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1. Whioski i zalecenia

1.1.  EKES uznaje w pelni, ze rozstrzyganie sporéw miedzy inwestorem a panstwem (ISDS) w umowach handlowych
i inwestycyjnych jest dla wielu zainteresowanych stron coraz bardziej kontrowersyjne w zwigzku z kwestiami legalnosci,
spojnosci i przejrzystosci. Krytyka ta obejmuje zagadnienia proceduralne i materialne, lecz si¢ do nich nie ogranicza.

1.2.  EKES bierze czynny udzial w debacie w sprawie reformy i modernizacji ochrony inwestycji. Przyjat opini¢ REX/464
i REX[411, w ktérych wyrazil szereg obaw i przedstawil zalecenia.

1.3.  Dlatego tez EKES przyjmuje z zadowoleniem starania Komisji na rzecz wielostronnej reformy ISDS pod auspicjami
UNICITRAL i uwaza, ze istotne jest, by UE pozostala otwarta na przyjecie wszystkich metod i pomystéw przedstawionych
w odniesieniu do reformy ISDS.

1.4.  EKES przyjmuje zwlaszcza z zadowoleniem wigksze zaangazowanie na rzecz przejrzystodci, co pozwala
organizacjom pozarzagdowym na monitorowanie dyskusji, a nawet na udzial w niej.

1.5.  EKES uwaza, ze istotne jest, by III grupa robocza UNCITRAL przyjela z zadowoleniem wklad wszystkich
zainteresowanych stron w wysitki na rzecz zwigkszenia pluralizmu, i wzywa do lepszego i bardziej wywazonego
zapraszania zainteresowanych stron. Ponadto apeluje, by Komisja poczynila starania na rzecz jego aktywnego wiaczenia
w prace III grupy roboczej.

1.6.  EKES ma zawsze Swiadomos(, ze bezposrednie inwestycje zagraniczne s3 waznym czynnikiem przyczyniajacym si¢
do wzrostu gospodarczego, a inwestorzy zagraniczni muszg by¢ chronieni na calym $wiecie przed bezpo$rednim
wywlaszczeniem i dyskryminacja oraz mie¢ takie same prawa, jakie przystuguja inwestorom krajowym.

1.7.  Jednak EKES podkresla rowniez zawsze, Ze nie nalezy podwazac prawa panstw do regulacji w interesie publicznym.

1.8.  EKES podkresla, ze w odniesieniu do utworzenia wielostronnego trybunalu rozstrzygania sporéw inwestycyjnych
(MIC) nalezy odpowiedzie¢ na szereg zasadniczych pytan dotyczacych zakresu, ochrony interesu publicznego, dostgpnosci
i kontaktow z sadami krajowymi.

1.9.  Zakres: chociaz EKES uwaza, ze wskazane byloby bardziej calosciowe podejicie obejmujace dbatosé zar6wno
o materialne, jak i proceduralne aspekty ochrony inwestycji, odnotowuje, zZe obowiazkowy zakres ogranicza si¢ do
aspektow proceduralnych rozstrzygania sporéw miedzy inwestorami a panstwami.
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1.10.  Interes publiczny: EKES uwaza, ze kluczowe znaczenie ma to, aby MIC w zaden sposéb nie ograniczal zdolnosci
UE i panstw czlonkowskich do wypelniania zobowigzai wynikajacych z migdzynarodowych porozumien dotyczacych
ochrony Srodowiska, praw czlowieka i pracy, a takze ochrony konsumentéw oraz zdolnosci zabezpieczenia proceduralnego
przed roszczeniami w stosunku do przepiséw krajowych przyjetych w interesie publicznym. EKES jest zatem zdania, ze
mozna to osiggna¢ w wystarczajgcym stopniu wylacznie przez uwzglednienie klauzuli dotyczacej pierwszenstwa
i ustanowienie wylaczenia odnoszacego si¢ do interesu publicznego.

1.11.  Prawa stron trzecich i powddztwa wzajemne: chociaz EKES uwaza, ze dopuszczenie o$wiadczent amicus curiae jest
pierwszym krokiem, ktory musi zapewni¢ zasadniczo ich nalezyte uwzglednienie przez sedzidw, odnosi si¢ pozytywnie do
uwzglednienia w upowaznieniu mozliwosci interwencji stron trzecich i zaleca zbadanie roli stron trzecich, ktorymi moga
by¢ lokalni mieszkaricy, pracownicy, zwigzki zawodowe, grupy ochrony $rodowiska czy tez konsumenci.

1.12.  Kontakty z sgdami krajowymi: EKES uwaza, ze MIC w zadnym wypadku nie moze powodowal negatywnych
konsekwencji dla systemu sagdowego UE i autonomii prawa Unii. Odnotowuje, ze rozmaite zainteresowane strony roznie
postrzegaja kwestie zwigzku miedzy sagdami krajowymi a MIC, lecz zachg¢ca Komisj¢ do dalszego zbadania kwestii
wyczerpania lokalnych $rodkéw odwotawczych i sposobu dzialania w kontekscie MIC.

1.13.  Niezawisto$¢ i legitymacja sedziéw: mianowanie sedziow na stale ma kluczowe znaczenie dla zapoczatkowania
rozwoju orzecznictwa i poprawy przewidywalnosci, podczas gdy ich kwalifikacje wymagaja wykazania si¢ wiedza fachowa
w szerokim zakresie prawa. EKES przyjmuje z zadowoleniem zobowigzania do wyznaczenia jasnych kryteriow na wysokim
szczeblu w celu zapewnienia praworzadnosci oraz zaufania publicznego i wzywa, by proces selekcji byl przejrzysty
i podlegat zasadom kontroli publicznej.

1.14.  Skuteczny system: sekretariat powinien mie¢ za zadanie skuteczng administracje MIC i nalezy przeznaczy¢
wystarczajace $rodki na jego funkcjonowanie, a strony powinny pokry¢ koszty admmlstracy]ne na spraw1edhwych
zasadach z uwzglednieniem roznych kryteriéw. MSP powinny korzystac z tego samego poziomu ochrony i dostepu do
mechanizmu rozstrzygania spor6w na rozsadnych warunkach i przy racjonalnych kosztach i wszystkie decyzje wydane
przez MIC powinny by¢ egzekwowalne i podawane do wiadomosci publicznej.

1.15.  Wysoki poziom ochrony i potencjalny okres przejéciowy: warto odnotowac, ze zadna z uméw zawartych przez
UE lub panstwa czlonkowskie nie bedzie automatycznie objeta jurysdykcja MIC oraz ze podczas potencjalnego okresu
przejsciowego obowiazywaé beda uzgodnione procedury rozstrzygania sporéw w celu zagwarantowania wysokiego
poziomu ochrony inwestycji, zwazywszy na konstytucyjno$¢ i zasadnos¢ MIC zgodnie z prawem UE.

2. Wprowadzenie

2.1.  System ochrony inwestycji, ktéry od lat 70. ubieglego wieku zostal zapisany w ponad 3 200 umowach, obejmuje
klauzule materialne dotyczace ochrony inwestycji oraz klauzule dotyczace procedury rozstrzygania sporéw przewidujace
mechanizm, w ramach ktérego zagraniczni inwestorzy moga zglaszaé roszczenia przeciwko pafistwom przyjmujgcym
(system rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panistwem — ISDS) zgodnie z postanowieniami uméw.

2.2.  EKES odnotowuje niedawna publikacje analityka politycznego Joachima Pohla pt. ,Societal beneﬁts and costs of
International Investment Agreements - a critical review of aspects and available empirical evidence” (*) (,Korzysci i koszty
spoleczne miedzynarodowych uméw inwestycyjnych — krytyczna analiza aspektéw i dostepnych dowodéw empirycz-
nych”), w cyklu dokumentéw roboczych OECD dotyczacych inwestycji miedzynarodowych.

2.3. W ostatnich latach reforma systemu rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panstwem (ISDS) byla centralnym
elementem debaty na temat polityki inwestycyjnej UE, a system ochrony inwestycji zaczal budzi¢ wiréd zainteresowanych
stron coraz wigksze kontrowersje zwiazku z kwestiami legalnosci, spojnosci i przejrzystosci. Krytyka ta obejmuje m.in.
zagadnienia proceduralne i materialne.

2.4, Zastrzezenia te byly wyrazane w szczegdlnosci podczas dwdch konsultacji publicznych zorganizowanych przez
Komisje Europejska — pierwsze z nich odbyly si¢ w 2014 r. w trakcie negocjacji w sprawie transatlantyckiego partnerstwa
handlowo-inwestycyjnego (TTIP) (%), drugle zostaly przegrowadzone w 2017 r. w ramach dzialan na rzecz wielostronnej
reformy systemu rozstrzygania sporéw inwestycyjnych (°)

(") http:/fwww.oecd-ilibrary.org/finance-and-investment/societal-benefits-and-costs-of-international-investment-agreements_e5f85c3d-
en.

() http:/[trade.ec.europa.eu/consultations/index.cfm?consul_id=179.

()  http://trade.ec.europa.cu/consultations/index.cfm?consul_id=233.
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2.5. W swojej rezolucji z dnia 8 lipca 2015 r. w sprawie TTIP Parlament Europejski wezwal Komisj¢ do zastapienia
systemu rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a paistwem ,nowym systemem rozstrzygania sporéw miedzy
inwestorami a panstwami, podlegajacym demokratycznym zasadom i demokratycznej kontroli, w ktérym potencjalne
przypadki beda rozstrzygane w sposéb przejrzysty przez publicznie mianowanych, niezaleznych, zawodowych sedziéw,
w publicznych procesach sagdowych, i ktory obejmowat bedzie przynajmniej jeden mechanizm odwolawczy oraz zapewnial
spojnos¢ decyzji sadoéw i poszanowanie wlasciwosci sqdow UE i panstw czlonkowskich, a takze w ktérym prywatne
interesy nie moga podwaza¢ celéw polityki publicznej” (*).

Rozwdj sytuacji na szczeblu UE

2.6. W odpowiedzi na krytyke obecnego systemu ISDS oraz presj¢ ze strony spoleczefistwa obywatelskiego
przekonujacego o koniecznosci jego zreformowania, Komisja zaproponowala system rozstrzygania sporéw miedzy
inwestorem a panstwem zwany systemem sadow ds. inwestycji, ktéry zawarla w kompleksowej umowie gospodarczo-
handlowej migdzy UE a Kanada (CETA) oraz w umowach o wolnym handlu mi¢dzy UE a Singapurem i mig¢dzy UE
a Wietnamem.

2.7. W tym kontekscie w CETA (art. 8.29) zawarty zostal szczegblowy przepis wzywajacy strony do rozwazenia
mozliwosci ustanowienia w przysztosci wielostronnego trybunatu inwestycyjnego: ,Strony dgza wraz z innymi partnerami
handlowymi do ustanowienia wielostronnego trybunalu inwestycyjnego i mechanizmu odwolawczego na potrzeby
rozstrzygania sporéw inwestycyjnych. Po ustanowieniu takiego wielostronnego mechanizmu Wspélny Komitet CETA
przyjmuje decyzj¢ stanowiaca, ze spory inwestycyjne objete niniejsza sekcja beda rozstrzygane w ramach mechanizmu
wielostronnego i dokonuje odpowiednich ustalen przejciowych”.

2.8.  Jednakze zadna z powyzszych uméw nie zostala jeszcze ratyfikowana, a ponadto Trybunal Spraw1ed11wosc1 Unii
Europejskiej rozpatruje obecnie sprawe dotyczaca systemu sadow ds. inwestycji przewidzianego w CETA (°). Trybunat wyda
decyzje w tej sprawie najwcze$niej za kilka miesigcy.

2.9.  EKES odnotowuje, ze umowa o partnerstwie gospodarczym miedzy UE a Japonig nie zawiera rozdzialu dotyczacego
ochrony inwestycji, poniewaz Japonia nie mogla zaakceptowaé proponowanego przez UE systemu sadéw ds. inwestycji.

Zaangazowanie EKES-u

2.10. W trakcie tego procesu Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny (EKES) aktywnie uczestniczy1 w debacie na
temat modernizacji i reformy ochrony 1nwestyc11 aw szczegolnosc1 systemu 1SDS, miedzy innymi organizujac dwa
wystuchania publiczne: w czerwcu 2016 r.(°) i w lutym 2018 r.(") W tym kontekscie EKES przyjat opinie REX/464
w sprawie stanowiska EKES-u na temat konkretnych kluczowych kwestii poruszonych podczas negocjacji nad
transatlantyck1m partnerstwem handlowo- -inwestycyjnym (TTIP) (%) oraz opini¢ REX[411 w sprawie ochrony inwestoréw
i rozstrzyganla sporéw miedzy inwestorem a panstwem w umowach handlowych i inwestycyjnych miedzy UE a panstwami
trzecimi (

2.11.  EKES uznal, ze bezposrednie inwestycje zagraniczne sa waznym czynnikiem przyczyniajacym si¢ do wzrostu
gospodarczego, a inwestorzy zagraniczni musza by¢ chronieni na calym $wiecie przed bezposrednim wywlaszczeniem
i dyskryminacja oraz mie¢ takie same prawa, jakie przystuguja inwestorom krajowym.

2.12.  Jednoczesnie EKES podkreslil, Ze prawo panstwa do regulacji w interesie publicznym ma zasadnicze znaczenie
i postanowienia miedzynarodowych uméw inwestycyjnych nie moga go naruszaé. Niezbedna jest zatem jednoznaczna
klauzula horyzontalna potwierdzajaca to prawo.

http:/[www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-|[EP|[TEXT+TA+P8-TA-2015-0252+0+DOC+XML+VO0//PL.

°) W dniu 6 wrzesnia 2017 r. Belgia wystapita do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z wnioskiem o wydanie opinii
w sprawie zgodnosci systemu sadéw ds. inwestycji z (1) zasada wylacznej kompetencji Trybunatu Sprawiedliwosci UE w zakresie
dokonywania ostatecznej wykladni prawa Unii; (2) og6lna zasada réwnosci i wymogiem ,praktycznej skutecznosci” prawa Unii; (3)
prawem dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci; oraz (4) prawem do niezaleznego i bezstronnego sadownictwa. (https://diplomatie.
belgium.be/sites/default/files/downloads/ceta_summary.pdf).

() https:/[www.eesc.europa.eu/en/agendajour-events/events/public-hearing-framework-eesc-own-initiative-opinion-position-eesc-speci-
fic-key-issues-ttip-negotiations.

() https:/[www.eesc.europa.eu/en/agendajour-events/events/multilateral-investment-court-hearing

() Zob. stanowisko EKES-u na temat konkretnych kluczowych kwestii poruszonych podczas negocjacji nad TTIP (Dz.U. C 487
7 28.12.2016, s.30).

() Zob. opinia EKES-u z inicjatywy whasnej w sprawie ochrony inwestoréw i rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a pafistwem

w umowach handlowych i inwestycyjnych miedzy UE a panstwami trzecimi (Dz.U. C 332 z 8.10.2015, s. 45). Opinia ta zawiera

zalacznik, w ktérym znajduje si¢ odniesienie do ewentualnego wiclostronnego instrumentu rozstrzygania sporéw miedzy

inwestorami a pafstwami.
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2.13.  Podsumowujac, EKES stwierdzil, ze zaprezentowana przez Komisj¢ Europejska propozycja dotyczaca systemu
sadow ds. inwestycji stanowi krok w dobrym kierunku, jednak system ten musi zostaé usprawniony w kilku obszarach, tak
aby mozliwe bylo jego funkcjonowanie jako niezaleznego miedzynarodowego organu sadowego. Ponadto EKES zauwazyl,
ze niektore zainteresowane strony kwestionujg potrzebe funkcjonowania odrebnego systemu arbitrazu inwestycyjnego
w nalezycie funkcjonujacych i wysoko rozwinietych krajowych systemach prawnych.

2.14.  EKES dat wyraz obawom zwigzanym bardziej konkretnie z ISDS w swojej opinii w sprawie ochrony inwestoréw
i rozstrzy$an1a sporéw migdzy inwestorem a panstwem w umowach handlowych i mwestycy]nych miedzy UE a pafistwami
trzecimi ( Dotyczy}y one: konfliktu intereséw i stronniczosci arbitréw; blahych roszczen; charakteru sektora arbitrazu;
0dw0¥ywan1a si¢ do systemu ISDS bez szukania innych $rodkéw dochodzenia roszczen; niepotrzebnego wykorzystywania
systemu ISDS przez kraje o rozwinietych systemach sagdowych; potencjalnej niezgodnosci systemu ISDS z prawem Unii;
oraz nieprzejrzystosci postepowania.

Na szczeblu wielostronnym

2.15.  Jednocze$nie na szczeblu wielostronnym réwniez trwajg dyskusje na temat reformy systemu ISDS. W dniu
10 lipca 2017 r., po zlozeniu formalnego wniosku przez wielu swoich czlonkéw, w tym panstwa cztonkowskie Unii
Europejskiej ('!), Komisja Narodéw Zjednoczonych do spraw Miedzynarodowego Prawa Handlowego (UNCITRAL)
postanowita powola¢ kierowana przez rzady Grupe Robocza III, ktéra ma za zadanie (1) okresli¢ i przeanalizowac
problemy dotyczace systemu ISDS; (2) rozwazy¢, czy reforma jest pozadana w $wietle stwierdzonych probleméw; oraz (3),
jesli Grupa stwierdzi, ze reforma jest Eozqdana, opracowal wszelkie odpowiednie rozwigzania, ktdre zostang
przedstawione Komisji w ramach zaleceri (*%)

2.16.  Z szerszej perspektywy Konferencja Narodéw Zjednoczonych do spraw Handlu i Rozwoju (UNCTAD) réwniez
wnosi wklad w obecng debate nad reforma systemu ISDS, zapewniajgc analize obecnego systemu miedzynarodowych
umow inwestycyjnych oraz zalecenia dotyczgce modernizacji tego systemu. Zalecenia te obejmujg: promowanie wsp()lnych
interpretacji postanowiel uméw, wprowadzanie zmian w nieaktualnych umowach lub zastepowanie ich, powo}ywanle 51<;
na $wiatowe standardy, zaangazowanie wielostronne oraz wypowiadanie starych uméw lub wycofywanie si¢ z nich (*?).

2.17.  Zgodnie ze statystykami UNCTAD, przywolanymi podczas wystluchania publicznego EKES-u w lutym 2018 r.,
107 umoéw inwestycyjnych zawierajacych postanowienia dotyczace ISDS zostalo rozwigzanych i nie zastgpiono ich
kolejnymi w ostatnich latach. W ubieglym roku liczba rozwiazanych uméw inwestycyjnych byla wigksza niz liczba uméw
zawartych ('*). EKES zauwaza, ze niektore kraje zaczely weryfikowaé swoje podejscie do systemu ISDS.

2.18.  EKES chcialby podkresli¢, ze oprocz reformy systemu ISDS réwniez rézne instrumenty polityki mogg przyczynié
si¢ do zapewnienia stabilnego $rodowiska dla inwestycji, w tym:

— wzmocnienie sadownictwa krajowego,

— zapewnienie ubezpieczenia inwestorom, na przyklad za posrednictwem Wielostronnej Agencji Gwarancji
Inwestycyjnych Banku Swiatowego,

— zapobieganie sporom,
— bardziej ugodowe formy rozstrzygania sporéw, takie jak mediacja,
— stymulowanie inwestycji, oraz

— rozstrzyganie sporéw miedzy panstwami.

Zob. przypis 9.

UE nie jest panstwem, a zatem nie moze by¢ czlonkiem, ale ma wzmocniony status obserwatora w ramach UNCITRAL.
http://daccess-ods.un.orgfaccess.nsf/Get?OpenAgent&DS=A/CN.9/WG.II[[WP.142&Lang=E.
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaepcb2017d3_en.pdf.

,Recent Developments in the International Investment Regime”, UNCTAD IIA Issues Note, maj 2018 r., publikacja dostepna pod
adresem http://investmentpolicyhub.unctad.org/Publications/Details/1186.

—~—————
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2.19.  Ponadto EKES zwraca uwage na rezolucje nr 26/9 Rady Praw Czlowieka ONZ z dnia 26 czerwca 2014 r. i zawarte
W niej postanowienie ,powolania otwartej miedzyrzadowej grupy roboczej ds. korporacji migdzynarodowych i innych
przedsigbiorstw w kontekscie praw czlowieka, ktdrej zadaniem bedzie wypracowanie miedzynarodowego prawnie
wigzacego instrumentu, regulujagcego — w ramach miedzynarodowego prawa dotyczacego praw czlowieka — dziatalnosé
korporacji miedzynarodowych i innych przedsiebiorstw” (*°). Ten tak zwany wiazacy traktat ONZ, ktéry jest obecnie
przedmiotem dyskusji migdzy cztonkami ONZ, ma na celu skodyfikowanie migdzynarodowych zobowigzan w zakresie
praw czlowicka w odniesieniu do dzialalnosci korporacji migdzynarodowych. EKES zwraca uwage na potencjalne skutki
w kontekscie uméw handlowych i inwestycyjnych w przysztosci.

Mandat Komisji

2.20. W dniu 13 wrzesnia 2017 r. Komisja Europejska opublikowala zalecenie dotyczace decyzji Rady upowazniajacej
do otwarcia negocjacji w sprawie Konwencji ustanawiajacej wielostronny trybunal rozstrzygania sporéw inwestyc;;j-
nych (*°). Zmienione przez pafistwa cztonkowskie upowaznienie zostato przyjete w Radzie w dniu 20 marca 2018 r. (*/).

2.21.  Przyjete wytyczne negocjacyjne maja na celu ustanowienie stalego trybunalu z niezaleznymi sedziami
przygotowanymi do wydawania jednoznacznych, przewidywalnych i spéjnych decyzji w sprawach dotyczacych sporéw
inwestycyjnych miedzy inwestorem i panistwem, w oparciu o zawarte umowy dwustronne lub wielostronne, na mocy
ktorych obie (lub co najmniej dwie) strony uznaly jurysdykcje trybunatu. Przewidziany jest réwniez sad apelacyjny. Ogélnie
rzecz biorgc, trybunal musi dziala¢ w sposéb racjonalny pod wzgledem kosztéw, przejrzysty i skuteczny, w tym w zakresie
mianowania sedziéw. Trybunal musi rowniez zezwalaé na interwencje stron trzecich (w tym na przyklad zainteresowanych
organizacji ochrony $rodowiska lub organizacji pracowniczych).

3. Uwagi ogélne

3.1. EKES z zadowoleniem przyjmuje starania Komisji Europejskiej na rzecz wiclostronnej reformy systemu
rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panstwem. EKES odnotowuje takze szersza dynamike reformy systemu ISDS,
wielostronne wysitki w ramach UNCITRAL oraz rézne dzialania krajowe.

3.2.  EKES uwaza, ze wazne jest, aby UE pozostala otwarta na wszystkie warianty reformy systemu ISDS, szczegdlnie
w kontekscie kilku innych zaproponowanych podejs¢ i pomystéw dotyczacych tej reformy. Propozycje opracowane przez
inne kraje i organizacje powinny by¢ rozwazone i ocenione w szczegdlnosci przez Grupe Roboczg III UNCITRAL.

3.3. W tym kontekécie EKES odnotowuje, ze przeprowadzone przez Komisj¢ konsultacje publiczne w sprawie
wariantow wielostronnej reformy systemu rozstrzygania sporéw inwestycyjnych dotyczyly przede wszystkim kwestii
technicznych zwiazanych z ustanowieniem stalego wielostronnego trybunatu inwestycyjnego. Pragnie podkresli¢ szeroki
wachlarz opinii zainteresowanych stron w sprawie tego, czy ocena Komisji uwzglednila alternatywne poglady.

3.4, Mimo Ze proces negocjacji w sprawie ustanowienia wielostronnego trybunalu inwestycyjnego nie zostal jeszcze
uruchomiony i oczekuje sig, Ze bedzie on dlugi i skomplikowany, EKES z zadowoleniem przyjmuje wigksze zaangazowanie
Komisji Europejskiej na rzecz przejrzystosci, a zwlaszcza publikacje projektu mandatu negocjacyjnego. EKES pochwala
Rade za opublikowanie ostatecznego mandatu zatwierdzonego przez panstwa czlonkowskie. Jest to wazny krok
w kierunku zapewnienia, aby rozmowy i potencjalne negocjacje byly prowadzone w sposob przejrzysty, odpowiedzialny
i umozliwiajacy udzial wszystkich zainteresowanych stron.

3.5.  Prowadzenie rozméw pod auspicjami UNCITRAL, szczegdlnie z punktu widzenia przejrzystosci, jest krokiem we
wiasciwym kierunku, poniewaz organizacje pozarzadowe zyskuja dzieki temu mozliwo$¢ monitorowania rozméw, a nawet
uczestniczenia w nich. Niemniej EKES odnotowuje, Ze nie wszystkim odpowiednim stronom zapewniono juz dostgp do
postepowania i ze UNCITRAL powinien zaprosi¢ do udzialu w III grupie roboczej wigcej organizacji reprezentujgcych
przedsigbiorstwa, zwigzki zawodowe i inne organizacje interesu publicznego. Proces decyzyjny powinien byé w pehni
przejrzysty i oparty na konsensusie.

() http:/fwww.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/PagesIGWGONTNC.aspx.
(*%  http:/[eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2017:49 3:FIN.
(") http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12981-2017-ADD-1-DCL-1pl/pdf.


http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGOnTNC.aspx
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=COM:2017:493:FIN
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12981-2017-ADD-1-DCL-1/pl/pdf
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3.6.  EKES uwaza, ze zasadnicze znaczenie ma to, by grupa robocza odniosta si¢ pozytywnie do wkladu wszystkich
zainteresowanych stron w starania na rzecz zwigkszenia pluralizmu i by procesu wyboru zainteresowanych stron zostat
jeszcze bardziej poprawiony i wywazony. W tym kontekscie apeluje, by Komisja Europejska zapewnila jego aktywniejszy
udzial.

3.7.  Ustanowienie wielostronnego trybunatu inwestycyjnego jest projektem dlugoterminowym, ktéry wymaga
osiagniecia masy krytycznej pafistw wyrazajacych cheé przystapienia jako strona do konwencji ustanawiajacej trybunal.
Dlatego tez UE powinna podjaé wszelkie dziatania dyplomatyczne, jakie beda konieczne, by przekonaé panstwa trzecie do
udzialu w tych negocjacjach. EKES uwaza, ze szczegdlnie wazne jest, aby projekt ten byt réwniez realizowany i wspierany
przez kraje rozwijajace sig.

3.8.  Przyszly MIC stuzylby usprawnieniu procedury rozstrzygania sporéw we wnoszonych sprawach pomiedzy
inwestorami a pafistwami w ramach szerokiego wachlarza istniejacych migdzynarodowych uméw inwestycyjnych. Pomimo
pewnego podobiefistwa klauzul dotyczacych ochrony materialnej inwestycji zawartych w dwustronnych umowach
inwestycyjnych lub umowach o wolnym handlu do rozdzialéw dotyczacych ochrony inwestycji, osiagnigcie pelnej
harmonizacji tego systemu jest trudne.

3.9.  Wymagaloby to szerszej reformy. Chociaz system sagdéw ds. inwestycji nie zostat jeszcze wdrozony i jest obecnie
analizowany przez Trybunal Spraw1edhwosc1 moze on — w postaci przewidzianej w kompleksowej umowie gospodarczo—
handlowej migdzy UE a Kanada (CETA) (**) oraz w umowach o wolnym handlu miedzy UE a Smgapurem( %), UE
a Wietnamem oraz UE a Meksykiem (za ktérymi nadejdg kolejne) (*°) — dostarczy¢ doswiadczer i przyczynié si¢ do
rozwoju zasad dla MIC.

3.10.  Celem zalecenia Komisji jest ustanowienie nowego systemu rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panstwemn.
EKES przyznaje, ze nowy system moze rozwigzaC szereg probleméw zgloszonych przez spoleczenstwo obywatelskie.
Jednak pewne zasadnicze kwestie pozostajg otwarte i wymagaja doprecyzowania.

Pytania dotyczqce zasadniczych kwestii

3.11. Bioragc pod uwage fakt, ze proces wielostronnej reformy systemu ISDS jest nadal na wczesnym etapie,
zainteresowane strony stawiaja szereg pytan dotyczacych zasadniczych kwestii zwigzanych z ustanowieniem wielostron-
nego trybunalu inwestycyjnego. Pytania te odnosza si¢ do zakresu — czy reforma obejmie elementy materialne czy elementy
proceduralne ochrony inwestycji, czy tez zaréwno jedne, jak i drugie; dostepnosci — czy oprocz inwestorow réwniez strony
trzecie beda mogly wystepowac z roszczeniami w ramach wielostronnego trybunalu inwestycyjnego; oraz wyczerpania
wszystkich $rodkéw odwolawczych przewidzianych prawem wewnetrznym — czy dostepne krajowe $rodki odwolawcze
musza zostal wyczerpane w pierwszej kolejnosci, zanim inwestor bedzie w stanie wnie$¢ sprawe do przyszlego
wielostronnego trybunalu inwestycyjnego. W niniejszej opinii EKES odnosi si¢ do tych pytan.

3.12.  Analizujac te kwestie, EKES pragnie zwroci¢ uwage, ze ewentualne utworzenie wielostronnego trybunatu
inwestycyjnego powinno uwzgledniaé zaréwno zasad¢ pomocniczosci, jak i art. 1 TUE, ktéry stanow1 ze ,decyzje
podejmowane s3 z mozliwie najwyzszym poszanowaniem zasady otwartosci i jak najblizej obywateli” (*').

3.13. EKES przyjmuje do wiadomosci obawy, ze wielostronny trybunal inwestycyjny moze doprowadzi¢ do
rozszerzenia systemu ISDS bez wczesniejszego nalezytego rozwigzania istniejacych probleméw dotyczacych systemu
sadow ds. inwestycji, w tym jego zgodnosci z prawem Unii. EKES podziela poglad, ze mig¢dzynarodowy trybunat
inwestycyjny w zadnym wypadku nie powinien ogdlnie zastgpowad krajowego systemu rozstrzygania sporéw w krajach
z odpowiednimi systemami sadownictwa.

3.14.  Kilka zainteresowanych stron wyrazito powazne obawy dotyczgce reformowania procedury przed dokonaniem
oceny przepiséw materialnych, ktére mialyby by¢ stosowane przez przyszly wielostronny trybunal inwestycyjny, oraz
upowaznienia zinstytucjonalizowanego wielostronnego organu do interpretowania tych norm. Jednocze$nie istniejg obawy,
ze mogloby to doprowadzi¢ do powstania nowej, samodzielnej podstawy uprawnien. Inne zainteresowane strony zgadzaja
si¢ z pogladem Komisji Europejskiej, Ze przepisy materialne sg okreslone w odno$nych umowach.

'8 https:|/www.eesc.europa.eufen/agenda/our-events/events/multilateral-investment-court-hearing.

(*) W swojej opinii nr 2/15 z dnia 16 maja 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci doprecyzowat charakter umowy o wolnym handlu
miedzy UE a Singapurem, okreslajac, ktére czesci umowy naleza do wylacznej kompetencji UE, a ktére do kompetengji dzielonej,
wymagajac  ratyfikacji przez parlamenty narodowe.  (https://curia.europa.eufjcms/upload/docs/application/pdf/2017-05/
cp170052pl.pdf).

(*°)  Na przyktad umowa o wolnym handlu migdzy UE a Chile (ktéra jest obecnie aktualizowana), umowa o partnerstwie gospodarczym
miedzy UE a Japonia (zawarta w 2017 ., nie zawiera rozdzialu dotyczacego ochrony inwestycji, jednak strony uzgodnily, ze kwestia
zostanie omoOwiona i rozwigzana w pozniejszym czasie), a takze przyszle umowy o wolnym handlu z Australig i Nowa Zelandia.

(") Co wiecej, zasada ta jest rowniez zawarta w miedzynarodowych umowach dotyczacych praw cztowieka, w tym w europejskiej
konwengji praw cztowieka.


https://www.eesc.europa.eu/en/agenda/our-events/events/multilateral-investment-court-hearing
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-05/cp170052pl.pdf
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-05/cp170052pl.pdf
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4. Zakres proponowanej reformy w odniesieniu do klauzul materialnych dotyczacych ochrony i proceduralnych
element6w rozstrzygania sporéw

4.1.  EKES zwraca uwage, ze zakres proponowanej wielostronnej reformy zostal ograniczony do proceduralnych
aspektéw rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a pafistwem.

4.2.  Jakkolwiek EKES uwaza, ze lepszym rozwigzaniem byloby bardziej kompleksowe podejscie, obejmujace problemy
zwigzane zaréwno z aspektami materialnymi, jak i proceduralnymi ochrony inwestycji, dostrzega zlozono$¢ takiego
podejscia i potrzebe uzyskania wigkszego poparcia politycznego na szczeblu wielostronnym.

4.3.  Jesli chodzi o dyskusje prowadzone pod przewodnictwem UNCITRAL, wylania si¢ z nich szereg wyzwan
wskazanych przez Grupg Roboczg III, Dotyczg one m.in. kwestii, czy mozna podja¢ reforme elementéw proceduralnych
rozstrzygania sporé6w miedzy inwestorem a panstwem przed reformg elementéw materialnych. UNCITRAL uwaza, ze jest
to zadanie trudne, ale nie niemozliwe. W tym kontek$cie Grupa Robocza IIl przeanalizuje kwestie, ktore moga by¢
zwigzane z procedurs, a jednocze$nie mogg znaczaco wplywaé na legalno$¢ i spdjnosé systemu jako calosci, takie jak:
kodeks postgpowania dla sedziow, finansowanie przez strony trzecie i postgpowania réwnolegle.

4.4.  Materialna ochrona inwestycji jest na ogdél przyznawana w oparciu o szereg zasad, takich jak: traktowanie
narodowe, najwyzsze uprzywilejowanie, sprawiedliwe i rowne traktowanie oraz gwarancja transferu kapitatu. Jednakze
istnieja pewne ograniczenia dotyczace roszczen, jakie inwestorzy moga wnosi¢ w procesie rozstrzygania sporéw. Na
przyklad podstawg roszczenia nie moze by¢ wylacznie utrata zyskéw czy zwykla zmiana przepiséw krajowych.

4.5.  Pafstwa podejmujg rézne Srodki w celu rozwiazania zgloszonych probleméw. Sg to zaréwno bardziej
kompleksowe podejscia, takie jak opracowywanie nowych modeli uméw, ktére majg na celu zreformowanie materialnych
i proceduralnych elementéw ochrony inwestycji, jak i bardziej ukierunkowane podejscia, koncentrujace si¢ na reformie
elementéw materialnych lub komponencie proceduralnym tej ochrony. EKES zauwaza, ze UE juz zaczela promowac
bardziej kompleksowe podejscie, przynajmniej na poziomie dwustronnym, za posrednictwem systemu sgdéw ds.
inwestycji.

4.6.  Komisja wyrazila cel, aby wielostronny trybunat inwestycyjny z czasem zapewnit standardowy model rozstrzygania
spordw inwestycyjnych dla wszystkich przysztych uméw UE, a takze aby ostatecznie zastgpit on mechanizmy proceduralne
przewidziane w obowigzujacych umowach inwestycyjnych UE i panstw czlonkowskich.

4.7.  Zakladajac, ze do tego dojdzie, ustanowienie wielostronnego trybunatu inwestycyjnego powinno doprowadzi¢ do
zreformowania obecnego systemu rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panstwem w sposob, ktéry z jednej strony
zapewni skuteczng ochrong bezposrednich inwestycji zagranicznych, a z drugiej strony w pelni rozwiaze problemy
zgloszone przez zainteresowane strony. EKES chcialby zwrdci¢ uwage na osiagniety w tym zakresie znaczny postep,
szczegblnie w kontekscie najnowszych nowoczesnych uméw o wolnym handlu wynegocjowanych przez UE.

5. Interes publiczny

5.1.  EKES uwaza, ze kluczowe znaczenie ma to, aby wielostronny trybunat inwestycyjny w zaden sposéb nie ograniczal
zdolnosci UE i panstw czlonkowskich do wypelniania zobowigzan wynikajacych z migdzynarodowych porozumien
dotyczacych ochrony Srodowiska, praw czlowieka i pracy, a takze ochrony konsument6w.

5.2.  Przede wszystkim umowa ustanawiajgca MIC powinna zawiera¢ klauzule dotyczaca pierwszenistwa, ktéra
gwarantuje, ze w przypadku niezgodnosci migdzynarodowej umowy inwestycyjnej z jakimkolwiek miedzynarodowym
porozumieniem dotyczagcym ochrony $rodowiska, standardéw spotecznych lub praw czlowieka wiazacego dla jednej ze
stron sporu, wazniejsze s3 obowigzki wynikajace z tychze porozumief, by unikngé pierwszefstwa uméw
inwestycyjnych (*?). Klauzula ta jest szczegélnie wazna dla zapewnienia stronom w postepowaniu przed wielostronnym
trybunalem inwestycyjnym niezbednej swobody w osigganiu celéw okreslonych w porozumieniu paryskim, ktére wymaga
znacznych zmian regulacyjnych w celu osiggnigcia pomyslnej transformacji energetyki.

5.3.  Konieczne sg zabezpieczenia proceduralne przed roszczeniami w stosunku do krajowych przepiséw przyjetych
w interesie publicznym w celu zagwarantowania stronie prawa do wydawania przepiséw w interesie publicznym, wedlug
wlasnego uznania, ktore jest nadrzedne wobec ochrony inwestora. EKES jest zdania, Ze mozna to osiaggnaé
w wystarczajacym stopniu tylko przez ustanowienie wylgczenia odnoszacego si¢ do interesu publicznego. Muszg temu
jednak towarzyszy¢ odpowiednie gwarancje, ze nie bedzie ono naduzywane z przyczyn protekcjonistycznych. W zwigzku

(**)  Zob. krytyczna analiza wczesniejszych spraw ISDS w ,Global Public Interest in International Investment Law” autorstwa Andreasa
Kulicka (Cambridge University Press 2012), ss. 225-306.
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z tym w przypadku prawa do wydawania przepisow w dziedzinie ochrony socjalnej nalezy wyraznie wspomnieé
o ukfadach zbiorowych, w tym o tréjstronnych ukladach zbiorowych lub porozumieniach ogdlnych (erga omnes), aby nie
mogly one by¢ interpretowane jako naruszenie uzasadnionych oczekiwan inwestora (*’).

5.4.  EKES zauwaza, ze juz art. 8.18 ust. 3 CETA stanowi, iz inwestor nie moze przedlozy¢ skargi, jezeli inwestycji
dokonano poprzez $wiadome wprowadzenie w blad, zatajenie, korupcje lub dzialanie stanowigce naduzycie prawa
procesowego. W ramach przyszlej umowy ustanawiajacej wiclostronny trybunal inwestycyjny nalezy zapewnié
rozszerzenie tej klauzuli na obowigzujace prawo w zakresie naduzy¢ finansowych, famania praw czlowieka i naruszen
(migedzynarodowego) prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego lub prawa ochrony konsumentéw.

5.5. W regulaminie postgpowania przed wiclostronnym trybunalem inwestycyjnym nalezy zawrze¢ rygorystyczne
kryteria w celu zapobiezenia blahym roszczeniom i zapewnienia wczesnego oddalania nieuzasadnionych pozwéw.
Wprowadzenie przyspieszonej procedury wstepnej stuzacej oddalaniu blahych roszczen jest istotne, poniewaz pozwala
odeprzed jeden z zarzutéw w odniesieniu do obecnego systemu i zapobiec naduzywaniu takich roszczen w przyszlosci.
Ponadto taka przyspieszona procedura w przypadku bezzasadnych roszczen przyczyni si¢ do zmniejszenia kosztow
funkcjonowania trybunatu.

5.6. EKES odnotowuje, ze jedng z kwestii budzacych obawy podczas wystuchania publicznego byla mozliwosé
finansowania powddztw przez strony trzecie. Finansowanie przez strong trzecig moze nie stuzy¢ pierwotnym celom uméw
inwestycyjnych i moze prowadzi¢ do powstania niepozadanych zachet. W zwiazku z tym EKES zaleca zbadanie wplywu
i potrzeby finansowania przez strony trzecie i jego uregulowanie w ramach wielostronnego trybunatu inwestycyjnego (*4).

6. Uprawnienia stron trzecich i powddztwa wzajemne

6.1.  EKES uwaza, ze o$wiadczenia amicus curiae (*°), ktére obecnie sa juz dopuszczalne w ramach znacznej liczby
postepowan prowadzonych w ISDS, stanowig pozadany pierwszy krok w celu zapewnienia zréwnowazonego
i sprawiedliwego systemu. EKES uwaza jednak, Ze konieczne jest zagwarantowanie, aby konwencja ustanawiajaca
wielostronny trybunal inwestycyjny nie tylko dopuszczala o$wiadczenia amicus curiae, ale takze aby sedziowie byli
zobowigzani do nalezytego uwzgledniania ich przy rozpatrywaniu spraw.

6.2. W zwigzku z tym EKES z zadowoleniem przyjmuje uwzglednienie w upowaznieniu do negocjacji w sprawie
ustanowienia wielostronnego trybunalu inwestycyjnego mozliwosci interwencji stron trzecich. EKES zaleca jednak zbadanie
roli stron trzecich nieobjetych zakresem obowigzujacych zasad arbitrazu komisji UNCITRAL, tak aby zapewnié
zrownowazony i sprawiedliwy system oraz rzeczywiste prawa dla zainteresowanych stron trzecich, ktére moga by¢
lokalnymi mieszkaficami, pracownikami, zwiazkami zawodowymi, grupami ochrony $rodowiska lub konsumentami.

6.3. W kontekscie zaproponowanego systemu sagdoéw ds. inwestycji na potrzeby TTIP EKES z zadowoleniem przyjmuje
starania Komisji o zapewnienie mozliwosci interwencji stron trzecich oraz wyja$nienie w mandacie, Ze takie interwencje
beda przystugiwaé wszystkim zainteresowanym stronom, ktore wykaza interes prawny w danej sprawie. EKES zwraca si¢
do Komisji o dopilnowanie, aby kryteria zdolnosci procesowej w ramach wielostronnego trybunatu inwestycyjnego nie
byly niepotrzebnie ograniczajace i umozliwialy sprawiedliwy dostep do postepowan w pelni zgodnie z duchem i litera
zobowigzan UE wynikajacych z konwencji z Aarhus.

6.4.  Niektére zainteresowane strony popieraja poglad, Ze wielostronny trybunal inwestycyjny powinien réwniez by¢
w stanie rozpatrywal powédztwa wniesione przez strony trzecie oraz powddztwa wzajemne panstw przeciwko
inwestorom, podobnie jak mialo to miejsce w dotychczasowych sprawach rozpatrywanych w ramach starego systemu
ISDS. Kwestia ta rodzi szereg prawnych i praktycznych pytan, ktére nalezy dokladnie przeanalizowaé. Na przyklad
mozliwo$¢ ta zalezy od prawa wlasciwego, tj. merytorycznych postanowieni umowy podlegajacej jurysdykeji trybunatu.

6.5.  EKES zwraca si¢ do Komisji o dopilnowanie, aby wielostronny trybunat inwestycyjny przynajmniej nie pozbawial
poszkodowanych stron trzecich mozliwo$ci wnoszenia roszczen przeciwko zagranicznym inwestorom. W tym zakresie
konwencja ustanawiajgca wielostronny trybunal inwestycyjny moglaby zawieraé postanowienia umozliwiajace wnoszenie
takich roszczen, jedli strony umowy miedzynarodowej zgodzily si¢ na jurysdykcje trybunatu w przypadku tego rodzaju
SPOrow.

—
N
Y

Zob. przypis 8.

http://ccsi.columbia.edu/work/projects/third-party-funding-in-investor-state-dispute-settlement/.

Amicus curiae: dostownie oznacza przyjaciela sadu. Jest to osoba zainteresowana przedmiotem sprawy lub tez posiadajgca poglad
na t¢ kwestig, lecz niebgdaca strong w postgpowaniu sagdowym, ktéra moze zwrdci¢ si¢ do sadu o zezwolenie na zlozenie opinii,
rzekomo w imieniu strony, lecz faktycznie w celu zaproponowania uzasadnienia zgodnego ze swymi pogladami. Wigcej informacji
znajduje si¢ na stronie: https:|/legal-dictionary.thefreedictionary.com/amicus+curiae.

N
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http://ccsi.columbia.edu/work/projects/third-party-funding-in-investor-state-dispute-settlement/
https://legal-dictionary.thefreedictionary.com/amicus+curiae
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7. Relacja miedzy wielostronnym trybunatem inwestycyjnym a sadami krajowymi

7.1.  EKES uwaza, ze wielostronny trybunal inwestycyjny w zadnym wypadku nie moze powodowaé negatywnych
konsekwencji dla systemu sagdowego UE i autonomii prawa Unii. EKES przypomina, ze w opinii REX[411 stwierdzil, iz
istnieja powazne wynikajace z traktatéw UE i prawa konstytucyjnego zastrzezenia dotyczace relacji miedzy ISDS
a porzadkiem prawnym UE. Dlatego tez EKES uznal za ,niezbednie konieczne, aby ETS dokonal kontroli zgodnosci ISDS
z prawem UE w ramach formalnej procedury zasi¢gania opinii tego trybunatu, zanim wlasciwe instytucje podejma decyzje
i przed tymczasowym wejsciem w zycie jakiejkolwiek miedzynarodowej umowy inwestycyjnej wynegocjowanej przez KE”.

7.2. W tym kontekscie EKES pragnie zwrdci¢ uwage na dwie sprawy badane przez Trybunal Sprawiedliwosci UE, ktére
odnosza si¢ do dotychczasowego systemu arbitrazowego ISDS i sg istotne dla rozwazan. Po pierwsze, w opinii 2/15 z dnia
16 maja 2017 r. odnoszacej si¢ do umowy o wolnym handlu mi¢dzy UE a Singapurem, Trybunal orzekl, ze UE nie ma
wylacznej kompetencji w zakresie ISDS, uznajac, ze ISDS ,wylacza spory z kompetencji sadowej pafistw czlonkowskich”.
Po drugie, w swoim wyroku w sprawie C-284/16 (Republika Slowacka przeciwko Achmea BV) dotyczacej
wewnatrzunijnych uméw inwestycyjnych Trybunal stwierdzil, ze ISDS wylacza spory spod wilasciwosci sadow panstw
czlonkowskich UE, a w konsekwencji réwniez z systemu sagdowych srodkéw odwotawczych w systemie prawnym UE.

7.3. EKES wyraza uznanie dla rzadu belgijskiego za wystapienie z wnioskiem o opinie, na podstawie art. 218 ust. 11
TFUE, w sprawie zgodnosci systemu sadow ds. inwestycji w CETA z Traktatami UE, zgodnie z wnioskiem EKES-
u wyrazonym w opinii w s6prawie kluczowych zagadnien negocjacji w ramach transatlantyckiego partnerstwa handlowego
i inwestycyjnego (TTIP) (*°). EKES wyraza nadzieje, ze wydana przez Trybunal Sprawiedliwosci opinia 1/17 dostarczy
instytucjom UE bardzo potrzebnych wskazéwek w waznych kwestiach europejskiego prawa konstytucyjnego.

7.4. EKES przyznaje, ze niektére zainteresowane strony uwazaja, iz najskuteczniejszym sposobem utrzymania
uprawnien sadéw krajowych jest ograniczenie zdolnosci procesowej przed wielostronnym trybunalem inwestycyjnym do
panstw i organizacji miedzynarodowych, takich jak UE. Rozstrzyganie sporéw miedzy panstwami jest rowniez domy$lnym
mechanizmem rozstrzygania sporéw w ramach prawa migedzynarodowego publicznego i zostalo juz wykorzystane w kilku
umowach inwestycyjnych, dlatego tez powinno by¢ preferowanym rozwigzaniem w odniesieniu do prawa inwestycyjnego.
EKES odnotowuje, Ze w opinii innych zainteresowanych stron system rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem
a panstwem jest skuteczniejszg opcja w przypadku inwestycji, poniewaz ich zdaniem zapewnia neutralne, odpolitycznione
i racjonalne pod wzgledem kosztow rozstrzyganie sporéw. Jest on domy$lnym systemem rozstrzygania sporéw
inwestycyjnych od czasu jego ustanowienia kilkadziesiat lat temu.

7.5.  EKES zauwaza, Ze zainteresowane strony w rozny sposob postrzegaja relacje miedzy wielostronnym trybunatem
inwestycyjnym a sadami krajowymi. Niektore z nich uwazaja, ze skierowanie sprawy do trybunatu nalezy rozwaza¢ tylko
w ostatecznodci, po obowigzkowym wyczerpaniu wszystkich $rodkéw odwolawczych przewidzianych prawem
miejscowym, podczas gdy inne potwierdzaja, ze stosowana obecnie przez Komisje tzw. zasada alternatywy rozlacznej
réwniez stanowi dobra podstawe w kontekscie wielostronnego trybunatu inwestycyjnego.

7.6.  Zgodnie z zasada alternatywy rozlacznej inwestor moze wnies$¢ sprawe do miejscowego sadu albo bezposrednio do
sadow ds. inwestycjifwielostronnego trybunatu inwestycyjnego, przy czym po wydaniu orzeczenia w ramach jednego
z tych systeméw inwestor nie moze juz skorzysta¢ z drugiego forum. Niektére zainteresowane strony uwazajg, ze takie
podejscie jest skuteczng odpowiedzia na obawy zwiazane z faktem, ze inwestorzy maja mozliwo$¢ ubiegania si¢ o ochrong
w ramach kilku systeméw z powodu tego samego domniemanezgo naruszenia. Zwracajg rowniez uwage, ze podejicie to
przyjeto w kilku miedzynarodowych umowach inwestycyjnych (*/). Zgodnie z analiza UNCTAD (**) klauzula alternatywy
rozlacznej ,ma na celu wykluczenie sytuacji, w ktérych inwestor wnosi skarge w ramach mechanizmu mi¢dzynarodowego
z powodu domniemanego naruszenia postanowien migdzynarodowej umowy inwestycyjnej, podczas gdy jednoczesnie
trwa postepowanie krajowe z powddztwa jednostki zaleznej inwestora w sprawie domniemanego naruszenia postanowief
umowy lub przepiséw prawa krajowego”.

Zob. przypis 8.

(*’)  Wiele uméw zawartych przez USA i Kanade zawiera klauzule alternatywy roztacznej. Zob. np. art. 26 dwustronnej umowy
inwestycyjnej miedzy Kanada a Jordanig (2009), ktéry dotyczy spelnienia warunkéw wstepnych poprzedzajacych skierowanie
roszczenia do arbitrazu.

(*®)  ,Investor-State Dispute Settlement” Issues in International Investment Agreements II, UNCTAD 2014: http://unctad.orgfen|

PublicationsLibrary/diaeia2013d2_en.pdf.


http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaeia2013d2_en.pdf
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaeia2013d2_en.pdf

C 110/154 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 22.3.2019

7.7.  Obowiazek wyczerpania w pierwszej kolejnosci wszystkich $rodkow odwolawczych przewidzianych prawem
krajowym jest podstawowa zasada miedzynarodowego prawa zwyczajowego i migdzynarodowego prawa dotyczacego
praw czlowieka. Istnicje réowniez kilka uméw inwestycyjnych zawieranych przez panstwa czlonkowskie UE z pafistwami
trzecimi, ktore wyraznie wymagaja wyczerpania przez skarzgcego srodkow odwolawczych przewidzianych prawem
krajowym (**). Zasada ta opiera si¢ na przestance, ze pafistwo, w ktérym doszto do naruszenia, ma mozliwosé naprawienia
go za pomocg wiasnych $rodkéw w ramach krajowego systemu prawnego, i jest ona stosowana, gdy zaréwno
postgpowame w ramach mechanizmu migdzynarodowego, jak i postepowanie krajowe maja doprowadz1c do tego samego
rezultatu (*°). Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci uznat, ze zasada ta jest na tyle wazna, ze nie mozna jej uznac za
w sposob dorozumiany pominieta na mocy umowy miedzynarodowej (*'). Z tych powodéw niektére zainteresowane
strony uwazaja za istotne, aby zasada ta zostala wyraznie okreslona w umowie ustanawiajacej MIC.

7.8.  Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, EKES zacheca Komisje Europejska do dalszego badania zasady
wyczerpania Srodkéw odwolawczych przewidzianych prawem miejscowym oraz sposobu, w jaki moglaby ona
funkcjonowaé w ramach wielostronnego trybunaltu inwestycyjnego.

8.  Niezalezno$¢ i legitymacja sedziéw

8.1.  Niezaleznie od struktury instytucjonalnej wielostronnego trybunatu inwestycyjnego (jako niezaleznej instytucji
miedzynarodowej albo instytucji w ramach istniejacej organizacji), nalezy zagwarantowac jego niezalezno$¢. Mianowanie
sedziow na stale uwazane jest za kluczowy czynnik dla zainicjowania rozwoju orzecznictwa, co pozwoli zwigckszy¢
przewidywalno$¢ i zrezygnowad z podejscia do rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a pafistwem, ktére czgsto jest
postrzegane jako ,dorazne”.

8.2.  Jesli dojdzie do ustanowienia trybunatu, docelowo powinien on mie¢ statych sedziow. Na poczatkowych etapach
ustanawiania trybunalu nalezy umozliwi¢ trybunalowi zorganizowanie swojej pracy z uwzglednieniem liczby spraw, jakimi
bedzie si¢ zajmowal. Zalezy to od liczby stron, ktdre jako pierwsze przystapily do konwencji ustanawiajacej trybunal, oraz
od liczby uméw, dla ktérych strony uznaly jurysdykcje trybunatu.

8.3.  Chociaz zalecenie Komisji Europejskiej dotyczace mandatu nie przewiduje metody mianowania sgdziéw EKES
z zadowoleniem przyjmuje zobowigzania dotyczace wyznaczenia jasnych i rygorystycznych wymogdw, w tgm
w odniesieniu do kwalifikacji kandydatéw i przestrzegania kodeksu postgpowania, takiego jak Wielka karta sedziow (
ktore zagwarantuja brak konfliktu intereséw i niezalezno$¢ sedziéw. Ma to zasadnicze znaczenie dla zapewmema
praworzadnosci i spolecznego zaufania.

8.4.  Jesli chodzi o kwalifikacje sedziow, nalezy wprowadzi¢ wymog wykazywania wiedzy fachowej nie tylko w obszarze
prawa migdzynarodowego publicznego, lecz rowniez w obszarach prawa inwestycyjnego, prawa ochrony konsumentéw,
prawa ochrony $rodowiska, prawa dotyczacego praw czlowieka i prawa pracy, a takze w obszarze rozstrzygania sporow.
Jest to konieczne dla zapewnienia, aby sedziowie posiadali niezbedne do$wiadczenie umozliwiajace im zajmowanie si¢
réznego rodzaju sprawami, dotyczacymi réznych sektoréw i rodzajow inwestycji, ktére bedg wnoszone do trybunatu,
a takze aby byli w stanie w pelni zrozumie¢ i wlasciwie oceni¢ kontekst prawny.

8.5.  Ponadto EKES opowiada si¢ za przejrzysta procedurg mianowania sedziow, w ktorej przyjete zostang kryteria
zapewniajace sprawiedliwg reprezentacje wszystkich stron konwencji ustanawiajacej trybunal. Procedura wyboru sedziow
powinna by¢ przejrzysta i podlega¢ zasadom publicznej kontroli.

8.6.  Kolejnym istotnym czynnikiem stuzacym poprawie wiarygodnosSci i legalnosci systemu jest zapewnienie
przejrzystosci, dostepnosci informacji dla szerszych grup spoleczenstwa oraz dostgpnosci dla zainteresowanych stron,
na przyklad poprzez akredytacje. Przyjete przez UNCITRAL zasady dotyczace przejrzystosci w umownych postgpowaniach
arbitrazowych miedzy inwestorem a paristwem oraz konwencja Narodéw Zjednoczonych dotyczaca przejrzystosci
w umownych postgpowaniach arbitrazowych miedzy inwestorem a panstwem (Konwencja Mauritius) powinny stanowi¢
poziom bazowy dla realizacji zasad przejrzystosci w przyszlym wielostronnym trybunale inwestycyjnym.

9. Skuteczny system

9.1.  Sekretariatowi nalezy powierzy¢ zadanie skutecznej administracji wielostronnego trybunatu inwestycyjnego. Na
obecnym etapie nie wiadomo, czy trybunal bedzie nowo utworzona niezalezng instytucja czy tez instytucja w ramach
istniejacej organizacji migdzynarodowej, niemniej nalezy zagwarantowal przyznanie wystarczajagcych Srodkéw na
funkcjonowanie sekretariatu.

(**)  Zob. np. postanowienia dwustronnych uméw inwestycyjnych: art. 5 umowy miedzy Niemcami a Izraelem z 1976 r.; art. 8 umowy
miedzy Egiptem a Szwecjg z 1978 r.; art. 7 umowy miedzy Rumunia a Sri Lankg z 1981 r.; art. 8 umowy mi¢dzy Albanig a Litwa
z 2007 r,; art. XI umowy miedzy Urugwajem a Hiszpanig z 1992 r,; art. X umowy miedzy Urugwajem a Polskg z 1991 r.

(%  Interhandel (Szwajcaria przeciwko USA), zarzuty wstepne, MTS 1959. Rep. 6, s. 27 (21 marca). Dokument dostepny pod adresem
http:/fwww.icj-cij.org/docket/files/34/2299.pdf, s. 27.

(") Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Wlochy przeciwko Stany Zjednoczone), orzeczenie 1989 MTS Rep. 15, 28 LLM. 1109 (20 lipca)
ust. 50.

(?  https:/[rm.coe.int/16807482c6.
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9.2. W projekcie mandatu sugeruje si¢, by koszty administracyjne byly pokrywane przez strony konwencji zgodnie
z zasadg stusznosci, tj. przy uwzglednieniu réznych kryteriéw, takich jak poziom rozwoju gospodarczego stron, liczba
uméw danej strony objetych konwencjg oraz wielko$¢ miedzynarodowych przeplywéw inwestycyjnych danej strony lub
warto$¢ jej inwestycji miedzynarodowych.

9.3. W projekcie mandatu catkowicie pomija si¢ kwesti¢ rozdzialu kosztéw zwigzanych z rozstrzyganiem spraw
(z wylaczeniem wynagrodzenia sedzidéw, ktére zgodnie z propozycja powinno by¢ stale). EKES zwraca si¢ o doprecyzowanie
tej kwestii.

9.4, Znaczna cz¢s¢ bezposrednich inwestycji zagranicznych dokonywana jest przez male i $rednie przedsigbiorstwa
(MSP), ktérym nalezy zapewni¢ ten sam poziom ochrony i jednakowy dostgp do systemu rozstrzygania spordw, na
rozsadnych warunkach i przy racjonalnych kosztach.

9.5.  Nalezy réwniez rozwazy¢ mozliwo$¢ zapewnienia mechanizmu postgpowania pojednawczego, ktéry utatwialby
stronom rozwigzanie sporu polubownie.

9.6.  Wszystkie decyzje wydane przez wielostronny trybunat inwestycyjny powinny by¢ egzekwowalne i podawane do
wiadomosci publicznej.

10. Wysoki poziom ochrony i potencjalny okres przejsciowy

10.1.  Nalezy zauwazy¢, ze podstawowym warunkiem uznania jurysdykgji trybunatu dla danej umowy jest wyrazenie na
to zgody przez obydwie strony umowy. W praktyce oznacza to, ze zadna umowa zawarta przez UE lub jej panstwa
czlonkowskie nie zostanie automatycznie poddana jurysdykcji trybunatu, o ile nie wyrazi na to zgody réwniez pafistwo
trzecie.

10.2. W tym kontekscie w potencjalnym okresie przejSciowym miedzy obecnym systemem ISDS a systemem sadow ds.
inwestycji oraz do czasu ustanowienia wielostronnego trybunalu inwestycyjnego uzgodnione procedury rozstrzygania
sporéw beda nadal obowigzywal w celu zagwarantowania wysokiego poziomu ochrony inwestycji, zakladajac jego
konstytucyjno$¢ i dopuszczalno$¢ z punktu widzenia prawa Unii, ktore to kwestie sg obecnie rozpatrywane przez Trybunat
Sprawiedliwosci UE na wniosek przedstawiony przez Belgie (**)

Bruksela, dnia 12 grudnia 2018 r.

Luca JAHIER
Przewodniczgcy
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego

(*  Zob. przypis 5.



