistosc jest chroniona przez
kadencyjnosc¢ sprawowania ich funkcji, statg pensje

i zakaz pobierania innych wynagrodzen, sedziowie
arbitrazowi mogg pobiera¢ wynagrodzenia poza ich
funkcjg rozstrzygania sporéw - moga reprezentowac
pozywajgcych lub pozwanych. Majg oni takze wptyw na
reguty gry poprzez promowanie klauzul dotyczacych
arbitrazu w kontraktach inwestycyjnych i umowach
dopasowanych do potrzeb ich klientéw korporacyjnych.

Ryzykiem dla panstw podpisujgcych

miedzynarodowe umowy inwestycyjne zawierajgce
klauzule ISDS jest to, ze dajg coraz wieksze pole do
wnoszenia pozwow w ramach ISDS, w potaczeniu z
wynikajacym z niego ryzykiem konfliktu intereséw.

29. Van Harten, Gus, 2010, patrz przypis dolny na s.39
30. Ibid, s. 37

Kolejnym elementem naruszajacym zasade
praworzadnosci jest jednokierunkowos$¢ procesu

w systemie arbitrazu inwestycyjnego. Jak objasnia
Van Harten, ,mozliwos$¢ wnoszenia pozwow jest
jednostronna”°. Na wnoszenie pozwoéw zezwala sie
tylko jednej stronie umowy - inwestorom, podczas
gdy druga strona - panstwa - jest zobowigzana

do zaptacenia rekompensaty w przypadku
domniemanych naruszern umowy. Poniewaz tylko
inwestorzy moga uruchomi¢ mechanizm rozstrzygania
sporoéw, sedziowie arbitrazowi maja silng motywacje,
zeby sprzyja¢ pozwom wnoszonym przez firmy i
interpretowac miedzynarodowe umowy inwestycyjne
na korzys¢ przysztych klientow korporacyjnych.

Tajemnica otaczajaca spory wynikajace z umow
inwestycyjnych, a takze niejasne zapisy zawarte
W miedzynarodowych umowach inwestycyjnych
pozwalajg sedziom arbitrazowym na szeroka

15
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Kto czerpie zyski z arbitrazu: rosnacy rynek arbitrazu

Raport opracowany przez organizacje pozarzgdowe Corporate Europe Observatory (CEO) oraz
Transnational Institute (TNI) ujawnit wysoki stopiert koncentracji na rynku arbitrazu inwestycyjnego.
Duza czes¢ pozwow jest obstugiwana przez garstke miedzynarodowych kancelarii prawnych, w tym
Freshfields Bruckhaus Deringer (Wielka Brytania), White & Case (USA) czy King & Spalding (USA), a
niewielka elitarna grupa 15 prawnikéw rozstrzygata w 55% upublicznionych sporéw inwestycyjnych?..

Ich ustugi sg skrajnie drogie. Wedtug OECD, wynagrodzenia dla specjalizujgcych sie w arbitrazu
prawnikdow wynosza okoto 1000 dolardw za godzine. W ostatnich procesach arbitrazowych
taczne koszty wynagrodzenia prawnikow i sedziow wyniosty srednio 8 min dolardw, w niektoérych
przypadkach przekroczyty nawet 30 min dolaréw?2. Bliskie znajomosci miedzy nalezacymi do elity
prawnikami i ich kolegami petnigcymi funkcje sedzidow oraz ich znajomosc¢ procedur rzgdzacych
mechanizmem ISDS dajg prawnikom cenng przewage. Rzady panistw, ktérych nie sta¢ na
oplecenie kosztownych ustug tych prawnikdéw majg znacznie mniejsze szanse na wygranie sporu.
W konsekwencji, motywowany checig zyskéw rynek arbitrazu sprawia, ze kraje nie posiadajgce
odpowiednich srodkdéw finansowych sg systemowo na mniej korzystnej pozyciji.

interpretacje indywidualnych klauzul i wskazanie na
wiele regulacji prawnych jako domniemane ztamanie
zapisdw umowy. Znaczny margines mozliwych
interpretacji umozliwia sedziom arbitrazowym
zakwestionowanie szerokiej gamy przepiséw
panstwa chronigcych interes publiczny, np. polityki
upowszechniajagce rownosé spoteczng, publiczng
stuzbe zdrowia lub ochrone $rodowiska, a takze
regulacje majace na celu tagodzenie skutkdw
kryzysow finansowych (patrz ramka).

Decyzje podjete na drodze arbitrazu, o ile zostaty
upublicznione, obnazajg wiele brakdw systemu.
UNCTAD ustalit, ze szeroki margines interpretacji
prowadzit do ,powtarzajgcych sie epizoddéw
niekonsekwentnych wnioskow” i ,,btednych decyzji”
podejmowanych przez trybunaty orzekajace w zakresie
inwestycji, w tym ,,rozbieznych interpretacji prawnych
podobnych lub identycznych zapiséw umow”*3,

W przeciwienstwie do innych proceséw prawnych,
mechanizm arbitrazu inwestycyjnego nie przewiduje
apelacji. Po wydaniu orzeczenia, wchodzi ono
natychmiast w zycie, a panstwu nie przystuguje
apelacja z powodu bteddéw w ustaleniach faktycznych
przyjetych za podstawe zaskarzonego orzeczenia
wyroku lub z powodu obrazy przepiséw prawa
materialnego.

Gtéwne klauzule miedzynarodowych umow
inwestycyjnych dajg mozliwosci szerokich
interpretacji, a pozywajacy regularnie przywotuja
standardy ,sprawiedliwego i rownego traktowania”
oraz ,wywtaszczenia posredniego”.

Sprawiedliwe i rowne traktowanie (FET) stato

sie ,,najbardziej przywotywang i przynoszaca
sukcesy podstawg wysuwania roszczen w ramach
miedzynarodowych umow inwestycyjnych”34. Kilka
trybunatéw arbitrazowych okreslito ,,zasadne
oczekiwania” inwestorow jako kluczowy element
standardu FET. Zmiany w regulacjach prawnych, np.
nowe prawo lub podatki zmniejszajace prywatne
zyski, mogg byc¢ postrzegane jako naruszenie
»,Zasadnych oczekiwan” inwestordw, uzasadniajgce
koniecznos$¢ wyptacenia rekompensaty. W niektérych
przypadkach interpretowano nawet standard

FET jako zobowigzanie panstwa do utrzymania
,Stabilnych i przewidywalnych warunkow dla
dziatalnosci gospodarczej”s>.

Drugi wazny standard, ,wywtaszczenie posrednie”,
odnosi sie do regulacji panstwa pozbawiajgcych
inwestorow ekonomicznej wartosci ich aktywow
poprzez ograniczenie ich zdolnosci do czerpania
zyskéw z ich wtasnosci. W przeciwienstwie do
wywtaszczen bezposrednich, standard ten nie

. Eberhardt, Pia/Olivet, Cecilia, Profiting from injustice - How law firms, arbitrators and financiers are fuelling an investment arbitration boom, Corporate
Europe Observatory/Transnational Institute, Bruksela/Amsterdam, listopad 2012 r.

. Gaukrodger, D./Gordon, K., Investor-State Dispute Settlement: A Scoping Paper for the Investment Policy Community, dokument roboczy OECD dot.
inwestycji miedzynarodowych, marzec 2013 r.

. UNCTAD, Reform of Investor-State Dispute Settlement: In Search of a Roadmap, IIA Issue Note, nr 2, czerwiec 2013, s. 3

. UNCTAD, Fair and Equitable Treatment: A sequel, seria UNCTAD poswiecona zagadnieniom z zakresu miedzynarodowych umoéw inwestycyjnych Il, Nowy
Jork i Genewa, 2012



35. Ibid, s. 66
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Arbitraz inwestycyjny: zagrozenie dla polityk publicznych

Veolia przeciw Egiptowi: inwestorzy kwestionujg ptace minimalne

W 2012 roku francuski koncern Veolia Propreté wnidst pozew przeciw
Egiptowi, zaskarzajagc wprowadzenie nowych stawek ptac minimalnych.

W 2000 roku Veolia podpisata kontrakt na dostarczanie ustug zwigzanych
z gospodarowaniem odpadami w porcie w Aleksandrii. Jednak kilka lat
pdzniej Veolia probowata zmieni¢ kontrakt, aby zrekompensowac sobie
rosngce koszty. Inflacja doprowadzita do dewaluacji waluty egipskiej i rzad
wprowadzit nowe prawo pracy, w tym nowa stawke ptacy minimalnej.

Po tym, jak rzad Egiptu odmadwit zmiany kontraktu podpisanego z Veolia,
koncern wnidst pozew przeciw Egiptowi do ICSID3¢,

Suez przeciw Argentynie: inwestorzy podwazajg ograniczenia kosztow
podstawowych ustug

W reakcji na kryzys w Argentynie w 2001 roku rzad kraju zdewaluowat
argentyniska walute i zamrozit stawki na podstawowe ustugi, w tym za dostawy
wody i energii. Francuski koncern dostarczajgcy wode, ktéry przewodzit
konsorcjum obstugujgcemu dostawy wody w Buenos Aires pozwat Argentyne
zaskarzajac limit natozony na stawki. W 2010 roku ICSID stwierdzit w wydanym
przez siebie orzeczeniu, ze odmowa rzgdu argentynskiego uwolnienia stawek
narusza zobowigzanie do ,,sprawiedliwego i rownego traktowania”. Trybunat nie
podijat jeszcze decyzji w sprawie zaptacenia rekompensaty, jednak Suez ogtosit,
ze konsorcjum zazgda 1,2 mld euro®.

Ping An przeciw Belgii: inwestorzy kwestionuja restrukturyzacje banku

W 2012 roku druga co do wielkosci chinska firma ubezpieczeniowa Ping An
pozwata Belgie do ICSID w ramach miedzynarodowej umowy inwestycyjnej
miedzy Belgig i Chinami za upadek Fortis Bank. Ubezpieczyciel stracit 2 mld

dolarow w 2008 roku, kiedy belgijsko-holenderski bank zostat znacjonalizowany.

Whbrew woli firmy Ping An rzad belgijski sprzedat czes¢ aktywow Fortis
Bank francuskiemu bankowi BNP Paribas. Ubezpieczyciel twierdzi, ze proces
nacjonalizacji i sprzedaz aktywoéw banku pogwatcity jego prawa. To pierwszy
przypadek, kiedy inwestor z Chin wysunat roszczenia przed ICSID38.

36. http://economie.jeuneafrique.com/entreprises/entreprises/btp-a-infrastructures/11868-veolia-assigne-legypte-au-tribunal.nhtml
37. http://www.iareporter.com/articles/20100818_9
38. Financial Times, Ping An in arbitration claim over Fortis, 24 wrzesnia 2012 r.
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39. UNCTAD, Expropriation: A sequel, seria UNCTAD poswiecona zagadnieniom dotyczacym miedzynarodowych umodw inwestycyjnych Il, Nowy Jork i Genewa,

2012
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zaktada wywtaszczenia bezposredniego, jak jest

to w przypadku nacjonalizacji. Jednak trybunaty
arbitrazowe juz potepity wiele regulacji dotyczacych
interesu publicznego jako przepisy rdwnowazne
Swywtaszczeniu”®.

Interpretujac skrajnie niejasne standardy
miedzynarodowych umow inwestycyjnych, trybunaty
arbitrazowe przyjmuja role podmiotdw stanowigcych
prawo, przeksztatcajgc dos¢ ogdlne klauzule w
bardziej konkretne reguty nakazujgce rzadom,

jak maja traktowac inwestoréw zagranicznych.

Tym sposobem trybunaty arbitrazowe de facto
przejmujg funkcje nalezace do panstw, funkcje, ktére
stusznie przynalezg demokratycznie wybranym
prawodawcom lub podmiotom regulacyjnym,
ponoszacym odpowiedzialnosé za swoje dziatania
przez spoteczenstwem.

Delegowanie tych funkcji panstwa do trybunatow
arbitrazowych jest szczegdlnie niebezpieczne,
poniewaz ,trybunaty te zazwyczaj patrza na

pozwy z punktu widzenia arbitrazu handlowego”,
jak ostrzega UNCTAD“°. Nie mozna oczekiwac od
trybunatéw rozpatrujgcych spory inwestycyjne, aby
w odpowiedni sposdb braty pod uwage aspekty tych
sporow dotyczace dobra publicznego, np. obowigzek
rzadu, aby zagwarantowac stabilnos¢ finansowa,
kontrolowac postepowanie korporaciji, dziatac

na rzecz wtaczania w obreb spoteczenstwa grup
wykluczonych i chroni¢ srodowisko.

System arbitrazu inwestycyjnego dziata na szkode
demokracji w UE, praw cztowieka i praworzadnosci.
Podwaza on zobowigzanie do przestrzegania tych
wartosci w zakresie spraw zagranicznych UE i jest
niezgodny z celami Spdjnosci polityki na rzecz
rozwoju (ang. Policy Coherence for Development).

Obroncy systemu rozstrzygania sporow inwestor-
przeciw-panstwu wskazujg, ze istnienie ISDS nie
oznacza, ze koniecznie bedzie on wykorzystywany.
Jednak dla wielu krajow rozwijajgcych sie, a nawet dla
krajow rozwinietych, grozba arbitrazu inwestycyjnego
ma potezny wptyw na stanowienie polityk. Rzady
panstw moga powstrzymac sie od wprowadzania
koniecznych regulacji prawnych, zjawisko to nazywane
jest ,zamrozeniem regulacji” (patrz ramka).

W niektorych przypadkach rzady panstw zdotaty
uniknac¢ wysokich kosztéw postepowania przez
trybunatem arbitrazowym poprzez zawarcie ugody

z inwestorami. Jednak warunki tych umow, ktérych
sie z reguty nie publikuje, mogg zobowigzywacd rzady
do modyfikacji lub zaniechania wprowadzenia
planowanych regulacji dotyczacych kwestii spotecznych
czy ochrony $srodowiska i do zaptacenia rekompensaty.

Efekt ,zamrozenia” wprowadzania nowych regulacji
prawnych stanowi szczegodlny problem dla krajow
rozwijajacych sie, ktérych prawo i regulacje wcigz
podlegajg przemianom. Zniechecanie tych panstw do
wdrazania prawnych ram regulacyjno-nadzorczych moze
zaszkodzi¢ planom rozwoju kraju i ostabi¢ dziatania na
rzecz wyeliminowania ubdstwa i ochrony srodowiska.

Zamrozenie dziatan rzadu - grozba zamrozenia regulacji prawnych (regulatory chill)

Newmont przeciw Indonezji: inwestorzy kwestionuja polityke przemystowa

Aby pobudzi¢ krajowe przetwodrstwo oraz zwiekszyé zatrudnienie

i wartosé eksportu, Indonezja zdecydowata sie wprowadzi¢ zakaz
eksportu nieprzetworzonych surowcoéw mineralnych. W ramach
rozwigzania przejsciowego przed wejsciem zakazu w zycie w
2017 roku, podwyzszono podatki eksportowe na nieprzetworzone

surowce mineralne. Majacy siedzibe w USA koncern gdrniczy

wnidst pozew do ICSID, zaskarzajgc zakaz i podniesienie podatkdw.
Dopiero po tym, jak Indonezja zgodzita sie znacznie obnizy¢ podatki eksportowe koncern Newmont
zgodzit sie wycofac pozew. Koncern wykorzystat fakt, ze wchodzacy w jego sktad podmiot dunski jest
wiekszosciowym udziatowcem w filii indonezyjskiej, aby wnies¢ pozew w ramach miedzynarodowej
umowy inwestycyjnej zawartej miedzy Holandig a Indonezja.

40. UNCTAD, Trade and Development Report 2014: Global governance and policy space for development, Nowy Jork/Genewa, 2014, s. 138
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4. Miedzynarodowe umowy inwestycyjne
W przysztosci: europejskie

kompetencje i reforma

Rozdziat 4: streszczenie gtéwnych punktéw

® Coraz wiecej krajow dokonuje przegladu swoich umdéw inwestycyjnych.

® Kraje cztonkowskie NAFTA, USA, Kanada i Meksyk, przeprowadzity skromne reformy
redefiniujgce niektdre klauzule traktatu, aby poszerzy¢ przestrzen do tworzenia polityk

publicznych.

® Rzad Australii indywidualnie rozpatruje kazda sprawe w ISDS wynikajgcg z umoéw o

wolnym handlu.

® Ekwador, Wenezuela, Boliwia, RPA i Indonezja zerwaty kilka miedzynarodowych umoéw

inwestycyjnych.

® Boliwia, Ekwador i Wenezuela wycofaty sie z ICSID.

® Unia Naroddéw Potudniowoamerykanskich (UNASUR) stworzyta regionalne centrum

arbitrazu jako alternatywe wobec ICSID.

® |Indie zamrozity wszystkie negocjacje dotyczace dwustronnych umoéw inwestycyjnych,

w ktdérych biorg udziat.

® Komisja Europejska przeprowadzita publiczne konsultacje dotyczace mechanizmu

ISDS w umowie TTIP.

® UE wtaczyta nowe - lecz w przewazajacej mierze niewystarczajace - uregulowania do
rozdziatu dotyczacego inwestycji w umowie CETA.

Nagty wzrost roszczen inwestordw wobec panstw
i rosngca swiadomos¢ wigzacych sie z tym
niebezpieczenstw sprawity, ze rzady na catym

Swiecie kwestionujg ramy miedzynarodowych umow
inwestycyjnych. Zaréwno kraje rozwijajace sie, jak i
rozwiniete, w réznym zakresie, dokonuja przeglagdow

i wprowadzajg reformy tego systemu.

Doswiadczajac nagtego wzrostu pozwoéw w ramach
rozdziatu Pétnocnoamerykanskiego Uktadu Wolnego

Handlu (NAFTA) dotyczgcego inwestycji, USA,
Kanada i Meksyk podjety sie przeprowadzenia
skromnych reform majacych na celu objasnienie
znaczenia niektdrych zapiséw traktatu. Jednak ta
préba ograniczenia swobody interpretacji traktatu

przez sedzidw arbitrazowych w duzej mierze sie nie

powiodta, poniewaz trybunaty nadal dokonywaty
szerokiej interpretacji zapiséw umowy*.

Investment Tribunals, 11SD, Investment Treaty News, 22 marca 2013

W 2007 roku préba wprowadzenia nowej polityki
dotyczacej miedzynarodowych umdow inwestycyjnych
podjeta przez rzad Norwegii wywotata protesty
spoteczenstwa obywatelskiego i doprowadzita

do szerokiej debaty publicznej. Ostatecznie w

2009 roku rzad norweski wycofat sie z propozycji
wprowadzenia nowego modelu tego typu umadw,

ostro krytykowanego za faworyzowanie inwestorow+2.

Niektore kraje rozwijajgce sie rozpoczety nawet
bardziej bardziej fundamentalne reformy swoich
polityk inwestycyjnych. Boliwia (w 2007 roku),
Ekwador (w 2009 roku) i Wenezuela (w 2012 roku)
wycofaty sie z ICSID probujgc tym samym ograniczyc¢
egzekwowalnos$¢ orzeczen w sporach inwestycyjnych
inwestor-przeciw-panstwu. Boliwia powiadomita

USA o jej intencji zerwania miedzynarodowej umowy
inwestycyjnej.

42. Seattle to Brussels Network, EU Investment Agreements in the Lisbon Treaty Era: A reader, Amsterdam, lipiec 2010
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41. Porterfield, Matthew C., A Distinction Without a Difference? The Interpretation of Fair and Equitable Treatment Under Customary International Law by
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Ekwador prowadzi obecnie przeglad wszystkich
swoich miedzynarodowych umow inwestycyjnych
w Swietle wniesionych pozwdw, ich zwigzku z
naptywem bezposrednich inwestycji zagranicznych
i ich znaczeniem wobec aspiracji rozwojowych
kraju. Do tej pory Ekwador zerwat dziewiec
miedzynarodowych umow inwestycyjnych.
Wenezuela zerwata umowe z Holandig w 2008
roku po tym, jak firmy amerykanskie razem z
firmami fasadowymi zatozonymi w Holandii
whniosty szereg pozwdw, aby mdoc czerpac korzysci
z ochrony wynikajgcej z umowy*3. W 2010 roku

12 panstw cztonkowskich UNASUR rozpoczeto
negocjacje nad utworzeniem regionalnego
centrum arbitrazu bedacego alternatywa wobec
ICSID#4, centrum ma rozpoczadé dziatalnos¢ w 2015
roku#®. Dziewie¢ panstw cztonkowskich grupy
ALBA (Alianza Bolivariana para los Pueblos de
Nuestra América) utworzyto we wrzesniu 2014
roku Potudniowe Obserwatorium Inwestycji i
Korporacji Ponadnarodowych, aby monitorowac
miedzynarodowy system arbitrazu i pomagac
rzadom krajow rozwijajgcych sie, wobec ktérych
inwestorzy wystepujg z roszczeniami“®.

companies, SOMO, Amsterdam, pazdziernik 2011

. http://www.iisd.org/itn/2012/01/12/unasur/
. http://www.eluniverso.com/noticias/2014/09/26/nota/4032781/centro-resolver-controversias-sobre-inversiones-unasur-estaria
. http://cancilleria.gob.ec/estados-del-sur-ponen-en-marcha-observatorio-sobre-inversiones-transnacionales/; http://portaldelsur. info/2014/09/

proponen-la-creacion-de-un-observatorio-del-sur/

org/sections/dite_pcbb/docs/ lIAs_south_africa.pdf
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RPA przez trzy lata prowadzita krytyczng analize

ram inwestycyjnych i 23 miedzynarodowych umow
inwestycyjnych?. Analize sprowokowat rozpoczety

w 2006 roku spor inwestycyjny miedzy rzadem RPA
a firmga Foresti dotyczacy potudniowoafrykanskiego
programu promujacego awans gospodarczy czarnej
ludnosci RPA (patrz rozdziat 1.). Ministerstwo

Handlu i Przemystu RPA stwierdzito w 2009 roku, ze
»dwustronne umowy inwestycyjne wkraczajg gteboko
w przestrzen polityk krajdw rozwijajgcych sie,
naktadajac niszczace, wigzace reguty inwestycyjne,
ktore maja dalekosiezne konsekwencje dla
zrownowazonego rozwoju kraju”#é. Reguty
inwestycyjne, ktére uniemozliwiajg rzadom wymaganie
od inwestorow transferu technologii, szkolenia
lokalnych pracownikéow lub pozyskiwania srodkow
produkcji na poziomie lokalnym, hamujg rozwaj kraju.

W 2010 roku RPA zdecydowata sie powstrzymac od
podpisywania kolejnych miedzynarodowych umow
inwestycyjnych, ,chyba, ze istniejg naglace polityczne
lub gospodarcze powody, aby je podpisac”. RPA
ogtosita, ze zerwie istniejgce traktaty inwestycyjne,
jednak ,zaoferuje partnerom mozliwos¢ renegocjacji

. Van Os, Roos/Knottnerus, Roeline, Dutch Bilateral Investment Treaties - A gateway to ‘treaty shopping’ for investment protection by multinational

. Wedtug UNCTAD, RPA podpisata 46 miedzynarodowych uméw inwestycyjnych, z ktérych 23 weszty w zycie do czerwca 2013 roku. Patrz: http://unctad.

. Republika Potudniowej Afryki, //A Policy Framework Review, dokument rzadowy prezentujacy stanowisko rzadu, Pretoria, czerwiec 2009
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umow w oparciu o nowy model*?. Dodatkowo, rzad
potudniowoafrykanski zaplanowat opracowanie nowej
ustawy inwestycyjnej i stworzenie ministerialnego
komitetu odpowiedzialnego za nadzoér prac nad

tymi dokumentami.

W 2012 roku RPA zerwata miedzynarodowg umowe
inwestycyjng z Belgig i Luksemburgiem, na ktora
powotano sie w sporze Foresti przeciw RPA.
Nastepnie rzad ogtosit, ze wkrotce zerwie umowy

z Hiszpania, Niemcami, Szwajcarig i Holandig
(wszystkie w 2013 roku)*°.

Karel De Gucht, byty unijny komisarz ds. handlu,
gniewnie zareagowat na wiadomos¢ o zerwaniu tych
traktatow, twierdzac, ze wptynie to negatywnie na
przeptyw inwestycji miedzy RPA a UE®"

W listopadzie 2013 roku rzad potudniowoafrykanski
opublikowat projekt ustawy o promocji i ochronie
inwestycji®?. Projekt przewiduje nowe ramy legislacyjne,
majgce na celu promocje i ochrone inwestycji przy
jednoczesnym zachowaniu suwerennego prawa
panstwa do regulacji. Zapisy w projekcie ustawy
stosuja sie do wszystkich inwestordw, zaréwno
krajowych jak i zagranicznych.

Jednak, w przeciwienstwie do biezgcej
miedzynarodowej umowy inwestycyjnej, mechanizmy
ochrony inwestycji w projekcie ustawy nie zawierajg
kontrowersyjnego standardu ,,sprawiedliwego i rbwnego
traktowania”, a rekompensata za wywtaszczenie nie
jest zagwarantowana na poziomie ,wartosci rynkowej”.

W zamian projekt ustawy stanowi, ze rekompensata
,musi odzwierciedlaé¢ rownowage miedzy interesem
publicznym a interesami grupy dotknietej danym
dziataniem”. Co najwazniejsze, projekt ustawy

nie przewiduje zadnego ogdlnego prawa do
przekazywania sporéw inwestycyjnych do arbitrazu
miedzynarodowego: spory inwestycyjne majg byc¢
rozpatrywane przez sady krajowe.

RPA nie jest jedynym krajem kwestionujgcym
zasadnos¢ mechanizmu ISDS. Australia ocenia
rozstrzyganie sporow inwestor-przeciw-panstwu,
rozpatrujgc indywidualnie kazdy przypadek®3,

a ostatnio zawarta miedzynarodowg umowe
inwestycyjng z Wyspami Oceanii, ktéra wyklucza
mechanizm ISDS. Umowa ta przewiduje za to, ze
spory inwestycyjne beda rozstrzygane przed sadami
krajowymi lub w oparciu o mechanizm wspdlnie
ustalony przez obie strony>*.

W marcu 2014 roku rzad Indonezji zdecydowat

sie nie przedtuzaé¢ miedzynarodowej umowy
inwestycyjnej z Holandig, w ramach szerzej
zakrojonego przegladu adekwatnosci przestarzatych
miedzynarodowych umow inwestycyjnych
Lpierwszej generacji” do aktualnych celéw i aspiracji
rozwojowych kraju. Przeciw Indonezji wniesiono
wiele pozwdw w ramach szeregu miedzynarodowych
umow inwestycyjnych, a w kazdym ze spordw
zasgdzano odszkodowania warte setki milionow
dolaréw. Wsrod pozwdw znalazt sie wspomniany
pozew Newmont (patrz rozdziat 3.) i pozew
whiesiony przez koncern Churchill Mining (ponizej)®.

Churchill Mining przeciw Indonezji: inwestorzy podwazajg odebranie im licencji

W 2012 roku brytyjski koncern Churchill Mining pozwat Indonezje przed ICSID twierdzac, ze
indonezyjski rzad naruszyt miedzynarodowa umowe inwestycyjnag miedzy Wielka Brytania a
Indonezja, kiedy wtadze lokalne odebraty koncernowi koncesje na wydobycie wegla w dystrykcie
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East Kutai we wschodniej czesci indonezyjskiej czesci wyspy Borneo z powodu podejrzen o korupcje.
Churchill Mining domaga sie ponad 1 mld dolaréw w ramach rekompensaty. W lutym 2014 roku ICSID
odrzucit prébe podwazenia uprawnien ICSID do orzekania w sporze z Churchill Mining, podjeta przez
rzad Indonezji. Trybunat arbitrazowy potwierdzit, ze ma kompetencje, aby orzekaé w tej sprawie®t.

. Carim, Xavier, Lessons from South Africa’s IIAs review, Vale Columbia Center on Sustainable International Investment, Columbia FDI perspectives, nr

109, 25 listopada 2013

. http://www.moneyweb.co.za/moneyweb-south-africa/investors-are-protected-government-argues

. http://www.bdlive.co.za/business/trade/2013/11/12/eu-steps-up-fight-to-have-treaties-with-sa-retained

. Republika Potudniowej Afryki, Promotion and Protection of Investment Bill, Government Gazette, 1 listopada 2013 r., nr 36995

. http://www.eastasiaforum.org/2014/04/09/why-no-investor-state-arbitration-in-the-australia-japan-fta/

. O$wiadczenie Edwini Kessie, gtdéwnej doradczyni panstw na Wyspach Australii i Oceanii ds. handlu, Swiatowe Forum Inwestycyjne UNCTAD, 16

pazdziernika 2014: http://unctad-worldinvestmentforum.org/wp-content/uploads/2014/10/Kessie.pdf

. http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2014/08/21/indonesias-termination-of-the-netherlands-indonesia-IlA-broader-implications-in-the-asia-pacific/
. http://www.thejakartapost.com/news/2014/02/27/ri-risks-loss-churchill-legal-battle.html
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Takze Indie poddaty krytycznej analizie swoje
traktaty inwestycyjne. W styczniu 2013 roku
owczesny rzad, ktéremu przewodzita partia Indyjski
Kongres Narodowy, zarzadzit zamrozenie wszystkich
negocjacji dwustronnych umdw o promociji i
ochronie inwestycji (BIPPA), dopdki nie zakoriczony
zostanie przeglad nowego modelu umow®’. W
nowym rzadzie, pod przywoédztwem Indyjskiej Partii
Ludowej, ministrowie debatujg nad tekstem nowego
modelu i jak moéwig przedstawiciele rzadu, ,niektdre
ministerstwa nie sg przekonane do tych paktow”8,

Kraje rozwijajgce sie przewodzg takze
miedzynarodowym staraniom na rzecz zobowigzania
inwestorow do przestrzegania praw cztowieka. O

ile umowy handlowe i inwestycyjne oferujg firmom
daleko idace prawa, nie ma porownywalnych
instrumentéow miedzynarodowych regulujgcych ich
obowiazki. Czesciowo, aby wypetnic¢ te luke, Ekwador
i RPA sponsorowaty rezolucje Rady Praw Cztowieka
ONZ wzywajaca do stworzenia ,,wigzacego prawnie
instrumentu obligujacego korporacje ponadnarodowe
i inne przedsiebiorstwa do przestrzegania praw
cztowieka”, ktorg przyjeto w czerwcu 2014 roku®®.
WSsrod panstw popierajacych rezolucje byty Chiny,
Indonezja, Kenia, Filipiny i Rosja, podczas gdy kraje
rozwiniete, w tym Francja, Niemcy, Wielka Brytania,
Japonia i USA gtosowaty przeciw®®,

W UE kampanie organizowane przez spoteczenstwo
obywatelskie przeciw umowom handlowym z
Kanada (CETA) i USA (TTIP) przyczynity sie do
rozpoczecia szerszej debaty na temat unijnej
polityki inwestycyjnej. Na poczatku 2014 roku
Komisja Europejska zawiesita negocjacje dotyczace
planowanego rozdziatu poswieconego inwestycjom
w umowie TTIP i rozpoczeta trzymiesieczne
konsultacje spoteczne dotyczace pewnych,
ograniczonych reform polityki inwestycyjne;j.

W ramach konsultacji spotecznych przestano

okoto 150 tys. komentarzy®'.

Umowa CETA, ktorej skonsolidowany tekst zostat
niedawno opublikowany, i umowa o wolnym handlu
negocjowana z Singapurem bytyby pierwszymi
umowami handlowymi zawartymi przez UE,
zawierajagcymi kompleksowy rozdziat poswiecony
inwestycjom oraz klauzule ISDS. Umowa z Kanada,
CETA, jest powszechnie postrzegana jako wzoér do
wykorzystania przy umowie TTIP. Komisja Europejska
uwaza, ze ,wazne innowacje” wprowadzone do CETA
pozwolg zachowad prawo do regulacji, podczas

gdy zapisy o mechanizmie ISDS sg ,,najbardziej
postepowym systemem stworzonym do tej pory”®2.
Jednak reformy wprowadzone w umowie CETA nie
eliminujg zagrozen, jakie stwarza aktualny system
inwestycyjny (patrz aneks).

Stale rosnie liczba unijnych politykow krytycznych
wobec podejscia UE do inwestycji. We wrzesniu 2014
roku parlament Austrii przyjat rezolucje otwarcie
kwestionujacg powody witaczenia mechanizmu ISDS
do umow miedzy krajami ,majacymi rozwiniete
systemy prawne”, takimi jak kraje cztonkowskie

UE, Kanada i USA. Takze niemieckie ministerstwo
gospodarki stwierdzito, ze zapisy o ochronie
inwestycji nie powinny by¢ wtgczone do TTIP. Jednak
inne kraje cztonkowskie, w tym Wielka Brytania,
Hiszpania i Szwecja wcigz bronig mechanizmu ISDS w
umowie miedzy UE a USA.

Te rozbiezne poglady ilustrujg wazng zmiane w
europejskiej debacie: dawny konsensus miedzy
unijnymi politykami dotyczacy wtaczenia
mechanizmu ISDS do umoéw TTIP, CETA i
bardziej ogdlnie - do miedzynarodowych umow
inwestycyjnych - przestat istnie¢®. Rézne polityczne
ugrupowania w Parlamencie Europejskim takze
zakwestionowaty mechanizm ISDS, w tym
Socjaldemokraci, Porozumienie Liberatow i
Demokratow na rzecz Europy (ALDE), Zieloni i
Zjednoczona Lewica Europejska (GUE).

http://www.thehindu.com/business/Economy/bipa-talks-put-on-hold/article4329332.ece

. http://articles.economictimes.indiatimes.com/2014-06-23/news/50798470_1_investment-protection-bipas-protection-agreement

. ONZ, Zgromadzenie Ogdlne, Rada Praw Cztowieka, Elaboration of an international legally binding instrument on transnational corporations and other
business enterprises with respect to human rights, A/HRC/26/L.22/Rev.l, 25 czerwca 2014 r.

. Mohamadieh, Kinda, Human Rights Council: Historic resolution adopted for a legally binding instrument on TNCs, Serwis Informacyjny TWN dot. zmian
klimatu, 30 czerwca 2014 .

. Kompleksowa analiza dokumentu konsultacyjnego Komisji Europejskiej dostepna w: Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Reply to the European
Commission’s Public Consultation on Investment Protection and Investor-to-State Dispute Settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and Investment
Partnership (TTIP), IISD Report, czerwiec 2014

. Komisja Europejska, Investment Provisions in the EU-Canada Free Trade Agreement (CETA), 26 wrzesnia 2014 r.

. http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/UEA/UEA_00245/index.shtml; http:/www.bmwi.de/DE/Themen/aussenwirtschaft,did=655140.html;
http://blogs.ft.com/brusselsblog/2014/10/23/leaked-letter-14-ministers-take-on-juncker-over-trade/? hubRefSrc=permalink
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5. Rekomendacje

Nalezy skutecznie uregulowac bezposrednie inwestycje zagraniczne, aby przyczyniaty
sie one do rozwoju gospodarczego, postepu spotecznego i zrdwnowazonego rozwoju.

Obecnie miedzynarodowe umowy inwestycyjne aktywnie hamujg rzady panstw na
catym swiecie w prowadzeniu polityk, ktore majag na uwadze interes publiczny. Ruch
kwestionujacy uzytecznoscé i skutecznosc tego typu umow rosnie.

W oparciu o dowody zawarte w tym raporcie wysuwamy nastepujgce rekomendacje:

® UE i panstwa cztonkowskie powinny powstrzymac sie od wywierania presji na
kraje rozwijajgce sie, zeby te negocjowaty lub podpisywaty miedzynarodowe
umowy inwestycyjne.

e UE i panstwa cztonkowskie powinny usung¢ zapis o rozstrzyganiu sporow
inwestor-przeciw-panstwu ze wszystkich zawieranych przez UE i dwustronnych
umoéw handlowych oraz inwestycyjnych i szukaé alternatywnych mechanizmoéw
rozstrzygania tego typu sporow:

¢ Korzystanie z krajowych srodkdw naprawczych powinno by¢ norma wszedzie,
gdzie to mozliwe.

¢ Mozliwe jest stworzenie odpowiednich wielostronnych mechanizmow
rozstrzygania sporow inwestor-przeciw-panstwu, ktére gwarantowatyby
przejrzystosé, szeroka partycypacje interesariuszy i prawo do regulacii.

¢ Tego typu mechanizmy powinny by¢ obstugiwane przez-niezawistych i
bezstronnych sedziéw, wolnych od konfliktdw interesow.

e UE i panstwa cztonkowskie powinny zainicjowac¢ partycypacyjne przeglady
swoich umoéw inwestycyjnych, przeprowadzi¢ 'ocene wptywu wszystkich
miedzynarodowych uméw inwestycyjnych na prawa-cztowieka, wyeliminowac
z tych umoéw wszelkie niezgodnosci z miedzynarodowymi zobowigzaniami
dotyczacymi przestrzegania praw cztowieka i zawrzec¢ wigzace dla inwestorow
zobowigzania we wszystkich umowach inwestycyjnych.
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Aneks

Rzeczywistos¢ kryjaca sie za umowa CETA: unijne reformy zawodza

,Reformy” wprowadzone w umowie CETA nie osiggnety deklarowanych celéw
,objasnienia i wiekszego doprecyzowania” regut ani nie uporaty sie z fundamentalnymi
stabosciami mechanizmu ISDS.

CO TWIERDZI KOMISJA
EUROPEJSKA

1. Prawo do regulacji

,CETA daje jasno do
zrozumienia, ze UE | Kanada
zachowujg prawo do
regulacji”.

2. “Sprawiedliwe i rowne
traktowanie”

,Jasna, zamknieta lista
precyzyjnie definiuje ten
standard bez pozostawiania
niepozgdanej swobody
interpretacji sedziom
arbitrazowym”.

JAK JEST W RZECZYWISTOSCI

Aby dowiesé¢ prawdziwosci tego stwierdzenia Komisja Europejska
powotuje sie na preambute umowy CETA, w ktorej strony po prostu
uznaja, ,,ze zapisy tej umowy zabezpieczajg prawo do regulacji’®4. Jednak,
W przeciwienstwie do gtownej czesci tekstu, preambuta nie jest wigzaca.
Na zasadzie kontrastu, w wigzgcym rozdziale CETA poswieconym
inwestycjom nie wspomina sie o prawie do regulacji.

Dalsze odniesienia mozna znalez¢ jedynie w rozdziatach dotyczgcych
pracy i srodowiska naturalnego, jednak takze one nie zawierajg
jednoznacznego stwierdzenia potwierdzajgcego prawo do regulacji.
W rzeczywistosci rozdziat dotyczacy srodowiska skutecznie ogranicza
to prawo, wymagajac, aby polityki sSrodowiskowe byty wdrazane

LW Sposob zgodny [...] z umowa”.

W umowie CETA lista ta nie jest wyraznie zamknieta. Wczesniejsze
podobne proby podczas pracy nad umowg NAFTA w duzej mierze
zawiodty®®. Co wiecej, wielu inwestoréw opiera swoje roszczenia na
doktadnie tych samych przypadkach wymienionych w CETA jako
potencjalne naruszenia standardu sprawiedliwego i réwnego traktowania,
szczegdlnie dotyczy to ,arbitralnosci” i ,dyskryminacji”’. Przyktadowo,
pozew firmy Philipp Morris przeciw Australii i jej prawu dotyczacemu
zamieszczania informacji ostrzegajacych przed paleniem papieroséw na
opakowaniach oraz pozew wniesiony przez Lone Pine przeciw Kanadzie,
po tym jak prowincja Quebec wprowadzita moratorium na szczelinowanie
oparte byty na domniemanej ,,arbitralnosci” tych rzadowych dziatan®®.
Dodatkowo, CETA wyraznie odnosi sie do ,uzasadnionych oczekiwan”
inwestorow, ktdre rzady mogty stworzy¢ poprzez ,konkretne deklaracje” i
tym samym celowo otwiera furtke umozliwiajgca szerokie interpretowanie
standardu sprawiedliwego i rdwnego traktowania, np. zatozenia, ze
obowigzkiem panstwa jest utrzymanie ,,stabilnych warunkdéw do
prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j”.

64. Skonsolidowany tekst CETA, 1sierpnia 2014 r., Preambuta

65. Porterfield, Matthew C., A Distinction Without a Difference? The Interpretation of Fair and Equitable Treatment Under Customary International Law by
Investment Tribunals, IISD, Investment Treaty News, 22 marca 2013 r.

66. CEO, Still not loving ISDS: 10 reasons to oppose investors’ super-rights in EU trade deals, aneks 1, 2014
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CO TWIERDZI KOMISJA
EUROPEJSKA

3. Kodeks postepowania

,CETA jest pierwszg umowa,
ktora zawiera wigzacy
kodeks postepowania dla
sedziow arbitrazowych
wystepujgcych w sporze
wedtug mechanizmu

ISDS. Kodeks jest oparty
na regutach etycznych
Miedzynarodowego
Stowarzyszenia Prawnikow
(IBA) i podlega dalszym
rewizjom. Zapobiega
konfliktom interesow”.

4. Firmy fasadowe

“CETA nie chroni tzw.

firm fasadowych. Aby
kwalifikowac sie jako
inwestor, konieczne jest
prowadzenie rzeczywistych
operacji gospodarczych

na terytorium kraju jednej
ze stron”.

5. Mechanizm apelacji

LUmowa przewiduje takze
moZzliwosc¢ stworzenia
mechanizmu apelacji”.
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JAK JEST W RZECZYWISTOSCI

CETA nie zawiera wigzgcego kodeksu postepowania dla sedzidw
arbitrazowych angazujacych sie w rozstrzyganie spordw inwestor-
przeciw-panstwu. Zamiast tego tekst stanowi jedynie, ze sedziowie
arbitrazowi ,,powinni stosowac sie” do wytycznych Miedzynarodowego
Stowarzyszenia Prawnikow (IBA), ktére mozna zastapic lub uzupetni¢
wtasciwym kodeksem postepowania, ktéry zostanie opracowany w ciggu
dwodch lat po wejsciu CETA w zycie®. Jednak Wytyczne IBA dotyczace
konfliktu interesdw sa niewigzacym i w duzej mierze nieskutecznym
narzedziem dobrowolnej auto-regulacji, skonstruowanym przez i dla
przemystu arbitrazowego. Nie zapobiegty powstaniu elitarnego klubu
kancelarii prawnych i prawnikéw koncentrujgcych duza czesé dziatalnosci
przemystu arbitrazowego. Poniewaz tres¢ przewidywanego kodeksu
postepowania, ktéry miat zastgpic¢ lub uzupetni¢ wytyczne IBA, pozostaje
nieznana, niemozliwe jest twierdzenie, ze kodeks ten zapobiegnie
konfliktom interesow.

W ramach CETA tylko przedsiebiorstwa prowadzgce ,znaczgce dziatania
gospodarcze” w krajach pochodzenia sg uznawane za inwestorow
objetych standardami ochrony, przewidzianymi w umowie. Zapis ten
pozornie ma na celu ograniczenie procederu zaktadania firm fasadowych,
aby zyskac dostep do trybunatow arbitrazowych (tzw. treaty shopping).
Jednak klauzula ta jest prawdopodobnie nieskuteczna z powodu
niezwykle szerokiej definicji inwestycji zawartej w umowie, m.in.
obejmujacej akcje, obligacje i pozyczki®®. W konsekwencji przyktadowo
firma fasadowa zatozona w Kanadzie i posiadajgca kilka akcji firmy
brytyjskiej mogtaby kwalifikowac¢ sie jako inwestor prowadzacy ,,znaczace
dziatania gospodarcze” kwalifikujgce go do tego, aby zaskarzy¢ Wielka
Brytanie przed trybunatem arbitrazowym.

Podobnie jak w przypadku przewidywanego kodeksu postepowania,
mozliwos¢ stworzenia mechanizmu apelacji zostata przeniesiona na okres
podzniejszych konsultacji w ramach specjalnego komitetu, ktéry zostanie
utworzony w ramach CETA. Komitet ten miatby decydowac ,,czy, i jesli
tak, na jakich warunkach mozna stworzy¢ mechanizm apelacji’®®. Wydaje
sie nieprawdopodobne, ze tak sie kiedykolwiek stanie, biorgc pod uwage
fakt, ze negocjatorom CETA nie udato sie osiggna¢ porozumienia ws.
organu apelacyjnego po kilku latach negocjacji.

67. Skonsolidowany tekst, 1 sierpnia 2014 r., 10. Inwestycje, Artykut X.25 (Konstytucja Trybunatu) i Artykut X.42 (Komitet)
68. Skonsolidowany tekst, 1 sierpnia 2014 r,, 10. Inwestycje, Artykut X.3 (Definicje)
69. Skonsolidowany tekst, 1 sierpnia 2014 r,, 10. Inwestycje, Artykut X.3 (Komitet)
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Transnational Institute (TNI) jest globalng siecig postepowych aktywistow i badaczy, ktéra prowadzi
radykalne, oparte na rzetelnej wiedzy analizy najwazniejszych zagadnien globalnych; zawiera sojusze
z ruchami spotecznymi i opracowuje propozycje na rzecz bardziej zrdwnowazonego, sprawiedliwego
i demokratycznego $wiata. Majgca siedzibe w Amsterdamie, TNI jest europejska organizacja siostrg
organizacji dziatajgcej w Waszyngtonie, Institute for Policy Studies (IPS).

The Traidcraft Exchange (TX) jest wiodgaca brytyjska organizacjg zaangazowang w ruch Sprawiedliwego
Handlu (Fair Trade). TX prowadzi programy w niektérych z najubozszych krajow na swiecie oraz kampanie
na rzecz sprawiedliwosci handlowej w Wielkiej Brytanii i na catym swiecie. TX ma wiele lat doswiadczenia
W pracy rzecznicznej w zakresie tematyki sprawiedliwosci handlowej, Sprawiedliwego Handlu, etycznego
biznesu i taricuchdéw dostaw.

Centrum Badan nad Ponadnarodowymi Korporacjami (SOMO) jest niezaleznag holenderskag badawcza
i organizacja non-profit, zajmujaca sie zagadnieniami spotecznymi, ekologicznymi i gospodarczymi
zwigzanymi ze zrownowazonym rozwojem. Od roku 1973 SOMO bada ponadnarodowe korporacje

i konsekwencje ich dziatan dla ludzi i sSrodowiska naturalnego na catym swiecie.

PowerShift jest mieszczgcym sie w Berlinie stowarzyszeniem na rzecz energii przyjaznej dla srodowiska

i globalnej gospodarki. PowerShift wykorzystuje dziatania edukacyjne, promocyjne i badawcze oraz rzecznicze,
aby zrewolucjonizowac¢ najlepsze praktyki na swiecie z zakresu energii i promowac gospodarke oparta na
zasadzie réwnosci miedzynarodowej. Od roku 2010, daty zatozenia PowerShift, organizacja jest aktywnie
zaangazowana w rzecznictwo i networking, zwigzane z unijnymi politykami w zakresie handlu i inwestycji.

France Amérique Latine (FAL) jest organizacja pozarzadowa z siedzibg w Paryzu, dziatajaca na rzecz
ochrony praw cztowieka w Ameryce tacinskiej i na Karaibach. FAL upowszechnia poszanowanie praw
cztowieka i demokracji, ktére doprowadza do lepszego rozwoju gospodarki i Srodowiska naturalnego
w tych regionach $wiata.

Ecologistas en Accidn jest organizacjg zrzeszajgca ponad 300 grup ekologicznych w Hiszpanii. Organizacja
prowadzi kampanie podnoszace $wiadomosé, zajmuje sie skargami publicznymi i postepowaniem prawnym
przeciw tym, ktdrzy niszcza srodowisko naturalne, jednoczesnie wypracowujac konkretne i realistyczne
alternatywy. Ecologistas en Accion od 1999 roku angazuje sie w kampanie skierowane do europejskiej opinii
publicznej na rzecz spdjnosci w unijnych politykach dotyczgcych handlu miedzynarodowego i inwestycji.

Arbeiterkammer Wien jest austriacka Izba Pracy, z siedziba w Wiedniu. Ma dtugie doswiadczenie pracy
rzeczniczej w zakresie problematyki unijnych polityk gospodarczych i wspodtpracy z organizacjami
spoteczenstwa obywatelskiego oraz zwigzkami zawodowymi.

11.11.11 jest belgijska organizacja nalezaca do réznych europejskich i miedzynarodowych sieci skupiajacych
sie na tematyce zrownowazonego rozwoju i polityce handlowej, w tym sieci Seattle to Brussels (S2B).
10111 od wielu lat angazuje sie w kampanie podnoszace swiadomosc w zakresie réznych zagadnien
zwigzanych z rozwojem.

Re: Common jest wtoskg organizacjg dziatajgca na rzecz zmian strukturalnych zaréwno w finansach jak

i zarzadzaniu dobrami publicznymi, w poczuciu solidarnosci z ludzmi bezposrednio dotknietymi skutkami
szkodliwego i niesprawiedliwego modelu rozwoju, w krajach globalnego Potudnia oraz we Wtoszech

i w innych krajach Europy. Re: Common postuluje utworzenie nowych i demokratycznych publicznych
instytucji finansowych na poziomie krajowym i $wiatowym, aby promowac dobra publiczne.

Stowarzyszenie Chron Przysztosé (Védegylet Egyesiilet) - wspdtpracuje z miedzynarodowymi

i europejskimi organizacjami zajmujacymi sie rolnictwem, ustugami publicznymi oraz z sieciami na rzecz
powstrzymania zmian klimatu, angazuje sie w debaty dotyczace globalizacji i rozwoju, prowadzi badania,
kampanie i dziatania rzecznicze majgce na celu ochrone réznorodnosci kulturowej oraz bioréznorodnosci
na rzecz lepszej jakosci zycia na Wegrzech.

Instytut Globalnej Odpowiedzialnosci (IGO) - jest niezalezna polska organizacjg pozarzadowg z siedzibg
w Warszawie, ktdra skupia ludzi podzielajgcych poglad o wspdtzaleznosci wszystkich ludzi na swiecie.
IGO dazy do tego, aby wspdtpraca rozwojowa oparta byta na priorytetach wypracowanych przez ludzi

z krajow globalnego Potudnia i odzwierciedlata perspektywe praw cztowieka w rozwoju.

Afrika Kontakt jest duriskg organizacjg rozwojowa zwigzana z Afryka, dziatajaca na rzecz praw
politycznych, spotecznych i gospodarczych ludzi w krajach Afryki. Afrika Kontakt wspiera afrykanskie ruchy
ludowe i w duchu solidarnosci i partnerstwa dazy do tworzenia nowego, lepszego klimatu politycznego,
dajacego gtos tym, ktérzy sa obecnie wytaczeni z procesu podejmowania decyzji politycznych.
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