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administracji publicznej

Streszczenie. ISDS (investor-state dispute settlement, znany takze jako ICS — investment court
system) to umowny mechanizm rozstrzygania sporow mig¢dzy inwestorem a panstwem. Polega on na
mozliwos$ci zaskarzenia panstwa przez przedsigbiorcg (inwestora) do arbitrazu wowczas, gdy panstwo
wydaje lub wykorzystuje przepisy ograniczajace zyski przedsigbiorstwa (praktyki dyskryminujace).
Arbitrami ISDS jest kilkunastu sowicie optacanych prawnikéw, pracujacych dla wielkich kancelarii
migdzynarodowych, ktérzy niemal nigdy nie orzekaja na korzy$¢ panstwa. Przedsigbiorca moze
zada¢ wysokiego odszkodowania: nie tylko zwrotu utraconych korzysci, lecz takze spodziewanych
zyskow, ktorych wysoko$ci nie musi nawet drobiazgowo udowadnia¢. Nad mechanizmem tym
nie ma zadnej sadowej czy administracyjnej kontroli, jaka przewiduja krajowe systemy prawa.
Niniejszy artykut wskazuje na niebezpieczenstwa, jakie ISDS stanowi dla administracji publiczne;.
W praktyce bowiem panstwa obawiaja si¢ finansowych konsekwencji swoich poczynan tak dalece,
7e ograniczaja badZ modyfikuja aktywno$¢ legislacyjng i faktyczna administracji, obnizaja rozliczne
normy i standardy, a nawet catkowicie powstrzymuja si¢ od dzialania w wielu istotnych sferach.

Stowa kluczowe: investor-state dispute settlement, umowy inwestycyjne, wolny handel, spory
migdzynarodowe, administracja publiczna, arbitraz, Polnocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu
(NAFTA), Kompleksowa Umowa Gospodarczo-Handlowa (CETA), Transatlantyckie Partnerstwo
w dziedzinie Handlu i Inwestycji (TTIP)

1. Wprowadzenie. Administracja lege artis’

Wspotczesna administracja to niezwykle skomplikowany mechanizm, z jednej
strony oparty na wielowiekowych tradycjach 1 regutach dzialania, z drugiej za$



162 Krzysztof Zatucki

odpowiadajacy na potrzeby 1 wyzwania naszych czasow. Jak wskazuje Malgorzata
Stahl ,,administracja jest zjawiskiem prawnym, spotecznym 1 politycznym. Do
jej cech zalicza sig:

1) dziatanie w imieniu 1 na rachunek panstwa lub innego, odr¢bnego od
panstwa podmiotu wiadzy publicznej, ktoremu panstwo przekazalo czg¢$¢ swojej
wladzy (imperium),

2) mozno$¢ dzialania w formach wiladczych, zabezpieczonych mozliwoscia
zastosowania przymusu panstwowego (wspotczesnie poszerza si¢ sfera dziatan
administracji wolnych od przymusu),

3) dzialanie w interesie publicznym (w imig¢ ,,dobra wspolnego”, ,,dobra
publicznego”, interesu spotecznego),

4) polityczny charakter — cele jej dzialania 1 jego rezultaty ocenia si¢ w ka-
tegoriach politycznych, wptywaja one na ksztaltowanie si¢ stosunku obywateli
do podmiotéw administracji,

5) dziatanie na podstawie ustaw i w granicach przez nie okreslonych (z tego
wzgledu w odniesieniu do dziatania administracji publicznej nie ma zastosowania
zasada ,,co nie jest zabronione, jest dozwolone™),

6) aktywnos¢, zwrocenie ku przyszio$ci, moznos¢ podejmowania dziatania
z wlasnej inicjatywy,

7) dziatanie w sposob ciagly 1 stabilny,

8) oparcie si¢ (z reguty) na zawodowym personelu,

9) charakter monopolistyczny (administracja, dziatajac w ramach powierzone;j
jej kompetencji, wystepuje jako wylaczny gospodarz w okreslonej kategorii
spraw)” [Stahl (red.) 2013: 20].

Wszystkie powyzsze wlasciwosci dobitnie wskazuja, ze dzialania adminis-
tracji wplywaja na zycie kazdego czlowieka. Od administracji uciec si¢ nie da,
a nawet nie byloby to korzystne'. Jednakze wyzej wymienione cechy w duzej

* Tytut pierwszego rozdziahu, oznaczajacy ,,Administracja [wykonywana] wedlug zasad sztuki”,
wskazuje, ze autor podaje tutaj modelowe cechy administracji, bez poruszania kwestii spornych
oraz patologii, wzglednie niewydolnosci w jej strukturze i dziataniu.

' Prostym, zrozumialym jgzykiem opisuje istotg i sens administracji Jan Zimmermann.
Wychodzac ze stusznego (i poniekad oczywistego) zatozenia, ze podstawa dzialania administracji
jest prawo administracyjne, stwierdza mianowicie: ,,Jezeli cztowiek wymyslit panstwo, to musiat
nastgpnie wymysli¢ reguly i sposoby, wedtug ktorych to panstwo funkcjonuje, i znalez¢ podmioty,
ktore beda dziata¢ w jego imieniu. To samo dotyczy kazdej wspolnoty, np. wspdlnoty samorzadowe;,
cho¢ nie moze ona dziala¢ dla siebie lub na rzecz panstwa. Jezeli czlowiek wymyslil panstwo, to
musiat okresli¢ reguly zachowania si¢ tego panstwa wobec jednostki i jednostki wobec panstwa.
Symetrycznie, jak wyzej, dotyczy to kazdej wspdlnoty. Sa to stwierdzenia catkowicie oczywiste,
lecz wskazuja na niezwykta wage prawa administracyjnego, poniewaz wiasnie ono, w znacznie
wigkszym stopniu niz jakakolwiek inna dziedzina prawa, dotyczy tego, o czym tu mowa. Prawo
konstytucyjne reguluje tylko podstawowe reguly tych relacji, prawo karne obejmuje tylko zacho-
wania patologiczne w skali catosci, prawo cywilne, co do zasady, w ogodle tych relacji nie dotyczy.
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mierze okreslaja jej powinnosci wobec podmiotow poddanych administracyjnej
wladzy (administrowanych) i jako takie nie moga ulega¢ wypaczeniom czy
wrogim ingerencjom w sama ich istotg’.

Jednakze wlasnie z wypehieniem tych zalozen maja trudnosci nawet najsil-
niejsze aparaty administracyjne. Dlaczego tak si¢ dzieje? Analiza zagadnienia
prowadzi do wniosku, ze wynika to z naturalnej potrzeby maksymalizacji efek-
tywnosci dzialan administracji. W poszukiwaniu odpowiednich wzorcow siggnigto
do mechanizmoéw i sposobow dzialania wypracowanych oraz uzywanych przez
przedsigbiorstwa (podmioty gospodarcze), szczegdlnie za$ przez duze i skuteczne
koncerny migdzynarodowe. Oslabia to, niestety, stuzebna funkcje administracji,
kierujac caty aparat na tory bezwzglednej sprawnosci w sensie formalnym?. Nie

Wtasnie prawo administracyjne wchodzi w ich sedno i ono do samego konca, w catosci i w zupet-
nos$ci do nich si¢ odnosi. Gdy mowa o funkcjonowaniu panstwa i prawidtowych relacjach migdzy
panstwem a jednostka, to, co nie jest nim uregulowane, w istocie nie istnieje. Dlatego bardzo sig¢
pomyli ten, kto ulegnie niektérym popularnym i obiegowym opiniom i bgdzie traktowac prawo
administracyjne jako niewiele znaczacy zespot regut dobrego urzedowania, biurokracji czy tylko
technicznych zasad dzialania w réznych dziedzinach” [zob. Zimmermann 2016: 21].

2 Oczywiscie bardzo wiele zalezy od charakteru administracji i jej odpornosci na negatywne
czynniki zewngtrzne. Okre$la si¢ to niekiedy mianem ,,silnej administracji”. Podazajac za Stahl,
oto ,,cechy, jakie powinny charakteryzowac silna administracj¢. «Silna administracja to taka, ktora
jest demokratycznie kontrolowana i zasilana w nowe impulsy, a przede wszystkim kompetentna
i dobrze poinformowana, co jest warunkiem sensownego dziatania oraz odpowiedzialnej adminis-
tracji» (K Sobczak). Autor ten wskazuje takze tendencje rozwojowe administracji, m.in. napigcia
i przeksztatcenia w obszarze wspotistnienia 1 wspoétdziatania zawodowej administracji z réznymi
osrodkami wtadzy o charakterze demokratycznym, prywatyzacje funkcji i prywatyzacj¢ przedmioto-
wa, rosnaca role w podejmowaniu zadan nadzwyczajnych, antykryzysowych oraz przeciwdziatajacych
zagrozeniom, dazenie do kompatybilnosci systemow panstwowych i pordéwnywalnosci, w jakims
stopniu, zakresu szerokosci zadan administracji oraz sposobow jej dziatania” [Stahl (red.) 2013: 21].

3 Tak oto opisuje ten proces jedna ze wspotczesnych autorek: ,,W latach 80. 1 90. XX w.
pojawilo si¢ (i przyjeto zwlaszcza w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych, a w pewnym
zakresie w wigkszosci krajow Europy Zachodniej) menedzerskie podejscie do administracji pub-
licznej, okreslane jako nowe publiczne zarzadzanie — New Public Management. Opiera si¢ ono
na zalozeniu, ze administracja publiczna powinna koncentrowaé si¢ na osiaganiu wynikoéw i aby
je osiagna¢ powinna, zwtaszcza w zakresie, w jakim dostarcza rzeczy i ushugi, stosowa¢ sposoby
1 mechanizmy konkurencji rynkowej (m.in. przez rozne formy prywatyzacji wykonywania ustug
i $wiadczen) w tym metod rachunku ekonomicznego, by efektywnie i oszczednie gospodarowaé
srodkami publicznymi. Wiaze si¢ z nim koncepcja publicznego wyboru (the public choice move-
ment), prowadzaca do traktowania jednostki jako klienta, konsumenta swiadczonych przez adminis-
tracj¢ publiczng ustug i do ograniczania dziatania administracji w tej sferze, jesli takie ustugi moze
swiadczy¢ podmiot prywatny. Administracja publiczna powinna gwarantowa¢ odpowiedni zakres
$wiadczen publicznych i ustug i ponosi¢ w tym zakresie odpowiedzialno$¢, ale nie musi ich wyko-
nywac (Swiadczy¢) sama. Koncepcje te zaczeto postrzegaé jako niosace zagrozenie dla jakosci ustug
$wiadczonych przez administracjg, prowadzace do sprowadzania wszelkich wyborow publicznych do
rachunku ekonomicznego i catkowitego odchodzenia od zasad panstwa opiekunczego, niekorzystne
dla jednostki traktowanej bardziej jako konsument niz obywatel i w konsekwencji prowadzace do
odwrotu od panstwa prawa w kierunku niedemokratycznym. W tej sytuacji pojawita si¢ tendencja
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trzeba byto dtugo czeka¢ na koncepcje majace temu si¢ przeciwstawié, w szcze-
g6lnosci wspomnie¢ nalezy tzw. public governance®.

Dziatania na rzecz dobra publicznego nie da si¢ oddzieli¢ od administrowania,
na co wskazywali juz prawnicy rzymscy (m.in. wybitny Ulpian®). Nieco mody-
fikujac 1 uzupetniajac ten tok rozumowania, na potrzeby niniejszego artykutu
administracja rozumiana bgdzie jako administracja publiczna. Charakteryzuje
si¢ ona tym, ze ,,jest sprawowana przez panstwo (lub przez wyodrebnione pod-
mioty dzialajace z upowaznienia panstwa) i realizuje dobro wspdlne po to, aby
przynies¢ jakas$ korzy$¢ ogdtowi (wspolnocie, panstwu), albo tez dba o podmioty
indywidualne, reprezentujac jednak interesy calego spoteczenstwa lub wspdlnoty
lub dziatajac ze wzgledu na wyznawane powszechnie wartosci” [Zimmermann
2016: 30]. Tak pojmowana administracja — zarzadzanie panstwem, takze poprzez
legislacjg, czyli tworzenie prawa — staje w obliczu licznych niebezpieczenstw.
Nie ma potrzeby wymienia¢ ich wszystkich; wskaza¢ mozna na nadmierne
skomplikowanie i rozrost aparatu administracyjnego, zmienno$¢ czy niepewnosé
przepisOw (wynikajaca chocby z cztonkostwa w organizacjach migdzynarodo-
wych), brak nalezytych kompetencji urzgdnikéw oraz ich nieznajomos¢ prawa
etc. Sa to jednak problemy niejako wewngtrzne, z ktorymi panstwo moze walczy¢
na swoim terytorium. Jak si¢ jednak okazuje, mato znane zagrozenie pozostaje
poza granicami, a sw0j poczatek bierze z regulacji prawa migdzynarodowego.
Analizie tego niebezpieczenstwa poswigcona zostanie dalsza cz¢$¢ rozwazan.

2. Zagadnienia ogolne

Przed przejsciem do szczegdtowych rozwazan niezbgdne jest, aby ukaza¢ roz-
wQj 1 praktyke stosowania mechanizmu investor-state dispute settlement (dalej:

do uzupemiania zasad New Public Management warto§ciowym lub etycznym administrowaniem,
opartym na warto$ciach demokratycznego panstwa prawnego” [Stahl 2013: 25].

* Termin ten mozna przettumaczy¢ jako administracja publiczna z punktu widzenia spote-
czenstwa obywatelskiego.

5> Mowa o Ulpianie Domicjuszu, znanym jako Gnaeus Domitius Annius Ulpianus (przetom
IT i I w. n.e.). Jak podaja Digesta Justyniana [D. 1, 1, 6, 1], kierujac si¢ pojgciem korzysci po-
dzielit on prawo na publiczne i prywatne: ,,Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat,
privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia quaedam privatim. [...]
Prawem publicznym jest to, ktore dotyczy ustroju panstwa rzymskiego, [prawem] prywatnym to,
ktore dotyczy korzysci jednostek, sa bowiem pewne [normy] ogolnie uzyteczne, pewne prywat-
ne”. Prawo publiczne dato poczatek wspodtczesnemu prawu administracyjnemu, prawo prywatne
za$ — cywilnemu. W tym pierwszym korzy$¢ rozumiana jest jako dobro panstwa i jego obywateli
(spotecznosci), w tym drugim — poszczegdlnych jednostek.
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ISDS?). Jego historia rozpoczeta si¢ prawdopodobnie w latach 50. XX w.” Opra-
cowany zostal w dobrych intencjach — aby chroni¢ przedsigbiorstwa z wysoko
uprzemystowionych krajow przed negatywnymi, nieprzewidzianymi skutkami
inwestowania w panstwach ekonomicznie 1 politycznie niepewnych. W szczegdl-
no$ci miat zabezpiecza¢ przed sytuacja, gdy wskutek dziatan rzadu przedsigbiorca
traci swoj majatek znajdujacy si¢ na terytorium danego panstwa (np. poprzez
wywlaszczenie), wzglednie ponosi straty finansowe spowodowane niekorzystng
dlan zmiana prawa. Jako ze w tego rodzaju panstwach system sadownictwa byt
wysoce nieefektywny i1/lub skorumpowany, trudno byto znalez¢ jakakolwiek inna
droge dochodzenia swoich praw. Klauzulg ISDS umieszczano zatem w umowach
coraz chetniej, w szczegdlnosci tych o duzym znaczeniu gospodarczym.

W obecnym ksztalcie® ISDS jest czg$cia dwustronnych uméw inwestycyjnych
lub konstytuujacych strefe¢ wolnego handlu, a takze podobnych uméw zawie-
rajacych czg$¢ poswigcona inwestycjom. Klauzula ISDS pozwala inwestorom
zagranicznym na skorzystanie z arbitrazu’, gdy uwazaja oni, ze ich uprawnienia
wynikajace z umowy zostaly naruszone przez panstwo, w ktorym dokonali in-
westycji, za§ wszelkie proby polubownego rozwiazania sytuacji nie przyniosty
efektu. Orzeczenie arbitrazowe dotyczy stwierdzenia, czy faktycznie doszto
do naruszenia postanowien traktatu, czy wyrzadzona zostata tym inwestorowi
szkoda, a jesli tak — jakie nalezy si¢ za nia odszkodowanie. Wydaje si¢ to
uczciwym 1 bezstronnym mechanizmem; niestety stwierdzenie takie dalekie
jest od prawdy. Oddajac glos jednemu ze znawcow praktyki dziatania ISDS:
,Mechanizm ten zasadniczo przyznaje w ten sposob korporacjom status rowny
rzadom i1 prywatyzuje system rozstrzygania sporow miedzy krajami. Wedtug

¢ Znany takze jako investment court system (ICS). W jezyku polskim tlumaczone jako
mechanizm rozstrzygania sporow inwestor — panstwo.

7 Tak wskazuje Monique Goyens [2014] oraz Leokadia Orgziak [Ras 2015]. Natomiast raport
Komisji Europejskiej z 12 marca 2015 r. Investor-to-State Dispute Settlement (ISDS). Some facts
and figures na stronie trzeciej jako okres wprowadzania pierwszych tego typu rozwiazan podaje lata
60. XX w. [2015]. Doktadng dat¢ wskazuja Florian Stefan i Anne-Karin Grill [Austria: Sleeping
Beauty...] — wedlug nich pierwszy dwustronny traktat inwestycyjny zawierajacy klauzulg ISDS
zawarto w 1959 r. migdzy Niemcami a Pakistanem.

8 Tre$¢ niniejszego akapitu oparto przede wszystkim na: ISDS and sovereignty. The use of
investor-state dispute settlement mechanisms in trade agreements and their impact on national
sovereignty [2015] (raport New Zealand Institute of Economic Research — NZIER). Wykorzystano
ponadto informacje zawarte w pracach: Lise Johnson i Oleksandra Volkova [2014: 3-6]; Still not
loving ISDS: 10 reasons to oppose investors’ super-rights in EU trade deals [2014]; Can States
Still Effectively Regulate With ISDS [2015].

? Arbitraz w prawie migdzynarodowym polega — najogdlniej mowiac — na rozstrzyganiu sporu
migdzy danymi podmiotami za sprawa orzeczenia wydanego przez jednego lub kilku (najczesciej
trzech) arbitréw wybranych przez strony. Moze by¢ fakultatywny lub obligatoryjny; od decyzji
zazwyczaj nie ma mozliwosci odwotania sig.
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Konferencji Narodow Zjednoczonych do spraw Handlu 1 Rozwoju (UNCTAD)
obecnie ponad 3200 uméw na calym $wiecie (gtownie dwustronnych) zawiera
mechanizm ISDS — a kolejne takie umowy sa zawierane $rednio co dwa tygodnie.
Te prawa korporacyjne sa ugruntowane zarowno w uktadzie NAFTA, jak 1 we
wszystkich nowych regionalnych umowach, w tym w porozumieniach CETA
1 TTIP. Do chwili obecnej przedsigbiorstwa wykorzystaty mechanizm ISDS
juz co najmniej 600 razy, aby zakwestionowaé dziatania rzadow. Wigkszo$¢
spraw wykorzystujacych mechanizm ISDS wszczety przedsigbiorstwa z Poénocy
przeciwko decyzjom podjetym przez kraje Poludnia. I korporacje wygrywaja te
sprawy. W raporcie UNCTAD z 2015 r. wykazano, ze 60% spraw rozstrzygni¢to
na korzys$¢ inwestora prywatnego, a 40% na korzys$¢ panstwa, co pokazuje, ze
korporacje stale i skutecznie podwazaja regulacje rzadowe 1 kontrol¢ publiczna.

Wbrew zapewnieniom zwolennikow mechanizmu ISDS, Ze jest to sprawie-
dliwy 1 niezalezny system rozstrzygania spordw, szczegdtowe badania przepro-
wadzone przez CEO 1 TNI wykazaly, ze elitarna grupa prawnikéw, arbitrow
1 spekulantéw finansowych zarabia krocie, wyszukujac 1 aktywnie namawiajac
korporacje w celu pozywania rzadow na calym $wiecie z powodu wprowadzo-
nych nowych zasad w dziedzinie zdrowia, bezpieczenstwa, pracy oraz ochrony
srodowiska.

Mata grupa 15 arbitréw, pochodzacych prawie wylacznie z Europy, Kanady
1 USA, zarabiajacych nawet 1,5 min EUR na jednej sprawie, rozstrzygata 55%
wszystkich sporow [...]. Cichy rozwdj poteznego migdzynarodowego systemu
inwestycji okazat si¢ putapka dla setek krajow 1 postawit zyski przedsigbiorstw
ponad prawami czlowieka 1 ochrona srodowiska. Rozkwit tego «arbitrazu inwes-
tycyjnego» kosztuje podatnikow miliardy dolarow 1 uniemozliwia stanowienie
prawa w interesie publicznym”°.

Powyzsza wypowiedz brzmi niemal jak jedna z fantastycznych teorii spisko-
wych, lecz niestety odzwierciedla rzeczywisto$¢. Mechanizm majacy zabezpieczac
stuszne interesy inwestorow przerodzit si¢ w instrument stuzacy agresywnym
korporacjom do egzekwowania powaznych kwot za realne lub prognozowane
szkody wywotane — ich zdaniem — dyskryminujacymi czy krzywdzacymi dzia-
faniami panstw.

10 Warto przyblizy¢ posta¢ Maude Barlow: prezes Zarzadu Krajowego organizacji Council
of Canadians, otrzymata dwanascie doktoratow honoris causa, a takze wiele nagrod i wyrdznien,
m.in. przyznana w 2005 r. Right Livelihood Award — nagrode nazywana takze ,,Alternatywnym
Noblem”. Pehita funkcje Senior Advisor on Water (Gtéwnego Doradcy ds. Gospodarki Wodnej)
przy Przewodniczacym 63. Sesji Zgromadzenia Ogolnego ONZ. Przewodzita kampanii o uznanie
przez ONZ prawa dostepu do wody za jedno z praw czlowieka. Jest takze autorka kilkudziesigciu
raportow oraz 17 ksiazek. Od wielu dekad dziala jako aktywistka w walce o sprawiedliwe traktaty
handlowe w Kanadzie i na catym $wiecie [Barlow 2016: 6-7].
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Jak mozna zauwazy¢, ISDS ma szczegolne cechy, m.in.: tylko inwestor zagra-
niczny moze wszcza¢ postgpowanie z klauzuli ISDS, nigdy panstwo; najczesciej
to inwestor ma prawo do wyboru arbitrow (co z gory przesadzi¢ moze o ich
bezstronnosci); arbitrzy nie sa zwiazani jakimkolwiek prawem, a w szczegolnosci
prawem panstwa, w ktérym inwestycja ma miejsce — orzekaja oni tylko na pod-
stawie interpretowanych przez siebie postanowien danej umowy inwestycyjnej;
najcz¢sciej umowy te pisane s3 bardzo og6lnym, mato precyzyjnym jezykiem,
co pozwala na duza dowolno$¢ w ich wyktadni. W potaczeniu z brakiem drugiej
instancji zamyka to droge do podwazenia interpretacji, a co za tym idzie, catego
orzeczenia; w razie stwierdzenia naruszenia umowy, orzekane sa odszkodowania
w wysoko$ci milionow lub nawet miliardow dolarow. Co najbardziej bulwer-
sujace, szkoda nie musi by¢ rzeczywista — orzec mozna odszkodowanie za
potencjalnie utracone korzysSci (zyski przyszle, szacowane przez inwestora); od
orzeczenia arbitrazowego nie przystuguja zadne $rodki odwotawcze przewidziane
prawem krajowym, a zatem de facto nie podlega ono jakiejkolwiek kontroli [zob.
Johnson, Sachs 2016; Johnson, Volkov 2013; The Right to Regulate... 2015;
Zimmermann, Schulz 2015; Lachmayer 2015].

Jak tatwo zauwazy¢, mechanizm ISDS stat si¢ prawdziwym zagrozeniem dla
kazdego panstwa, ktore zostalo strong umowy zawierajacej taka klauzule. W tym
miejscu warto wskaza¢ na kilka kazuséw niepozostawiajacych watpliwosci co
do stusznosci tego twierdzenia.

3. ISDS w praktyce, czyli jak korporacje pokonujg panstwa

Lista postgpowan, ktore rozstrzygnigto za pomoca klauzuli ISDS, jest prawdziwie
imponujaca. Ponizej wybrano tylko niektore, wyrdzniajace si¢ sposrod innych
z uwagi na aspekt finansowy lub kontrowersyjna materi¢ (ochrona zdrowia czy
srodowiska naturalnego)''.

3.1. Sprawa Veolia przeciwko Egiptowi

Francuski koncern Veolia w roku 2012 zaskarzyt administracj¢ egipskiej Alek-
sandrii, jakoby ta naruszyla dwustronna umowe francusko-egipska w zakresie
gospodarki odpadami. Aleksandria nie zgodzila si¢ na zadana przez Veoli¢

' Ponizsze kazusy zaczerpnicto z Verkaufte Demokratie. Wie die Regeln zum Schutz von
Investoren in CETA zu einem Boom von Investorenklagen gegen Kanada und die EU fiihren konnten
[Eberhardt i in. 2016: 6 i nast.; zob. takze Barlow 2016: 8-9].
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podwyzke optat za odbior odpadéw, m.in. z uwagi na obowiazujace przepisy
o ptacy minimalnej. Ponadto przedsigbiorstwo zarzucito miastu, ze lokalna policja
nie robi nic, aby uniemozliwi¢ ,,masowa” kradziez pojemnikdéw na $mieci, jakiej
dopuszcza¢ si¢ mieli mieszkancy. Orzeczenie nie zostalo upublicznione, lecz
wedhug mediow kwota odszkodowania wynosita blisko 81 mlin euro.

Latwo zauwazy¢, ze przypadek ten dotyczy tak naprawde kwestionowania
regulacji placy minimalnej (ktére zdaniem skarzacego miaty pozbawi¢ go spo-
dziewanych zyskow).

3.2. Sprawa Piero Foresti i inni
przeciwko Republice Poludniowej Afryki

Grupa inwestorow z Luksemburga 1 Wtoch pozwata RPA w roku 2007 na taczna
kwote ponad 276 mln euro, gdyz — jak podnosili — wprowadzenie przepisOw
zapobiegajacych dyskryminacji (tzw. Black Economic Empowerment Act bgdacy
efektem programu rzadu RPA wyréwnywania szans czarnej ludno$ci 1 zwal-
czania apartheidu) pozbawilo ich czgs$ci naleznego zysku. Miato to nastapic
za sprawa ustawy naktadajacej obowiazek sprzedazy czgs$ci akcji kompanii
goérniczych czarnoskérym inwestorom (dotad byty one wykupowane przez
biatych biznesmendéw). Skarzacy doprowadzili do zmiany prawa — przyznania
nowych koncesji oraz znacznego obnizenia procentowej kwoty wymienionych
udziatow.

Jak wida¢, nawet przepisy antydyskryminacyjne moga by¢ podstawa sku-
tecznego zarzutu w trybie klauzuli ISDS.

3.3. Sprawa Inwestorzy
przeciwko Argentynie, Grecji i Cyprowi

Potezny kryzys finansowy lat 2001-2002 zmusit kilka panstw, w tym trzy wymie-
nione w podtytule, do znacznego obnizenia kursu swojej waluty oraz wprowadze-
nia regulacji cen wody 1 energii. Byty to $rodki ratujace krajowe gospodarki przed
finansowa zapascia. Spowodowaty jednak ostra reakcje ponad 40 koncernow
z roznych panstw Europy, ktore w drodze wygranych postgpowan z klauzuli
ISDS od samej tylko Argentyny otrzymaty blisko 775 mln euro tytulem odszko-
dowania (wyptaconych do konca 2013 r.). Warto podkresli¢, ze skarzacymi byly
koncerny z siedziba w Europie, lecz czynne na arenie migdzynarodowej, jak Suez
1 Vivendi (Francja), Aguas de Barcelona (Hiszpania) czy Anglian Water (Wielka
Brytania).
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Co interesujace, skarzacy nie kwestionowali koniecznos$ci podjgcia opisanych
dziatan ratunkowych; nie zmienito to jednak faktu, ze nawet w tak skrajnie
trudnej sytuacji panstw-gospodarzy nie byli sktonni zrezygnowaé choc¢by z czgsci
swoich zyskow.

3.4. Sprawa Ethyl przeciwko Kanadzie

Amerykanski koncern chemiczny Ethyl zakwestionowal ustawe kanadyjska
zakazujaca importu benzyny zawierajacej przeciwstukowy dodatek MMT!'2.
Aktualne badania wskazywaly, Zze nalezy on do grupy tzw. neurotoksyn; zakaz
oparto wigc na wzgledach ochrony zdrowia 1 zycia ludzkiego oraz $rodowiska.
Prognozowane (nie dowiedzione) straty mialy wynosi¢ wedlug skarzacego blis-
ko 160 mln euro. Kanada wynegocjowata ugodg: zaptacita ponad 10 min euro
1 wycofala ustawowy zakaz.

W tym wypadku doszto do skutecznego obnizenia standardéw ochrony
zdrowia i1 Srodowiska, ktore 1 tak w Kanadzie od wejscia w zycie NAFTA ulegty
drastycznemu pogorszeniu.

3.5. Sprawa Lone Pine przeciwko Kanadzie

Administracja prowincji Quebec w roku 2011 zdecydowata o wprowadzeniu
moratorium na tzw. szczelinowanie hydrauliczne pod dnem Rzeki Swietego Waw-
rzynca (dopdki nie zostana ukonczone badania dotyczace szkodliwosci dla srodo-
wiska tej metody pozyskiwania ropy naftowej i gazu). W gre wchodzito powazne
skazenie wody, przeciw czemu ostro protestowaty tysiace mieszkancow prowincji
1 catej Kanady; organizowano takze dyskusje 1 debaty poswigcone temu pro-
blemowi. Bez watpienia opinia spoteczna miata znaczny wptyw na uchwalenie
moratorium. Jednakze Lone Pine Resources Inc., kanadyjskie przedsigbiorstwo
z siedziba w Calgary, zaskarzyto na podstawie klauzuli ISDS z traktatu NAFTA
omawiang decyzj¢ administracji prowincji. Zrobito to za pomoca swojej spotki-
-corki, z siedziba w amerykanskim stanie Delaware (nofabene znanym jako ,,raj
podatkowy USA”) 1 zazadato w sumie 107 mln euro odszkodowania.

Ten ostatni kazus ma dwa szczeg6lne aspekty: po pierwsze, postrzegany jest
powszechnie nie tylko jako ominigcie przepisow o ochronie srodowiska, ale tez
jako proba zduszenia glosu spotecznego, a nawet zagrozenie dla demokracji

" (CH,C 5.H JMn(CO),, trikarbonylek (metylocyklopentadieno)manganowy, stosowany zamiast
tetraetylootowiu.
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za sprawa klauzuli ISDS. Po drugie, ,,sprawa ta wzbudza niepokdj, poniewaz
krajowe przedsigbiorstwo wykorzystuje w niej swoja zagraniczng spotke zalezna,
aby pozwac rzad wilasnego panstwa” [Barlow 2016: 9].

Wszystkie powyzsze przypadki taczy jedna kwestia: byltyby mozliwe do
przeprowadzenia takze w Unii Europejskiej na podstawie klauzul ISDS zawartych
w umowach CETA oraz TTIP®.

4. Zagrozenia dla administracji

Nawet pobiezna analiza wyzej przytoczonych przypadkow z praktyki wyraznie
wskazuje, jak kompleksowe, cho¢ trudne do zdefiniowania zagrozenia dla admi-
nistracji stanowig umowy inwestycyjne z klauzula ISDS. Zarzadzanie panstwem,
regionem czy miastem wykonywane w najlepszej wierze 1 z troska o dobro
mieszkancow w kazdej chwili moze spotka¢ si¢ z negatywna konsekwencja
w postaci zadania wysokiego odszkodowania ze strony ,,poszkodowanego”
inwestora zagranicznego. Jest to swego rodzaju ,,mina” czy tez pulapka, kto-
rej obecno$¢ caly czas towarzyszy dziataniom administracji. Jak wyglada to
w praktyce w Kanadzie, w ktorej klauzula ISDS za sprawa umowy NAFTA
funkcjonuje od 1994 r., najlepiej opisze naoczny §wiadek 1 badacz zagadnienia:

W konsekwencji sporéw w ramach mechanizmu ISDS zawartego w uktadzie NAFTA Kanada
jest obecnie najczesciej pozywanym panstwem wsrod krajow ,,rozwinigtych”. Pozwano ja
wigcej razy niz Stany Zjednoczone czy Meksyk. Sposrod 80 znanych sporow inwestor przeciw
panstwu w ramach uktadu NAFTA, 37 spraw wszczgto przeciwko Kanadzie, 22 przeciw
Meksykowi, a 21 przeciwko USA. [...]

Kanada zaplacita amerykanskim przedsigbiorstwom ponad 200 mln CAD (ok. 135 min
EUR) w wyniku siedmiu przegranych spraw, a obecnie w toku nowych spraw, zagraniczni
inwestorzy ubiegaja si¢ o ponad 2,6 mld CAD (ok. 1,75 mld EUR) z kanadyjskiego budze-
tu. Droga jest juz sama obstuga prawna; dotychczas Kanada wydata ponad 65 min CAD
(ok. 45 mIln EUR) na obstugg spraw zwiazanych z uktadem NAFTA. Zgodnie z informacjami
Kanadyjskiego Centrum Alternatyw Politycznych prawie dwie trzecie spraw przeciwko
Kanadzie dotyczyto kwestii zwiazanych z ochrona srodowiska albo zarzadzaniem zasobami,
ktore rzekomo mialy wptyw na zyski amerykanskich firm. [...]

Ale to prawdopodobnie tylko wierzchotek gory lodowej, poniewaz wiele nowych przepi-
sow lub zmian w prawie nigdy nie zostaje wprowadzonych, gdyz zostaja wczesniej zabloko-
wane. Kanadyjski rzad wkrétce po zawarciu uktadu NAFTA wprowadzit nowa zasadeg, w mysl
ktorej wszystkie nowe przepisy i zmiany istniejacych przepisdw musza by¢ weryfikowane

3 Omowienie specyfiki ISDS w CETA oraz TTIP przekracza niestety ramy niniejszego
opracowania. W literaturze przedmiotu podkresla si¢ jednak, ze obie te umowy zawieraja daleko
bardziej rygorystyczne klauzule ISDS niz wcze$niej wspomniana NAFTA [tak np. Marwedel 2015;
Barlow 2016; Eberhardt i in. 2016].
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przez ekspertow w dziedzinie handlu w celu potwierdzenia, ze przepisOw tych nie bedzie
mozna podwazy¢ na mocy mechanizmu ISDS [Barlow 2016: 8-10].

A zatem wptyw ISDS na dzialania administracji panstwowej mozna okresli¢
jako destrukcyjny, czasem nawet paralizujacy:

— znosi si¢ lub obniza dotychczas istniejace normy czy zabezpieczenia (w pra-
wie pracy, zabezpieczenia spotecznego, rolnym, ochrony srodowiska, ochrony
konsumenta, konkurencji etc.),

— wszelkie zmiany legislacyjne zwiazane z objetymi ISDS kwestiami cechuje
daleko posunigta ostroznos$¢, zas niektdre projekty nigdy nie dochodza do skutku,

— przeznaczane sa powazne srodki finansowe na dodatkowe analizy czy opinie
o charakterze prewencyjnym oraz obsluge zawistych juz sporow,

— na dalszy plan schodzi dziatanie na rzecz dobra publicznego, gore zas bie-
rze ostroznos¢ 1 sigganie po potsrodki.

Klauzule ISDS tak dalece moga wplywa¢ na funkcjonowanie panstwa i za-
rzadzanie nim, ze w literaturze dyskutuje si¢ nawet o ich niekonstytucyjnosci
[zob. Lachmayer 2015]' oraz naruszaniu obowiazujacego porzadku prawnego
[zob. Johnson 1 in. 2015]. Nie zmienia to jednak faktu, ze nadal sa powszechnie
stosowane w prawie migedzynarodowym.

5. Podsumowanie i wnioski

Mogtoby si¢ wydawac, ze wszelkie powyzsze niedogodnosci, problemy 1 zagro-
zenia warto zaakceptowa¢ w imi¢ wigkszego dobra. Moze drakonskie klauzule
ISDS stawiajace korporacje ponad panstwami sa ztem koniecznym, aby zagwa-
rantowac przestrzeganie korzystnych 1 dobroczynnych umow? Coz, takze 1 tutaj
nie mozna udzieli¢ odpowiedzi pozytywnej. Jak pokazuje praktyka, umowy
z gatunku NAFTA, TTIP czy CETA wcale nie poprawiaja wskaznikdw gospo-
darczych, dobrobytu ludnosci czy kondycji przemystu w stabszych panstwach,
ktére przeciez powinny by¢ ich naturalnymi beneficjentami. Faworyzuja natomiast
1 niepomiernie umacniajq silne organizmy panstwowe 1 gospodarcze, za$ przede
wszystkim — potgzne migdzynarodowe korporacje.

Raport Did NAFTA Help Mexico? An Assessment After 20 Years [Weisbrot
1 in. 2014], oceniajacy dwie dekady obowiazywania uktadu NAFTA z punktu
widzenia najstabszego partnera umowy, tj. Meksyku, nie pozostawia zludzen.
Po 20 latach praktycznie wszystkie wskazniki ekonomiczne 1 spoteczne ulegly
pogorszeniu, za$§ kraj pograzyt si¢ w gospodarczym kryzysie. Prawdziwym be-

14 Catos¢ opracowania po§wigcona jest temu problemowi.
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neficjentem okazaly sie¢ Stany Zjednoczone, ktore gospodarczo niemal uzaleznity
od siebie stabego sasiada. Nieposlednia rol¢ odegrat tu mechanizm ISDS, stojacy
na strazy interesow wielkiego mocarstwa i jego koncernow.

Czy zatem mechanizm ISDS nalezy oceni¢ jednoznacznie negatywnie?
Z punktu widzenia formalnego — nie, gdyz jest skuteczny 1 osiaga zaktadane cele.
Natomiast praktyka, a $cislej naduzywanie go 1 wykoslawianie jego sensu przez
beneficjentow (wielkie migdzynarodowe podmioty) nakazuje najwyzsza ostroz-
no$¢ 1 unikanie wszelkich potencjalnie niebezpiecznych sytuacji. Jest to jednak
trudne, skoro dwie najwigksze wspotczesne umowy handlowe z rozbudowanymi
klauzulami ISDS, wspomniane juz TTIP i CETA, negocjowane byty w catkowitej
tajemnicy, za§ do rozmow dopuszczano tylko ,,ekspertow”, biznesmendéw 1 lobbys-
tow. Przed tego rodzaju zabiegami administracja panstwa nie ma srodkéw obrony.
Jedyna szansa, ze umowy z klauzula ISDS nie wejda w zycie, np. na skutek braku
ratyfikacji. W przeciwnym przypadku moze si¢ okazac, ze stabszym ekonomicznie
panstwom pozostaje tylko desperacka defensywa z gory straconych pozycji.
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ISDS — an Insidious Threat for the Uninterrupted Operation
of Public Administration

Summary. The ISDS (Investor-State Dispute Settlement, also known as ICS — Investment Court
System) is a contractual mechanism for the settlement of disputes between a foreign investor and
a host country government. It allows an entrepreneur (an investor) to bring a case against a country
(government) before a court of arbitration, should the country enact or use legislation adversely
affecting the entrepreneur’s earnings (discriminatory practices). ISDS arbitrators are a group of
over a dozen generously paid lawyers working for big international law firms who hardly ever
rule in favor of the state. Under the ISDS, an entrepreneur can claim exorbitant damages over
lost profits as well as compensation for expected profits, without even having to support the claim
with strong evidence and detailed calculations. Importantly enough, domestic law systems do not
provide for any judicial or administrative controls over this mechanism. The paper points out the
dangers that the ISDS poses to governments and public administration, to the extent that it might
impair a state’s legislative and administrative functions. This is because, fearing the financial
consequences, civil servants might be tempted to dilute norms and standards or refrain from action
in a number of key areas.

Keywords: Investor-State Dispute Settlement, investment agreements, free trade, international
disputes, public administration, arbitration, North American Free Trade Agreement (NAFTA),
Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA), Transatlantic Trade and Investment
Partnership (TTIP)



