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Wprowadzenie

W dniu 21 wrzesnia 2017 r. tymczasowo weszta w zycie! Kompleksowa
umowa gospodarczo-handlowa (Comprehensive Economic and Trade Agreement,
CETA)? - porozumienie handlowe zawarte pomiedzy Unig Europejska a Ka-
nada. O poziomie doniostosci tego aktu prawnego swiadczy zaréwno dtu-
gos¢ okresu prowadzenia negocjacji w zakresie jego tresci (lata 2009-2014)?,
jak rowniez ogromne zainteresowanie medialne i liczba kontrowersji (fala
protestéw) zwigzanych z samym zawarciem umowy*, a przede wszystkim
zawartos¢ merytoryczna porozumienia wprowadzajacego znaczace utatwie-
nia w wymianie handlowej miedzy Kanadg a panistwami cztonkowskimi
Unii Europejskiej.

Glownym celem CETA jest likwidacja barier i ograniczen w stosun-
kach gospodarczych taczacych przedsigbiorstwa dziatajace po obu stronach
Atlantyku. Szacuje sig, ze porozumienie to doprowadzi do zniesienia 98%
(docelowo 99%) cet pobieranych przy wymianie handlowej dokonywanej
pomiedzy Kanada i UE’. Ponadto, CETA ma réwniez m.in. utatwic¢ przed-
sigbiorcom inwestowanie w Kanadzie i ubieganie sie¢ o udzielenie zamoéwien

! https://ec.europa.eu/poland/news/1709201_ceta_pl [Dostep: 21 maja 2018 r.].

2 Tekst umowy dostepny na stronie Komisji Europejskiej: http://ec.europa.eu/trade/
policy/in-focus/ceta/ceta-chapter-by-chapter/index_pl.htm [Dostep: 21 maja 2018 r.].

° Http://www.canadainternational.gc.ca/eu-ue/policies-politiques/trade_agreements-
accords_commerciaux.aspx? lang=eng [Dostep: 21 maja 2018 r.].

¢ Zob. np.: Protesty przeciwko CETA w Europie, https://www.bankier.pl/wiadomosc/
Protesty-przeciwko-CETA-w-Europie-Galeria-tygodnia-7481810.html; Gigantyczny kurczak,
dziesigtki transparentow. ,CETA stop w Warszawie”, https://www.tvn24.pl/wiadomosci-
z-kraju,3/protesty-przeciw-ceta-i-ttip-w-polsce,684214.html; Niemcy: masowe protesty prze-
ciwko umowom transatlantyckim TTIP i CETA, http://www.dw.com/pl/niemcymasowe-
protesty-przeciwko-umowom-transatlantyckim-ttip-i-ceta/a-19558993 [Dostep: 21 maja
2018 r.].

® Http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2017/february/tradoc_155355.pdf ~ [Dostep:
21 maja 2018 r.].



Wprowadzenie

publicznych w tym panstwie, otwarcie rynku kanadyjskiego na europejskie
produkty oraz przynies¢ wymierne korzysci dla konsumentow®.

Jednakze przeciwnicy porozumienia dostrzegaja w nim zagrozenia
w postaci likwidacji tysiecy miejsc pracy, dewastacji srodowiska, upadku
niewielkich gospodarstw rolnych i zalania rynkow europejskich zywnoscia
GMO'.

Aby CETA mogta zacza¢ obowigzywac¢ w pelnym zakresie, niezbedna
jest jej ratyfikacja przez wszystkie panistwa cztonkowskie UE. Nalezy jednak
pamietad, ze juz obecnie stosuje sie (,,tymczasowo”) wieksza czes¢ postano-
wien tego porozumienia®. Mimo to na rynku nie wida¢ szczegélnych zmian
zwigzanych z wprowadzeniem nowego porzadku prawnego dla wymiany
handlowej z Kanada’. Jednoczesnie przez niemal 2 lata, bo do maja 2018 r.,
zaledwie 9 panstw czlonkowskich UE dokonato ratyfikacji umowy™.

Jezeli obowigzywanie CETA (chociaz ,tymczasowe” i nieco okrojone)
nie przyniosto znaczacych zmian w stosunkach gospodarczych, zwlaszcza
tych negatywnych, to skad wziat sie tak duzy opor spoteczny przeciwko jej
przyjeciu? I dlaczego formalna ratyfikacja porozumienia przez kraje czton-
kowskie przebiega tak powoli?

Niniejsza publikacja stanowi glos w dyskusji, wskazujacy na potencjalne
korzysci ptynace z przyjecia CETA, ale takze rozwazajacy ewentualne za-
grozenia, jakie moga wynikna¢ ze stosowania poszczegdlnych jej postano-
wien dla podmiotow dzialajacych na rynku europejskim i kanadyjskim. We
wstepnych artykutach autorzy publikacji omawiajg m.in. sama procedure
zawarcia umowy (Magdalena Poéttorak), w tym proces negocjacyjny (Adrian
Cop), a takze zakres temporalny i przedmiotowy tymczasowego obowiazy-
wania CETA (Michat W. Wiacek) oraz ogdlne zagrozenia i korzysci, jakie
moga plynac ze stosowania porozumienia — na przyktadzie funkcjonowania

¢ Http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-explained/index_plhtm [Dostep:
21 maja 2018 r.].

7 L. Rys, CETA: 10 rzeczy, ktérych nie wiecie o umowie UE — Kanada, a powinniscie,
http://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/980577,co-to-jest-ceta-10-rzeczy-ktorych-nie-
wiecie-o-umowie-ue-kanada.html; https://www.money.pl/gospodarka/wiadomosci/arty
kul/zywnosc-gmo-ceta-umowa-ceta-korzysci-w,87,0,2166103.html; https://www.forbes.pl/
finanse/kanadyjczycy-ostrzegaja-przed-umowa-ceta/xb26zg1 [Dostep: 21 maja 2018 r.].

8 Z tymczasowego stosowania wylaczone sa np. postanowienia dotyczace systemu
sadow do spraw inwestycji, http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-explained/
index_plLhtm [Dostep: 21 maja 2018 r.].

 H. Luczkiewicz, Umowa CETA. Czas, aby polskie firmy zaczety z niej korzysta¢, http://fi
nanse.wnp.pl/umowa-ceta-czas-aby-polskie-firmy-zaczely-z-niej-korzystac,322662_1_0_0.
html [Dostep: 21 maja 2018 r.].

10 http://www.consilium.europa.eu/en/documents-publications/treaties-agreements/
agreement/?id=2016017 [Dostep: 21 maja 2018 r.].



Wprowadzenie

Poinocnoamerykanskiego Ukltadu o Wolnym Handlu — NAFTA (Magdalena
Sobas). W dalszej czesci monografii analizie zostaja poddane szczegdétowe
zagadnienia obowiazywania CETA, a mianowicie: pozycja polskiego wyko-
nawcy na kanadyjskim rynku zamowien publicznych (Aleksandra Hajduk),
ochrona i egzekwowanie praw wlasnosci intelektualnej (Pawet Jedrysiak),
sytuacja prawna producentéw fonogramow (Karolina Rybak), ochrona
danych osobowych (Dawid Lanczak), bezpieczenstwo i jako$¢ zywnosci,
w tym zywnos$ci GMO (Aneta Kotyja), kwestie rynku farmaceutycznego
(Pawet Jasiniski) i rynku pracy (Arkadiusz Nalepka), zasada ostroznosci na
tle regulacji z zakresu ochrony srodowiska (Monika Kunicka), struktura
trybunaléw arbitrazowych i status arbitréw powolywanych na podstawie
CETA (Nikodem Likus) oraz problematyka wzajemnej ochrony inwestycji
pomiedzy Polska a Kanada (Piotr Boron).

Ltukasz Maryniak






Magdalena Poéttorak*

CETA - zarys
perspektywy prawnomiedzynarodowej

CETA - the outline of public international law perspective

Streszczenik: Celem artykutu jest przede wszystkim przyblizenie formalnoprawnych
aspektow zwigzanych z procedura zawarcia CETA, ktérych zrodtem sg unijne traktaty
(ze szczegdlnym uwzglednieniem art. 218 TFUE), oraz towarzyszacych im okolicznosci
faktycznych. Zagadnienia te zaprezentowano jednak na tle charakteru prawnego i kom-
petencji UE, biorac jednoczesnie pod uwage specyfike CETA jako tzw. umowy mieszanej.
Nakreslono ponadto zasady, zakres i konsekwencje tymczasowego stosowania CETA.
Stowa kLuczowe: CETA, umowa migedzynarodowa mieszana

AssTRACT: The aim of the paper is the closer look into both: the formally legal aspects
of the procedure of CETA (EU-Canada Comprehensive Economic and Trade Agreement)
adoption, that is regulated by the EU Treaties (in particular — the article 218 of the TFEU)
as well as accompanying factual circumstances. The issues raised above were presented
taking into consideration also the legal nature and competences of the EU and specifics
of CETA as a mixed agreement. Moreover, rules, scope and consequences of its temporary
application were outlined as well.

Key worps: CETA, mixed international agreement

1. Wprowadzenie

Obecna sytuacja na $wiecie niezbyt sprzyja Unii Europejskiej. Z jednej
strony wystepuje kryzys finansowy i migracyjno-uchodzczy oraz , krnabr-
ne” panstwa cztonkowskie, ktore decydujq sie podwazac fundamenty unijnej

* Dr, Katedra Prawa Migdzynarodowego Publicznego i Prawa Europejskiego, Wy-
dzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.



12

Magdalena Pottorak

aksjologii, nie kwapiac sie, by dzieli¢ odpowiedzialnos¢ i ciezary zwiazane
z relokacja przybyszy z Bliskiego Wschodu i Afryki. Z kolei z drugiej strony
pojawila si¢ zaskakujaca wszystkich decyzja o ,rozwodzie” Unii z Wielka
Brytania, a takze wybrano nowego prezydenta Standw Zjednoczonych, maja-
cego dos¢ , specyficzng” wizje polityki zagranicznej, m.in. w zakresie TTIP...
Przyktady te mozna by mnozy¢, cho¢ wskazane w zupetnosci wystarcza,
by rok 2016 uzna¢ w Unii za annus horribilis'. Jednak trzeba przyznad, ze
jedno przedsiewzigcie — mimo licznych zawirowan — w duzej mierze sie
powiodto, cho¢ na zapowiadane przez jego zwolennikow rezultaty trzeba
bedzie jeszcze poczeka¢. Mowa tu o CETA, czyli Kompleksowej umowie
gospodarczo-handlowej miedzy Kanada, z jednej strony, a Unig Europejska
i jej panstwami czlonkowskimi, z drugiej strony?.

Ujecie tematu moze sugerowad, ze porozumienie to bedzie analizowane
przede wszystkim przez pryzmat zgodnosci z Konwencja wiedeniska o pra-
wie traktatow z 1969 r. [dalej: KWPT], ktorej stronami sa wszystkie panstwa
cztonkowskie UE? badz Konwencja wiederiska o prawie traktatéw miedzy
panstwami a organizacjami miedzynarodowymi lub pomiedzy organizacja-
mi miedzynarodowymi z 1986 r., ktéra dotad nie weszla jednak w zZycie,
a w prace nad ktéra EWG wniosta widoczny wklad. Cho¢ inny jest cel
niniejszego opracowania, to nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze gdy Unia i jej
panstwa cztonkowskie zawieraja umowy miedzynarodowe, niezaleznie od
rodzaju tychze, powinny przestrzegac¢ ujednoliconych przez konwencje wie-
denskie przepisdéw prawa miedzynarodowego w odniesieniu do zwyczajo-
wych norm prawa traktatow. Co wiecej, zdaniem C. Mika, wiekszo$¢ przepi-
sow KWPT nabrato charakteru norm zwyczajowych?, ktére czesto, niemalze
automatycznie, ,wchodza” do prawa UE’. Nalezy jednak pamieta¢, ze Unia
Europejska jest specyficznym, bo autonomicznym podsystemem prawa mie-
dzynarodowego®. Jednakze J. Sozanski zwraca uwage na roéznice pomiedzy

! M. Leonarp, What Liberal World Order? Project Syndicate, 28 February 2017, https://
www.project-syndicate.org/commentary/trump-brexit-liberal-world-orderby-mark-
leonard-2017-02 [Dostep: 10 wrzeénia 2017 r.].

2 Comprehensive Economic and Trade Agreement between Canada, of the one part, and
the European Union and its Member States, of the other part, Brussels, 14 September 2016,
Interinstitutional File: 2016/0206 (NLE), http://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-10973-2016-INIT/en/pdf [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].

* United Nations Treaty Series, vol. 1155, s. 331.

* C. M1k, Konwencja wiederiska o prawie traktatéw z 1969 r. wobec konstytucjonalizacji
traktatow, [w:] 40 lat minelo — praktyka i perspektywa Konwencji wiedeniskiej, red. Z. GALICKI,
T. Kamixski, K. Myszona-KostrzeEwa, Warszawa 2009, s. 89 i n.

® Por. m.in. C. Mix, Europejskie prawo wspélnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, T. 1,
Warszawa 2000, s. 481.

¢ Por. m.in. E. Cara-Wacinkiewicz, Charakter prawny Unii Europejskiej w Swietle prawa
miedzynarodowego, Warszawa 2007, passimi.
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ujeciem umowy miedzynarodowej w obu rezimach. Umowa w prawie trak-
tatbw musi by¢ bowiem poddana regulacjom prawa miedzynarodowego,
natomiast umowa w prawie UE podlega przede wszystkim unormowaniom
wlasnego porzadku, chociaz stosowanie prawa traktatow nie jest tu wyklu-
czone. Differentia specifica uméw ,unijnych” stanowi takze mozliwos¢ pota-
czenia regulowanych niag zagadnien publicznoprawnych z cywilnoprawna,
administracyjng, gospodarcza czy osadzona w prawie pracy problematyka
prawa UE. Wreszcie prawo UE w zakresie uméw miedzynarodowych jest
o wiele bardziej dynamiczne, skad tez czestsze ich rewizje’.

Majac powyzsze na wzgledzie i niewatpliwie doceniajgc potencjat, jaki
niesie z soba pogtebiona analiza CETA z ,czysto” prawnomiedzynarodo-
wej perspektywy, nalezy jednak wzia¢ pod uwage bardzo praktyczny wy-
miar prezentowanej pracy zbiorowej. Rolg niniejszego artykulu jest wiec
przyblizenie przede wszystkim formalnoprawnych aspektéw zwigzanych
z procedura zawarcia CETA, ktorych zrodlem sa unijne traktaty, oraz to-
warzyszacych im okolicznosci faktycznych. Jednoczesnie nalezy zaznaczyg,
ze materialny substrat umowy (a zatem takze i kontrowersje, ktére ona
wzbudza) co do zasady roéwniez pozostanie tu potraktowany marginal-
nie i jedynie w zakresie niezbednym dla zrozumienia kluczowych etapow
przedsiewziecia®.

7'J. Sozaxski, Umowy miedzynarodowe Unii Europejskiej po Traktacie z Lizbony, War-
szawa—Poznan 2011, s. 59.

8 Zob. takze: C. Trr1, International Investment Law and the European Union: Towards
a New Generation of International Investment Agreements, ,The European Journal of Inter-
national Law” Nov. 2015, vol. 26, Issue 3, s. 639-661; Shifting Paradigms in International
Investment Law: More Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, eds. S. HINDELANG,
M. Krajewski, Oxford 2016; K. Ackaurst, S. NaTTrASS, E. BRoOwN, CETA, the Investment
Canada Act and SOEs: A Brave New World for Free Trade, ,JCSID Review — Foreign In-
vestment Law Journal” Feb. 2016, vol. 31, Issue 1, s. 58-76; L. BoissoN pE CHAZOURNES,
Plurality in the Fabric of International Courts and Tribunals: The Threads of a Managerial
Approach, ,The European Journal of International Law” March 2017, vol. 28, Issue 1,
s. 13-72; P. Dermvmarsis, The Evolution of the EU External Trade Policy in Services — CETA,
TTIP and TiSA after Brexit, ,Journal of the International Economic Law” 2017, s. 1-43. Na-
tomiast w krajowym pismiennictwie na kwestie prawdopodobnego forsowania w kolej-
nych umowach miedzynarodowych (w tym takze w CETA) przez panstwa-eksporterow
praw wiasnosci intelektualnej niektérych rozwigzan rodem z ACTA (Umowy handlowej
dotyczacej zwalczania obrotu towarami podrobionymi, ktdra to ostatecznie nie weszla
jednak w zycie) zwrdcili uwage E. i M. Zieliniscy. Por. E. ZieLiNska, M. ZieLiNski, Rola
ACTA w egzekwowaniu praw wlasnosci intelektualnej, ,Panstwo i Prawo” 2012, z. 9, s. 16.
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2. Charakter prawny i podziat kompetencji w UE

Chcac lepiej pozna¢ specyfike unijno-kanadyjskiego porozumienia,
a przede wszystkim zlozono$¢ procedury, w ramach ktérej dochodzi ono
do skutku, w pierwszej kolejnosci warto przypomnie¢ kwestie zwigzane
z charakterem prawnym Unii Europejskiej. Otéz od wejscia w zycie Trak-
tatu z Lizbony® dysponuje ona podmiotowoscia prawnomiedzynarodowa,
wyrazong wprost w art. 47 Traktatu o Unii Europejskiej [dalej: TUE]". Jak
powszechnie wiadomo, do atrybutow tejze zalicza sie: ius tractatuum, ius
legationis oraz ius standi, ktérych podstaw prawnych w przypadku Unii
Europejskiej szuka¢ nalezy odpowiednio w art. 216, 221 oraz 335 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej [dalej: TfUE]", przy czym kluczowe
z perspektywy niniejszego opracowania prawo UE do zawierania umow
miedzynarodowych omdéwione zostanie szerzej w toku wywodu.

Co réwniez istotne, biorac pod uwage zakres kompetencji legislacyjnych
wzgledem panstw cztonkowskich, organizacja ta jest na swdj sposob uni-
kalna. Uprawnienie do stanowienia prawa, ktére wiaze zaréwno instytucje
i organy UE, panstwa cztonkowskie, jak i jednostki, autonomia sadowa oraz
autonomia finansowa uczynity zen bowiem organizacje, ktérg w doktrynie
okresla si¢ mianem ponadnarodowej. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze choc
Trybunat Sprawiedliwo$ci UE w opinii 1/09® wywodzi specyficzny cha-
rakter prawa UE z ,ograniczania w coraz szerszym zakresie swoich praw
suwerennych” przez panstwa cztonkowskie, do stanowiska tego nalezy pod-
chodzi¢ z duza ostroznoscia. Zdaniem m.in. A. Wyrozumskiej i W. Czaplin-
skiego, suwerennos¢ panstwowaq cechuje bowiem niepodzielnos¢. Co wie-
cej, panstwa, decydujac o zakresie swoich zobowigzan miedzynarodowych,
przekazaly przeciez na rzecz organizacji migdzynarodowej jedynie wyko-
nywanie okreslonych kompetencji wladzy panstwowej'*. Fakt ten natomiast

° Traktat z Lizbony zmieniajqcy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat Ustanawiajgcy Wspél-
note Europejskq, Dz.Urz. UE C 306, 17 grudnia 2007.

10 Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz.Urz. UE C 202, 7 czerwca
2016.

' Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz.Urz. UE C 202,
7 czerwca 2016.

2 W. CzarLiNski, A. WyrozuMska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia sys-
temowe, Warszawa 2014, s. 494.

13 Por. Opinia Trybunatu Sprawiedliwosci UE 1/09 z dnia 8 marca 2011 r., Zb. Orz.
2011, s. 1-1137.

4 W. CzarLiNski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne... Por. takze
art. 90 Konstytucji RP z 1997 r. (tj. Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.). Ciekawa
refleksja na temat relacji intereséw panstw do intereséw wspdlnotowych i suwerennosci
per se, dzieki ktorej interesy indywidualne panstw podlegaja ochronie w prawie mie-
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przeklada si¢ bezposrednio na zakres kompetencji samej organizacji, a co za
tym idzie inter alia jej mozliwosci w zakresie ksztatltowania stosunkéw z in-
nymi uczestnikami miedzynarodowego obrotu, do ktdérych zaliczy¢ nalezy
panstwa trzecie (w tym przypadku — Kanade). Niemniej jednak nie ulega
watpliwosci, ze porzadek prawny UE cechuje nadrzednos$¢ wzgledem pra-
wa krajowego panstw czlonkowskich oraz — co do zasady — bezposrednia
skutecznos¢ w stosowaniu®.

Druga kwestia, ktéra wymaga wyjasnienia zanim analizie prawnomie-
dzynarodowej poddana zostanie CETA, jest podzial kompetencji w UE. Nie
budzi watpliwosci, Ze — jak na organizacje miedzynarodowgq przystato — Unia
Europejska funkcjonuje na zasadzie kompetencji przyznanych (wynikajacej
z art. 5 ust. 1 TUE i skonkretyzowanej w art. 2 ust. 1-2 i 5 TfUE). Zasada
ta nazywana bywa roéwniez zasada powierzenia lub zasada ograniczonej
kompetencji szczegdétowej'®. Z postanowien traktatowych wynika, ze ,pan-
stwa cztonkowskie przyznaja Unii Europejskiej kompetencje do osiagniecia
ich wspdlnych celow”. W konsekwengji cele wyrazone w art. 3 TUE (wsrod
ktorych znalazly sie m.in. ustanowienie rynku wewnetrznego czy dziatanie
na rzecz trwalego rozwoju Europy) sa de facto celami organizacji, realizo-
wanymi jednak w granicach kompetencji wyraznie przyznanych jej przez
panstwa czlonkowskie (ergo pozostate kompetencje pozostaja w ich gestii)".
Ze wzgledu na to, Zze kompetencje UE sklasyfikowane zostaty przez pry-
zmat funkcji stuzacych realizacji jej celow (nie zas obszardw) przyja¢ mozna,
Ze jedne stanowigq domene organizacji, inne natomiast naleza do panstw
cztonkowskich, przy czym zbiory te maja pewnego rodzaju czes¢ wspdlna.
Innymi stowy, kompetencje wymienione w traktatach kategoryzuje si¢ naste-
pujaco: kompetencje wytaczne UE, kompetencje dzielone (konkurujace alter-
natywnie lub kumulatywnie) oraz kompetencje wspierajaco-uzupetniajace
— koordynujace. Z perspektywy niniejszego opracowania znaczenie maja
zwlaszcza dwie pierwsze kategorie.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 TfUE, do kompetencji wytacznych UE naleza takie
obszary, jak: unia celna, ustanawianie regut konkurencji niezbednych dla
funkcjonowania rynku wewnetrznego, polityka pieniezna w odniesieniu do

dzynarodowym: R. KwiecCiEN, Interesy indywidualne panstw a interesy wspolnotowe w pra-
wie spolecznosci miedzynarodowej. O znaczeniu liberalizmu i komunitaryzmu dla teorii prawa
miedzynarodowego, Lublin 2015.

15 Zob. wyroki — ,kamienie milowe” w sprawach: van Gend en Loos (1963) oraz
Costa v. ENEL (1964).

16 R. Grzeszczak, Rozdziat 3: Podzial kompetencji w Unii Europejskiej, [w:] Instytucje
i porzqdek prawny Unii Europejskiej, red. nauk. A. Lazowski, A. Zawipzka-Lojek, Warszawa
2013, s. 15.

7 R. Apam, M. Sarjan, A. Tizzano, Zarys prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2014,
s. 45.
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panstw cztonkowskich, ktérych waluta jest euro, zachowanie morskich zaso-
béw biologicznych w ramach wspolnej polityki rybotéwstwa oraz wspdlna
polityka handlowa. Zakwalifikowanie danej dziedziny do kompetencji wy-
Iacznych oznacza, ze panstwa cztonkowskie moga podejmowac dziatania
wylacznie w sytuacji, gdy zostang do tego wyraznie upowaznione przez
UE. Innymi stowy, jedynie Unia moze stanowi¢ tu prawo oraz przyjmowac
akty prawnie wiazace, przy czym warto podkresli¢, ze zgodnie z ust. 2
art. 3 TfUE, dotyczy to takze umoéw miedzynarodowych (a zatem w duzej
mierze CETA).

Kompetencje dzielone natomiast to obszary, w ktorych dziatania moga
podejmowac zarowno panstwa cztonkowskie, jak i Unia, przy czym swo-
boda dziatania tych pierwszych zostaje wylaczona, jesli organizacja dana
kwestie juz uregulowata (mowa tu o tzw. regule zajetego pola). Wsréd kom-
petencji dzielonych znalazly sie takie sfery, jak: rynek wewnetrzny, polityka
spoleczna w odniesieniu do aspektow okreslonych w traktacie, spdjnosc¢
gospodarcza, spoleczna i terytorialna, rolnictwo i rybotowstwo z wylacze-
niem zachowania morskich zasobéw biologicznych, srodowisko naturalne,
ochrona konsumentéw, transport, sieci transeuropejskie, energia, przestrzen
wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci oraz wspdlne problemy bez-
pieczenstwa w zakresie zdrowia publicznego w odniesieniu do aspektow
okreslonych w Traktacie. Warto jednak zaznaczy¢, Zze wyjete spod reguly
zajetego pola zostalo m.in. koordynowanie polityki gospodarczej i zatrud-
nienia, gdzie zastosowanie znajduja leges speciales (art. 2 ust. 4 TfUE, art. 24
TUE oraz art. 2 ust. 31 5 TfUE).

Jak juz wspomniano i co podkresla m.in. M. Stok-Wodkowska, jedna
z cech szczegdlnych Unii Europejskiej, odrozniajaca ja od innych miedzy-
narodowych organizacji, jest to, ze w niektorych przypadkach, w konse-
kwencji ,transferu” kompetencji, prawo panstw cztonkowskich do zawie-
rania umoéw w okreslonych dziedzinach podlega ograniczeniu. Dzieje sie
tak przede wszystkim w odniesieniu do obszaréw objetych kompetencja
wylaczna, lecz moze dotyczy¢ takze kompetencji dzielonych'. Co wigcej,
zgodnie z ust. 2 art. 3 TfUE, Unia dysponuje wylaczna kompetencja do
zawierania umoéw miedzynarodowych, ,jesli ich zawarcie zostalo przewi-
dziane w akcie ustawodawczym UE lub jest niezbedne do umozliwienia
Unii wykonywania jej wewnetrznych kompetencji”®.

8 M. Srok-Wépkowska, Kompetencje UE w stosunkach zewnetrznych i zawieranie umoéw
miedzynarodowych, [w:] Instytucje i porzqdek prawny Unii Europejskiej, red. nauk. A. Lazow-
skI, A. Zawipzka-Lojek..., s. 37 i n.

¥ Nalezy w tym kontekscie podkresli¢ zwlaszcza role orzeczenia Trybunatu Spra-
wiedliwos$ci z 1971 r. w sprawie 22/70 ERTA (AETR).
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Samo prawo do zawierania umow przez UE uregulowano w art. 216
TfUE, a wynika zen, ze Unia Europejska moze zawiera¢ umowy miedzyna-
rodowe: z innym panstwem, z grupa innych panstw badz z organizacjami
miedzynarodowymi®. Ten sam przepis dookresla ponadto expressis verbis
trzy przestanki zawarcia umowy: (1) jesli jest to niezbedne do osiagniecia ce-
léw UE, (2) gdy zostato to przewidziane w akcie prawnie wigzacym (mowa
tu takze o akcie prawa wtdérnego), (3) w sytuacji, gdy umowa miedzyna-
rodowa moze wywiera¢ wplyw lub modyfikowa¢ wspolne zasady w UE.
Czy wobec tego UE dysponuje kompetencyjnym monopolem na zawarcie
CETA? Z uwagi na zakres unijno-kanadyjskiego porozumienia i jego wie-
loptaszczyznowo$¢ warto przyjrze¢ mu sie nieco blize;j.

3. Specyfika CETA

Jak podaje oficjalna witryna UE CETA, ex definitione stanowi porozumie-
nie handlowe miedzy UE a Kanada, ktorego celem jest stworzenie warun-
kéw do zwigkszenia wymiany handlowej oraz wspomaganie generowania
wzrostu gospodarczego i tworzenia miejsc pracy m.in. przez: obnizenie cet
i innych barier w handlu miedzy UE a Kanada, zabezpieczenie wysokich
(europejskich) standardéw w obszarach takich, jak bezpieczenstwo zywno-
$ci, prawa pracownikéw i ochrona srodowiska oraz ochrona zasad demo-
kracji*!.

Umowa jest aktem niezwykle rozbudowanym, liczy bowiem 454 strony.
Sktada si¢ z trzydziestu artykutéw pogrupowanych w tyle samo rozdziatow,
podzielonych niejednokrotnie na sekcje. Ponadto do porozumienia przyjeto
szereg zalacznikdéw, w konsekwencji jego postanowienia mieszcza sie na
blisko 1600 stronach.

2 J. Sozanski zauwaza jednak, Zze cho¢ wspomniany przepis (wespot z art. 3 ust. 2
TfUE) , okreélaja wylaczne kompetencje Unii do zawierania uméw”, to nalezy mie¢ na
uwadze, ze ,obok nich mozliwe sa kompetencje traktatowe wynikajace ze wspoélnego
wykonywania ius tractatuum przez Unie i panstwa czlonkowskie, a ich granice stanowi
suma zdolnosci traktatowych obu grup podmiotéw”. J. Sozaxsxi, Umowy miedzynarodowe
Unii Europejskiej..., s. 188.

' Na podstawie: http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-chapter-by-
chapter/index_pl.htm [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].
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Tabela 1

Uklad tresci w poszczegolnych rozdziatach CETA

Rozdziat Zakres przedmiotowy regulacji

Pierwszy ogolne definicje i postanowienia wstepne

Drugi traktowanie narodowe i dostep towaréw do rynku

Trzeci srodki ochrony handlu

Czwarty bariery techniczne w handlu

Piaty $rodki sanitarne i fitosanitarne

Szosty ulatwienia celne i handlowe

Siodmy subsydia

Osmy inwestycje

Dziewiaty transgraniczny handel ustugami

Dziesiaty czasowy przyjazd i pobyt oséb fizycznych odbywajacych
wizyty stuzbowe

Jedenasty wzajemne uznawanie kwalifikacji zawodowych

Dwunasty regulacje krajowe

Trzynasty ustugi finansowe

Czternasty ustugi miedzynarodowego transportu morskiego

Pietnasty telekomunikacja

Szesnasty handel elektroniczny

Siedemnasty polityka konkurengji

Osiemnasty przedsiebiorstwa panstwowe, monopole i przedsiebior-
stwa, ktérym przyznano specjalne prawa lub przywileje

Dziewietnasty zamowienia publiczne

Dwudziesty wiasnos¢ intelektualna

Dwudziesty pierwszy

wspotpraca regulacyjna

Dwudziesty drugi

handel i zrébwnowazony rozwdj

Dwudziesty trzeci

handel i praca

Dwudziesty czwarty

handel i $rodowisko

Dwudziesty piaty

dialog dwustronny i wspdtpraca dwustronna

Dwudziesty szésty

postanowienia administracyjne i instytucjonalne

Dwudziesty sidodmy

przejrzystosé

Dwudziesty ésmy

wyjatki

Dwudziesty dziewiaty

rozstrzyganie sporow

Trzydziesty

postanowienia koricowe

Zrédto: Opracowanie wtasne.
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Zarys zawartosci materialnej CETA moze sugerowac, Ze jest to umowa
,unijna”. Wiele kontrowersji i nierzadko wywotanych na ich gruncie prote-
stow zwigzanych z zawarciem porozumienia z Kanada? poskutkowato jed-
nak zakwalifikowaniem CETA jako tzw. umowy mieszanej”, w ktorej jedna
strong jest zarowno Unia Europejska, jak i jej panistwa czlonkowskie, nato-
miast druga strona — panstwa trzecie*. Jak zauwaza M. Stok-Wodkowska,
tego rodzaju umowy sa zawierane w sytuadji, ,gdy materia objeta umowa
wykracza poza kompetencje Unii Europejskiej”, przy czym nie jest to row-
noznaczne z kompetencjami dzielonymi (zob. orzeczenie w sprawie ERTA)>.
Innymi stowy, mieszana forma umowy stosowana jest wowczas, gdy kwe-
stie nig regulowane pozostaja w ogdle poza zakresem jakichkolwiek unij-
nych kompetencji, badz gdy dotycza zagadnienia mieszczacego si¢ w ra-
mach kompetengji dzielonych, ktérego regulacje jednak uprzednio wyraznie
pozostawiono w gestii panstw cztonkowskich?. CETA jest umowa mieszana,
dotyczy bowiem zaréwno kwestii z obszaru kompetencji wylacznych UE,
kompetencji, ktore dzieli ona z panstwami czlonkowskimi, jak i kompeten-
qji, ktdére znajduja sie poza zakresem dziatania organizacji (np. rozstrzyganie
sporow inwestycyjnych).

2 Przedmiotem krytyki byly zwlaszcza: negocjacje odbywajace sie za zamknie-
tymi drzwiami, uzgodnienia, ktoére przyznaja nadzwyczajne prawa koncernom i kor-
poracjom (m.in. w zakresie rozstrzygania sporéw inwestycyjnych) oraz zabezpiecze-
nie rynku, np. rolnego. Towarzyszyla im ponadto obawa o utrzymanie europejskich
standardéw ochrony konsumenta oraz ochrony Srodowiska. Szerzej np.: http://www.
tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/protesty-przeciw-ceta-i-ttip-w-polsce,684214.html, http://
www.dw.com/pl/niemcymasowe-protesty-przeciwko-umowom-transatlantyckim-ttip-
i-ceta/a-19558993, http://www.bbc.com/news/world-europe-37396796, https://www.rt.com/
news/374668-stop-ceta-protests-europe/ [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].

# W Komunikacie Komisji z lipca 2016 r. przeczyta¢ mozna bowiem, Ze postanowita
ona zaproponowac ,mieszang” forme umowy CETA, ,[b]y umozliwi¢ szybkie podpi-
sanie i tymczasowe stosowanie umowy, tak by mozna byto bez zbednej zwloki czerpac
zakladane korzysci”, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2371_pl.htm [Dostep:
10 wrzesnia 2017 r.]. Biorac jednak pod uwage fakt, Ze mozna bylo przewidzie¢, ze
chociazby Niemcy i Francja nie zgodza sie na to, by CETA byla wytacznie unijng umo-
wa oraz rownolegle toczace si¢ przed TSUE postepowanie w sprawie kompetencji UE
dotyczacych umowy z Singapurem (zob. wniosek o wydanie opinii w trybie art. 218
ust. 11 TFUE, zloZzony przez Komisje Europejska w dniu 10 lipca 2015 r. oraz opinia
Rzecznik Generalnej TS Eleanor Sharpston), nalezy stwierdzi¢, ze nad prawnymi gore
wziely przede wszystkim wzgledy polityczne.

# Szerzej na temat kontrowersji wokét umow mieszanych i ztozonosci samego za-
gadnienia M. Niepzwiepz, Umowy miedzynarodowe mieszane w Swietle prawa Wspdlnoty
Europejskiej, Warszawa 2004.

% M. Srok-Wopkowska, Kompetencje UE w stosunkach zewnetrznych..., s. 42.

% Szerzej: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 2006 r. w sprawie C-317/04 Par-
lament Europejski przeciwko Radzie i w sprawie C-318/04 Parlament Europejski prze-
ciwko Komisji.
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4. Zawieranie uméw miedzynarodowych
przez UE na przykladzie CETA

Procedure zawarcia uméw miedzynarodowych przez UE dookreslono
w art. 218 TfUE. Przewiduje ona zaangazowanie ,trdjkata decyzyjnego”,
czyli Rady, Komisji i — w kluczowych przypadkach — Parlamentu Euro-
pejskiego. Jak jednak zauwaza J. Sozanski, obowigzujace obecnie regulacje
(w poréwnaniu z dawnym art. 300 TWE) w odniesieniu do procesu negocjo-
wania i zawierania uméw wyraznie umocnily pozycje i kompetencje Rady
w stosunku do Komisji (mowa tu np. o wyznaczaniu negocjatora przez
Rade)¥. Zawieranie uméw miedzynarodowych przez UE odbywa si¢ z za-
chowaniem nastepujacych czynnosci:

1. Bez uszczerbku dla szczegdlnych postanowien art. 207%, umowy po-

miedzy Unig a panstwami trzecimi lub organizacjami miedzynarodowymi
sa negocjowane i zawierane zgodnie z nastepujaca procedura.
[Komentarz M.P.: Procedura ta dotyczy zatem rowniez umow mieszanych,
przy czym warunkiem ich wejScia w zycie jest ratyfikowanie lub zatwierdze-
nie zgodnie z prawem wewnetrznym przez wszystkie panstwa cztonkow-
skie. Sprzeciw ktoregokolwiek powoduje natomiast, ze umowa nie wchodzi
w zycie, a tymczasowe stosowanie zostaje anulowane].

2. Rada upowaznia do podjecia rokowan, wydaje wytyczne negocjacyj-
ne, upowaznia do podpisywania i zawiera umowy.
[Komentarz M.P.: Warto przypomnie¢, ze decyzja o rozpoczeciu rokowan
w zakresie CETA poprzedzona byta upublicznieniem raportu przygotowa-
nego przez Komisje Europejska wespot z rzadem Kanady”. Dokument ten
wskazywa¢ miat zaréwno korzysci, jak i potencjalne koszty zacie$nienia
wspOlpracy gospodarczej. Zakladana zasadnos$¢ ekonomiczna przedsiewzie-
cia doprowadzita jednak do dookreslenia wstepnego zakresu przyszitej umo-
wy (tzw. scoping exercise). Dzialania w tym zakresie sfinalizowane zostaly
w marcu 2009 r., a ich rezultat stanowit punkt wyjscia sformutowania man-
datu negocjacyjnego dla Komisji, ktory zostal przyjety przez Rade 29 kwietnia

7 J. Sozaxski, Umowy miedzynarodowe Unii Europejskiej..., passim.

% Mowa tu o wspdlnej polityce handlowej. Artykut 207 TfUE nalezy traktowac za-
tem jako lex specialis w stosunku do art. 218 TfUE. W procesie zawierania umdéw han-
dlowych pozycja Komisji Europejskiej jest silniejsza anizeli w przypadku pozostatych
umow.

¥ Assessing the costs and benefits of the closer EU-Canada economic partnership. A joint
study of the European Commission and the Government of Canada, 2008, http://trade.ec.euro
pa.eu/doclib/docs/2008/october/tradoc_141032.pdf [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].

% Joint Report on the EU-Canada Scoping Exercise, March 5, 2009, http://trade.ec.euro
pa.eu/doclib/docs/2009/march/tradoc_142470.pdf [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].
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2009 r.*! Zgodnie z pierwotng wersja mandatu (po zmianach dokonanych po
wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony Komisja zawnioskowata bowiem o jego
rozszerzenie), zakres przyszlej umowy obejmowac¢ mial: handel towarami,
handel ustugami i zakladanie przedsigbiorstw (establishment), zamdwienia
publiczne, handlowe aspekty wtasnosci intelektualnej, handel i konkurencje,
wspOlprace celng i utatwienia w handlu, przeptyw kapitalu i ptatnosci, han-
del i zrbwnowazony rozwdj, wspdtprace regulacyjng i przejrzystos¢ regula-
gi, sprawy instytucjonalne. Oficjalne rozpoczecie negocjacji nastapito 6 maja
2009 r. na szczycie UE — Kanada, ktéry odbyt sie w Pradze®, a w imieniu UE
caly czas prowadzone byly one przez Komisje Europejska].

3. Komisja lub, jezeli przewidywana umowa dotyczy wylacznie lub
gldwnie wspdlnej polityki zagranicznej i bezpieczenstwa, wysoki przedsta-
wiciel Unii do spraw zagranicznych i polityki bezpieczenstwa, przedstawia
swoje zalecenia Radzie, ktora przyjmuje decyzje upowazniajacq do podjecia
rokowan oraz, w zaleznosci od przedmiotu przewidywanej umowy, mianu-
jaca negocjatora lub przewodniczacego zespolu negocjatoréw Unii.
[Komentarz M.P.: Wraz z wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony poszerzeniu
ulegt np. zakres polityki handlowej UE, w konsekwencji m.in. bezposrednie
inwestycje zagraniczne stanowia dzi$ czes¢ wspodlnej polityki handlowe;.
Powyzsze zmiany spowodowaty, ze w grudniu 2010 r. Komisja zwrdcita sie
do Rady o rewizje mandatu negocjacyjnego tak, by ten obejmowatl wszystkie
aspekty wspomnianych inwestycji, w szczegolnosci ich ochrone. Wniosek
Komisji spotkat sie z akceptacja Rady, a negocjacje oparte na rozszerzonym
mandacie prowadzone byty od wrzesénia 2011 r.*].

4. Rada moze kierowac¢ wytyczne do negocjatora Unii oraz wyznaczy¢
specjalny komitet, w konsultacji z ktérym nalezy prowadzi¢ rokowania.
[Komentarz M.P.: Negocjacje w sprawie CETA zakonczono po pieciu la-
tach. Zgodnie z postanowieniami KWPT, potwierdzeniu ostatecznego tekstu
umowy stuzy¢ miato jego parafowanie na poziomie gtéwnych negocjatorow,
co nastapito 1 sierpnia 2014 r. Na szczycie UE — Kanada, ktory odbyt sie
26 wrzesnia 2014 r., 6wczesny Przewodniczacy Komisji José Manuel Barroso,
owczesny przewodniczacy Rady Europejskiej Herman Van Rompuy oraz
premier Kanady Stephen Harper wspolnie oglosili zakonczenie rokowan

3 Analiza gospodarczo-handlowa Catosciowego Gospodarczego i Handlowego Porozumienia
z Kanadqg (CETA) dla polskiej gospodarki i przedsigbiorcow — wybrane zagadnienia, Ministerstwo
Rozwoju, Warszawa 2016, s. 6, https://www.mr.gov.pl/media/28075/Analiza_CETA1.pdf
[Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].

32 EU-Canapa Sumwmrt, Declaration Regarding A Comprehensive Economic Partnership
Agreement Between The European Union And Canada, Prague, 6 May 2009.

¥ Analiza gospodarczo-handlowa Catosciowego Gospodarczego i Handlowego Porozumienia
z Kanadg (CETA) dla polskiej gospodarki i przedsiebiorcéw..., s. 6.
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bezposrednich, co umozliwito upublicznienie treSci umowy. Dokument mu-
sial by¢ jednak zweryfikowany pod katem prawnym, totez skorygowana
wersja porozumienia zostata opublikowana ponownie 29 lutego 2016 r.*].

5. Rada, na wniosek negocjatora, przyjmuje decyzje upowazniajaca do

podpisania umowy, a w stosownych przypadkach — do tymczasowego jej
stosowania przed jej wejsciem w zycie.
[Komentarz M.P.: Dnia 6 lipca 2016 r. Komisja Europejska przestata do Rady
pakiet w postaci trzech projektow decyzji dotyczacych zwigzania sie przez
UE umowa CETA (mowa tu o decyzjach o podpisaniu, tymczasowym sto-
sowaniu i zawarciu CETA). W pierwotnym zatozeniu umowa miata by¢
formalnie zaakceptowana przez ministrow do spraw handlu 18 pazdzier-
nika 2016 r., gdy Rada w Luksemburgu (Rada ds. Zagranicznych w forma-
cie Ministréw ds. Handlu UE (FAC Trade)) przyjmie wspomniany pakiet
decyzji, natomiast samo podpisanie porozumienia miato sie odby¢ podczas
szczytu UE — Kanada w Brukseli, zaplanowanego na 27 pazdziernika. Jed-
nakze protesty Walonii spowodowatly, Ze nastapito kilkudniowe przesunie-
cie®. W konsekwengji Rada 28 pazdziernika 2016 r. jednomyslnie przyjeta
decyzje:

¥ Przy czym na stronie KE znalazlo si¢ zastrzezenie, ze dostep online do tresci CETA
stuzy wylacznie celom informacyjnym, a jedynym oficjalnym zrédtem pozostajg teksty
opublikowane na stronie internetowej Rady, http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/
ceta-chapter-by-chapter/index_pl.htm [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.]. Jednoczesnie nalezy
zaznaczy¢, ze pomiedzy zakonczeniem negocjacji w 2014 r. a zakonczeniem weryfika-
Gji prawnej tekstu nastapita istotna zmiana wynegocjowanego porozumienia w zakresie
ochrony inwestycji (mowa tu o systemie rozstrzygania sporéw inwestor — panistwo). Otéz
klasyczny system oparty dotychczas na arbitrazu (ISDS) zastapiono tu stalym sadem
inwestycyjnym (Investment Court System). Koncepcja ta zostata wypracowana w ramach
konsultacji publicznych w sprawie TTIP (umowa UE — USA, Transatlantyckie Partner-
stwo w dziedzinie Handlu i Inwestygji), przeprowadzonych w 2014 r. i zyskata zgode
wiegkszosci panstw cztonkowskich. Mialo to jednak miejsce juz po zamknieciu negocjacji
CETA. Mimo to Komisja zaproponowata zmiany w zakresie ICS takze w odniesieniu
do CETA, ktére nowy kanadyjski rzad (na czele z premierem J. Trudeau) zaakceptowat.
W konsekwengji doszto w ten sposéb do modyfikacji tekstu umowy, w czasie gdy byt
on poddany prawnej weryfikacji. Od strony formalnoprawnej kwestia ta nie zostata
jednak wlasciwie skonsultowana z panistwami cztonkowskimi. Komisja zatozyta bowiem,
czemu zreszta trudno odmoéwic¢ pewnej logiki, ze poparcie dla koncepgji ICS w kontek-
$cie TTIP automatycznie przetozy sie na porozumienie z Kanada. Tym samym istniejg
wyrazne podstawy, by sama procedure wprowadzenia zmian do tekstu, co nastapito juz
po formalnym zakoniczeniu negocjacji CETA, kwestionowac¢. Analiza gospodarczo-handlowa
Catosciowego Gospodarczego i Handlowego Porozumienia z Kanadq (CETA) dla polskiej gospo-
darki i przedsiebiorcéw..., s. 7.

% Parlament Walonii sprzeciwit si¢ bowiem wejsciu CETA w zycie (por. ,,Le Mon-
de”, CETA: la Wallonie rejette le délai que ses partenaires voulaient lui imposer, http://www.
lemonde.fr/europe/article/2016/10/18/ceta-la-wallonie-rejette-le-delai-que-ses-partenaires-
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— 0 podpisaniu umowy?*,

— 0 tymczasowym stosowaniu umowy? oraz

— 0 wystapieniu o zgode Parlamentu Europejskiego na zawarcie umowy.
Ponadto strony podpisaly Wspolny Instrument Interpretacyjny, kto-

ry ,w sposob jasny i jednoznaczny wyjasnia [...] te uzgodnienia miedzy

Kanada a Unig Europejska i jej panstwami cztonkowskimi, ktére zawar-

to w postanowieniach umowy budzacych zaniepokojenie obywateli [...],

przedstawia takze uzgodniong interpretacje tych postanowien”. W szczegdl-

nosci chodzi o: wptyw umowy na mozliwos¢ wprowadzania regulacji przez

voulaient-lui-imposer_5016066_3214.htmI#DXImP3jJCPYwt3FD.99 [Dostep: 10 wrzes-
nia 2017 r.]), a deputowani wezwali do ponownego otwarcia negocjacji w sposob
Jtransparentny, demokratyczny i inkluzywny” (por. ,Le Soir”, Ceta: le Parlement de la
Fédération Wallonie-Bruxelles met son veto, http://plus.lesoir.be/63609/article/2016-10-12/
ceta-le-parlement-de-la-federation-wallonie-bruxelles-met-son-veto [Dostep: 10 wrze-
$nia 2017 r.]), tak aby skutecznie chroni¢ m.in. unijne normy socjalne i srodowiskowe
oraz interesy drobnych przedsiebiorcow. Spodziewano si¢ réwniez odmowy przy-
znania rzadowi Belgii mandatu do zgody na zwigzanie si¢ CETA ze strony Regionu
Stotecznego Brukseli. Za partnerstwem od samego poczatku opowiedziata sie nato-
miast Flandria i parlament federalny (por. ,L’Echo”, CETA: le Parlement de la Fédération
Wallonie-Bruxelles confirme son opposition, https://www.lecho.be/dossier/TTIP/CETA-le-
Parlement-de-la-Federation-Wallonie-Bruxelles-confirme-son-opposition/9819209?ckc=1&
ts=1505372211 [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.]). Nie powinien zatem zaskakiwa¢ fakt, ze
trzymanie UE niejako ,w szachu” zaowocowalo przyjeciem kompromisu, polegajacego
na tym, ze deklaracja interpretacyjna do tekstu CETA miata zosta¢ uzupelniona o za-
pewnienia dotyczace m.in. ustug publicznych i rolnictwa (por. ,Le Monde”, CETA: les
Belges ont arrété une position commune que I'UE va examiner, http://www.lemonde.fr/eco-
nomie/article/2016/10/27/ceta-les-belges-trouvent-un-accord-entre-eux-sur-le-traite-de-
libre-echange-ue-canada_5021405_3234.html [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.]), natomiast
arbitraz inwestycyjny zostal wylaczony z porozumienia o tymczasowym stosowaniu
traktatu. W konsekwencji belgijscy negocjatorzy ogtosili osiagniecie konsensusu, umoz-
liwiajacego wycofanie veta Walonii, zapewniajac jednoczesnie, ze wstuchano si¢ w ten
sposéb w ,uzasadnione obawy” Walonczykéw, a porozumienie jest wazne zaréwno
dla nich, jak i dla calego Swiata (por. ,Le Soir”, Ceta: la Belgique a trouvé un accord,
http://www lesoir.be/archive/recup%3A%252F1353096%252Farticle%252Feconomie %2
52F2016-10-27%252F ceta-belgique-trouve-un-accord [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.]. Na
podstawie: http://przegladpm.blogspot.it/2016/10/komisja-europejska-podejmuje-probe.
html [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.]).

% Decyzja Rady z 26 pazdziernika 2016 r. w sprawie podpisania, w imieniu Unii
Europejskiej, Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej (CETA) miedzy Kanada,
z jednej strony, a Unia Europejska i jej panstwami cztonkowskimi, z drugiej strony.

% Decyzja Rady z 5 pazdziernika w sprawie tymczasowego stosowania Komplek-
sowej umowy gospodarczo-handlowej (CETA) miedzy Kanada, z jednej strony, a Unig
Europejska i jej pafistwami cztonkowskimi, z drugiej strony.

% Wspolny Instrument Interpretacyjny dotyczacy Kompleksowej umowy gospo-
darczo-handlowej (CETA) miedzy Kanada a Unig Europejska i jej paristwami cztonkow-
skimi.
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rzady w interesie publicznym, a takze przepisy o ochronie inwestycji i roz-
strzyganiu spordw oraz przepisy o zrownowazonym rozwoju, prawach pra-
cowniczych i ochronie srodowiska. Warto podkresli¢, ze Rada przyjeta takze
decyzje o podpisaniu i tymczasowym stosowaniu umowy o partnerstwie
strategicznym miedzy UE a Kanada®, ktéra ma poglebi¢ dialog polityczny
i wspdtprace polityczna oraz zacies$ni¢ stosunki w zakresie praw czlowieka,
pokoju i bezpieczenistwa na swiecie, gospodarki i zrownowazonego rozwo-
ju oraz wolnosci, sprawiedliwosci i bezpieczenstwa®. Ostatecznie liderzy
UE z jednej strony (Przewodniczacy Rady Europejskiej Donald Tusk, Prze-
wodniczacy Komisji Europejskiej Jean-Claude Juncker i premier sprawujacej
potroczna prezydencje w RUE Stowacji Robert Fico) oraz premier Kanady
Justin Trudeau z drugiej podpisali CETA 30 pazdziernika 2016 r.*'].

6. Rada, na wniosek negocjatora, przyjmuje decyzje w sprawie zawarcia
umowy.

Z wyjatkiem przypadkéw, gdy umowy dotycza wylacznie wspolnej
polityki zagranicznej i bezpieczenstwa, Rada przyjmuje decyzje w sprawie
zawarcia umowy:

a) Po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego [podkr. M.P.] w nastepu-
jacych przypadkach:

(i) uktady o stowarzyszeniu;

(i) umowa dotyczaca przystapienia Unii do Europejskiej konwencji

o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci;

(iii) umowy, ktore tworza specyficzne ramy instytucjonalne przez orga-
nizacje procedur wspotpracy;

(iv) umowy majace istotne skutki budzetowe dla Unii;

(v) umowy dotyczace dziedzin, do ktdérych stosuje sie¢ zwyklq procedure
ustawodawcza lub specjalng procedure ustawodawcza, jezeli wyma-
gana jest zgoda Parlamentu Europejskiego.

Parlament Europejski i Rada moga, w pilnych przypadkach, uzgodni¢

termin wyrazenia zgody.

b) Po konsultacji z Parlamentem Europejskim w innych przypadkach. Parla-
ment Europejski wyraza swoja opini¢ w terminie, jaki Rada moze okresli¢
stosownie do pilnosci sprawy. W przypadku braku opinii w tym terminie
Rada moze stanowi¢ samodzielnie.

¥ Decyzja Rady w sprawie podpisania, w imieniu Unii, i tymczasowego stosowania
Umowy o partnerstwie strategicznym miedzy Unig Europejska i jej panstwami czton-
kowskimi, z jednej strony, a Kanada, z drugiej strony.

% Umowa o partnerstwie strategicznym miedzy Unia Europejska i jej panstwami
cztonkowskimi, z jednej strony, a Kanada, z drugiej strony.

4 Za: http://www.consilium.europa.eu/en/meetings/international-summit/2016/10/30/
[Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].
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[Komentarz M.P.: Zdaniem ]. Sozanskiego, ,ten sposob wyrazania zgody
przez Parlament moze by¢ uznany za odpowiednik duzej ratyfikacji w po-
rzadkach krajowych”. Jednocze$nie wspomniany autor zaznacza, ze najistot-
niejsze umowy miedzynarodowe (do ktdérych zalicza — obok rewizji trakta-
tow i umow akcesyjnych — wtasnie umowy mieszane) wchodza w zycie po
uzyskaniu ratyfikacji przez wszystkie panistwa czlonkowskie”*.

Dnia 15 lutego 2017 r., zgodnie z zaleceniami Komisji Handlu Migdzyna-
rodowego, a takze opiniami Komisji Spraw Zagranicznych, Komisji Zatrud-
nienia i Spraw Socjalnych oraz Komisji Ochrony Srodowiska Naturalnego,
Zdrowia Publicznego i Bezpieczeristwa Zywnoéci, Parlament Europejski
zaglosowat za przyjeciem umowy CETA®. Fakt ten byt rownoznaczny z za-
mknieciem procedury na poziomie UE].

7. Zawierajac umowe, Rada moze, na zasadzie odstepstwa od ust. 5, 6
i 9, upowazni¢ negocjatora do zatwierdzenia w imieniu Unii zmian w umo-
wie, jezeli umowa przewiduje, ze zmiany te powinny by¢ przyjete wedlug
procedury uproszczonej lub przez organ utworzony przez t¢ umowe. Rada
moze dotaczy¢ do takiego upowaznienia warunki szczegdtowe.

8. Podczas catej procedury Rada stanowi wiekszosciq kwalifikowana.

Rada stanowi jednak jednomyslnie, gdy umowa dotyczy dziedziny, w ktorej
do przyjecia aktu Unii wymagana jest jednomysInos¢, jak rowniez w przy-
padku ukladéw o stowarzyszeniu oraz umoéw, o ktérych mowa w art. 212,
z panstwami kandydujacymi do przystapienia. Rada stanowi rowniez jedno-
myslnie w przypadku umowy dotyczacej przystapienia Unii do Europejskiej
konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci; decyzja
dotyczaca zawarcia takiej umowy wchodzi w zycie po jej zatwierdzeniu
przez Panstwa Czlonkowskie, zgodnie z ich odpowiednimi wymogami kon-
stytucyjnymi.
[Komentarz M.P.: To regulacja wprowadzona Traktatem z Lizbony. W przy-
padku CETA (ze wzgledu na dziedziny nig objete) konieczne byto uzyskanie
w Radzie jednomyslnosci, totez sprzeciw ktdregokolwiek z panstw (zob.
kazus Belgii) mogt w praktyce udaremnic lata negocjacji, a przynajmniej
opozni¢ zamknigcie procedury na plaszczyznie UE].

22 ]. Sozaxski, Umowy miedzynarodowe Unii Europejskiej..., s. 194.

# Za opowiedziato si¢ 408 deputowanych, 254 bylo przeciw, natomiast 33 byto
nieobecnych, http://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20170209IPR61728/ceta-
meps-back-eu-canada-trade-agreement [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.]. Podkresla sie row-
niez, ze PE wyrazit zgode na zawarcie CETA, pomimo licznych protestow. Por. European
parliament passes EU-Canada free trade deal amid protests, https://[www.theguardian.com/
business/2017/feb/15/ceta-trade-deal-canada-eu-passed-european-parliament [Dostep:
10 wrzesnia 2017 r.].
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9. Rada, na wniosek Komisji lub wysokiego przedstawiciela Unii do
spraw zagranicznych i polityki bezpieczenstwa, przyjmuje decyzje zawie-
szajacq stosowanie umowy i ustalajacg stanowiska, ktére maja by¢ zajete
w imieniu Unii w ramach organu utworzonego przez umowe, gdy organ ten
ma przyja¢ akty majace skutki prawne, z wyjatkiem aktow uzupetniajacych
lub zmieniajacych ramy instytucjonalne umowy.

10. Parlament Europejski jest natychmiast i w pelni informowany na
wszystkich etapach procedury.

11. Panstwo Czlonkowskie, Parlament Europejski, Rada lub Komisja

moga uzyskac opini¢ Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie zgodnosci prze-
widywanej umowy z traktatami. W przypadku negatywnej opinii Trybunatu
przewidywana umowa nie moze wej$¢ w zycie, chyba Ze nastgpi jej zmiana
lub rewizja traktatow.
[Komentarz M.P.: Z powyzszej regulacji wynika zatem, ze ,[ulmowy za-
warte z panstwami trzecimi sa wyraznie podporzadkowane traktatom”*.
Obecnie obowiazujacy przepis stanowi pewna modyfikacje ust. 6 art. 300
TWE, przy czym nalezy wyraznie podkresli¢, ze procedura zasiegania opi-
nii byla od poczatku istnienia Wspolnot wykorzystywana wielokrotnie, co
miato znaczenie takze w zakresie okreslania granic kompetencji Wspdlnot
i Unii®. W przypadku CETA wszystko wskazuje na to, ze poki co przynaj-
mniej Belgia wystapi do Trybunatu Sprawiedliwosci UE o zbadanie zgod-
nosci mechanizmu rozstrzygania spordw panstwo — inwestor z prawem
Unii Europejskiej*. Bedzie ona zatem oczekiwa¢ odpowiedzi na pytanie,
czy postanowienia w sprawie sadu do spraw rozstrzygania sporow inwe-
stycyjnych (rozdz. 8 (F)) sa zgodne z: kompetencja wytaczna TS UE do
wykltadni prawa UE, zasada ogo6lng réwnosci wobec prawa i zasadg skutecz-
nosci (effet util) prawa UE, z prawem do sadu oraz prawem do niezaleznego
i bezstronnego sadu].

# Szerzej R. Apam, M. SarjaN, A. Tizzano, Zarys prawa Unii Europejskiej..., s. 128.

# Na przykltad W. CzarriNski, Ochrona praw cztowieka we Wspélnocie Europejskiej
w Swietle orzeczenia 2/94 Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot z 28 marca 1996 roku, ,Gdan-
skie Studia Prawnicze” 1998, T. 2, s. 8-15.

# Za: https://diplomatie.belgium.be/en/newsroom/news/2017/minister_reynders_sub
mits_request_opinion_ceta [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].

¥ Warto wspomnie¢, ze unijny Trybunal wypowiedziat sie¢ w podobnej kwestii
w maju 2017 r., w opinii 2/15 w sprawie umowy UE z Singapurem (EUSEFTA), i orzekt,
ze arbitraz inwestycyjny i inwestycje posrednie znajduja si¢ poza wylaczng kompetencja
UE. Opinia ta zatem w pewnym zakresie pokryla si¢ ze stanowiskiem Rzecznik General-
nej Eleanor Sharpston z grudnia 2016 r., http://curia.europa.eu/juris/document/document_
print.jsf?doclang=PL&text= &pagelndex 0&part=1&mode=DOC&docid=190727&occ=first

&dir=&cid=531383 [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.]. Dos¢ zaskakujacy jest wobec tego po-

mysl powotania $wiatowego sadu inwestycyjnego, ktory wyartykutowany zostal na
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5. Od podpisania po tymczasowe stosowanie

Jak zaznaczono, podpisanie CETA nastapilo 30 pazdziernika 2016 r.
Sama procedura zawierania umoéw miedzynarodowych jest jednak dos¢
skomplikowana i wieloptaszczyznowa, o czym swiadcza m.in. precyzyjne
postanowienia w tym zakresie KWPT. Nie dziwi zatem fakt, ze w przypad-
ku porozumienia pomiedzy organizacja miedzynarodowaq typu ponadnaro-
dowego, jaka jest UE, a panstwem trzecim oraz w sytuacji, gdy mamy do
czynienia z tzw. umowga mieszang sprawa jest jeszcze bardziej ztozona. Do
pewnego etapu zaangazowane sa bowiem wilasciwie jedynie unijne insty-
tucje, natomiast rola panstw cztonkowskich wyraznie wzrasta na , ostatniej
prostej”, przy czym najpierw dzieje si¢ to wtedy, gdy Rada jednomyslnie
musi podja¢ decyzje upowazniajacg do podpisania umowy, a nastepnie gdy
parlamenty narodowe dokonuja jej oceny w procesie ratyfikacji i rozstrzy-
gaja o jej wejsciu w zycie. Dotychczas jedynie dziewig¢ panstw dokonato
ratyfikacji CETA, a sa nimi: Czechy, Dania, Estonia, Hiszpania, Chorwa-
¢ja, Litwa, Lotwa, Malta i Portugalia®*. Ostatecznie w krajowej procedurze
ratyfikacyjnej lacznie wypowiedzie¢ si¢ musi 38 parlamentéw (krajowych
i regionalnych), co moze trwac lata. Taka sytuacje oczywiscie przewidziano,
dlatego tez zgodnie z art. 1 Decyzji Rady®, porozumienie miedzy Kanada,
z jednej strony, a Unig Europejska i jej paristwami cztonkowskimi, z drugiej
strony, stosowane bedzie tymczasowo przez Uni¢ na podstawie art. 30.7
ust. 3 umowy, az do czasu zakonczenia procedur niezbednych do jej zawar-
cia. W praktyce rozpoczecie tymczasowego stosowania CETA mozliwe stato
sie po dokonaniu jej ratyfikacji przez Kanade, co nastapito 17 maja 2017 r.
W lipcu 2017 r., podczas szczytu G20, premier Kanady i Przewodniczacy
Komisji Europejskiej ztozyli natomiast wspolne oswiadczenie, Ze rozpocznie
sie ono 21 wrzesnia 2017 r.*® Wyrazenie ,wejscie w zycie niniejszej Umowy”
bedzie wéwczas tozsame z data rozpoczecia tymczasowego stosowania. Co
wiecej, bedzie ono skutkowac zastagpieniem przez CETA umow zawartych

grudniowym (2016) szczycie Unia — Kanada i okreslony mianem ,konsensusu genew-
skiego”. Szerzej: J. Newsnam, EU, Canada Kick Off Talks On Expanding Investment Court,
https://www.law360.com/articles/872009?sidebar=true [Dostep: 10 wrzesénia 2017 r.] oraz
http://przegladpm.blogspot.com/search/label/CETA [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].

* http://www.consilium.europa.eu/en/documents-publications/treaties-agreements/
agreement/?id=2016017 [Dostep: 29 czerwca 2018 r.].

¥ Decyzja Rady w sprawie tymczasowego stosowania Kompleksowej umowy
gospodarczo-handlowej (CETA) miedzy Kanada, z jednej strony, a Unia Europejska i jej
panstwami cztonkowskimi, z drugiej strony.

® Canada, EU to provisionally apply CETA in September, http://www.cbc.ca/news/
politics/ceta-september-provisionally-1.4196210 [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].
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miedzy UE i Kanada, a dotyczacych: obrotu i handlu napojami alkoholowy-
mi z 1989 r., handlu winami i napojami spirytusowymi z 2003 r., wzajem-
nego uznawania z 1998 r., srodkow sanitarnych i fitosanitarnych z 1998 r.
W okresie tymczasowego stosowania umowy te beda zawieszone, natomiast
w przypadku zakonczenia tymczasowego stosowania zawieszenie ulegloby
wygasnieciu.

Tymczasowe stosowanie oznacza, ze 21 wrzesnia 2017 r. zaczely obowia-
zywac postanowienia czesci handlowej CETA (czyli de facto ponad 90% jej tre-
$ci), natomiast pdoki co wylaczone pozostaly przede wszystkim kwestie do-
tyczace ochrony inwestydji i sadu inwestycyjnego®. Tymczasowe stosowanie
CETA daje ponadto Wspdlnemu Komitetowi CETA i innym organom ustano-
wionym na mocy umowy mozliwo$¢ sprawowania swoich funkgji. Taki stan
rzeczy trwac bedzie az do czasu pelnego jej wejscia w zycie, czyli momentu,
w ktorym UE i Kanada dokonaja wymiany dokumentéw notyfikacyjnych
potwierdzajacych dopelnienie ratyfikacji. Niemniej jednak przewidziano
takze mozliwos¢ zakonczenia tymczasowego stosowania CETA w drodze pi-
semnego zawiadomienia drugiej strony, ktore stanie si¢ skuteczne w pierw-
szym dniu drugiego miesigca nastepujacego po tej czynnosci. Warto roéwniez
podkresli¢, ze sprzeciw ktoregokolwiek z panstw cztonkowskich skutkowac
bedzie brakiem mozliwosci wejscia CETA w zycie i anulowaniem tymcza-
sowego jej stosowania.

°1 Komisja, przedstawiajac projekt decyzji o tymczasowym stosowaniu CETA, pier-
wotnie proponowata, by umowa — abstrahujac od jej mieszanego charakteru — byta tym-
czasowo stosowana w catosci. Skala protestow (w tym takze veto Walonii) spowodowaty
jednak, ze ustalono, iz z tymczasowego stosowania wylaczone zostang kwestie nalezace
do kompetencji panistw cztonkowskich, czyli przede wszystkim wspomniana ochrona
inwestycji i rozstrzyganie sporéw inwestor — panstwo (odpowiednie elementy art. 8
i 13 CETA), ale takze mozliwo$¢ wprowadzenia sankcji karnych za nielegalne nagrywa-
nie w kinie filméw w celu ich pdzniejszego rozpowszechniania (camcording), (art. 20.12
CETA), elementy art. 27.3 i 27.4 w zakresie, w jakim dotycza procedur administracyjnych
i odwotawczych na poziomie panstw cztonkowskich, odniesienie do sporéw w dziedzi-
nie podatkow (art. 28.7(7)). W zakresie rozdziatléw 22, 23 i 24, dotyczacych zréwnowa-
zonego rozwoju, handlu i pracy oraz handlu i srodowiska, projekt decyzji stwierdzat,
ze ich tymczasowe stosowanie nastapi z poszanowaniem podzialu kompetencji miedzy
Unie i panstwa cztonkowskie. Biorac zatem pod uwage catos¢ umowy, obszar wytaczony
z tymczasowego stosowania jest relatywnie waski. Na podstawie: Analiza gospodarczo-
-handlowa Catosciowego Gospodarczego i Handlowego Porozumienia z Kanadg (CETA) dla pol-
skiej gospodarki i przedsigbiorcow..., s. 8-9.
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6. Zamiast podsumowania — CETA a ,,sprawa Polska”

Zgodnie z ustawa o umowach miedzynarodowych®, mieszany charakter
umowy CETA wymagal podjecia przez Rade Ministrow uchwaly wyrazaja-
cej zgode na jej podpisanie w imieniu Polski, natomiast dnia 6 pazdziernika
2016 r. uchwale w sprawie trybu ratyfikacji CETA przyjat Sejm>. W konse-
kwengji zgoda na dziatania Prezydenta musi zosta¢ uchwalona przez Sejm
(jak rowniez Senat), wiekszoscia 2/3 gtosdéw, w obecnosci co najmniej polowy
ustawowej liczby postdw/senatorow.

Rozpoczete we wrzesniu 2017 r. tymczasowe stosowanie umowy w przy-
padku Polski oznacza z kolei, Ze do momentu ratyfikowania CETA przez
wszystkie panstwa czlonkowskie w kwestii ochrony inwestydji i rozstrzy-
gania sporow obowigzywac beda postanowienia umowy miedzy rzadem
RP a rzadem Kanady w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji
podpisanej 6 kwietnia 1990 r.>* Warto jednak zauwazy¢, ze doniesienia me-
dialne sugerowaly, ze rzad Polski zagrozit blokada czesci umowy CETA,
przede wszystkim wtlasnie ze wzgledu na wprowadzony nig sposob roz-
strzygania sporéw miedzy inwestorami a rzadami panstw®. Mozna zatem
przypuszczad, ze analogiczng argumentacja postuza sie takze inne panstwa
czlonkowskie.

Reasumujac, cho¢ stwierdzenie T. Novotnej, ze Unia obecnie zmaga sie
ze swego rodzaju odwrdceniem trendu europejskiej integracji przez wspolna
polityke handlowa, ktora po 60 latach nie jest juz wspdlna i oparta na kwa-
lifikowanej wiekszosci glosow, lecz zalezy od kazdego veto, moze wydawac
sie¢ przesadzone, to trudno odmowic¢ stlusznosci konstatacji, ze przysztosc
organizacji zalezy przede wszystkim od checi wspotdziatania zrzeszonych
w niej panstw. Zjednoczona Unia ma szanse przetrwac, podzielona zas —
upadnie®. CETA, jakkolwiek budzi ambiwalentne odczucia, jest projektem

spajajacym.

52 Ustawa z dnia 14 kwietnia 2000 r. o umowach miedzynarodowych, Dz.U. 2000,
nr 39, poz. 443 z pdzn. zm.

% Za jej przyjeciem glosowalo 326 postéw (gtéwnie z klubow PiS i PO), 90 byto
przeciw (m.in. z klubéw Kukiz’15, .N, PSL, a 11 wstrzymalo si¢ od gtosu, https://wpoli
tyce.pl/polityka/311618-co-dalej-z-ceta-rzecznik-rzadu-przyjecie-umowy-moze-nastapic-
za-kilka-lat-ewentualna-ratyfikacja-wymaga-23-glosow-w-sejmie [Dostep: 10 wrzesnia
2017 r.].

% Dz.U. 1991, nr 27, poz. 114.

% Na podstawie: http://tvn24bis.pl/ze-swiata,75/umowa-ceta-polska-moze-odmowic-
ratyfikacji,770790.html [Dostep: 10 wrzesnia 2017 r.].

% T. NovorNa, The EU as a Global Actor: United We Stand, Divided We Fall, , The
Journal of Common Market Studies” 2017, vol. 55, s. 186.
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1. Wstep

Po ponad siedmiu intensywnych latach negocjacji miedzy Kanada i Unig
Europejska 30 pazdziernika 2016 r. obie strony oglosily podpisanie umowy
CETA. Po jej akceptacji przez parlamenty panstw Unii 15 lutego 2017 r.
Parlament Europejski ratyfikowat umowe CETA, ktora tym samym oficjalnie
stala sie czescig unijnego systemu prawnego. Za ratyfikacja umowy opowie-
dziato sie 408 z prawie 700 europostow, ktorzy wzieli udziat w glosowaniu,
co z jednej strony dowodzi zdecydowanego poparcia dla idei wspdlnej umo-
wy handlowej, a z drugiej pokazuje sile jej przeciwnikow.

Podpisanie umowy CETA stanowi wazny i przelomowy moment w hi-
storii uméw bilateralnych zawieranych przez Unie Europejska. CETA jest
pierwsza kompleksowa umowa handlowa, ktéra byta negocjowana przez
Komisje Europejska w imieniu panstw czlonkowskich Unii Europejskiej.
Umozliwily to zmiany wprowadzone Traktatem z Lizbony z 13 grudnia
2007 r. CETA jest uznawana za wzorzec nowej generacji umow handlowych,
podobnie jak negocjowana miedzy Unig Europejska a Stanami Zjednoczo-
nymi umowa Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP).

Co do zasady celem CETA jest ulatwienie i zwigekszenie dwustronnej
wymiany handlowej oraz inwestycji, a takze rozwdj biznesu miedzy Unia
a Kanada. Aby to osiagna¢, obie strony podjely daleko idace zobowigzania
i kompromisy, ktore z racji niejednorodnosci systeméw prawnych siegaly
wladz prowincjonalnych i terytorialnych.

CETA jako jedna z precedensowych umow wilaczyla do procesu nego-
gjagji rzady prowingji kanadyjskich. I tak w proces negocjacji po stronie Ka-
nady bezposrednio zaangazowany byt nie tylko rzad federalny, ale i rzady
prowingcjonalne i terytorialne. Co istotne, zaréwno rzady prowincjonalne, jak
i terytorialne mialy bezposredni wplyw na najwazniejsze punkty umowy
i stanowisko negocjacyjne Kanady.

Dlaczego negocjacje umowy CETA, a contrario niz inne negocjacje umow
handlowych prowadzonych przez Uni¢ Europejska i Kanade, byly prowa-
dzone z wilgczeniem prowingcji kanadyjskich? W niniejszym artykule podjeta
zostanie proba odpowiedzi na tak postawione pytanie. Jako pierwsza omo-
wiona zostanie zasada zawierania umow miedzynarodowych w mysl prawa
kanadyjskiego i unijnego. Nastepnie krotko przedstawiona zostanie koncep-
gja federalizmu i réznice w jej postrzeganiu oraz stosowaniu jej elementow
zarowno w Kanadzie, jak i w Unii Europejskiej. Trzecim zagadnieniem,

I K. Acknaurst, S. Nattrass, E. BRowN, CETA, the Investment Canada Act and SOEs:
A Brave New World for Free Trade, ,JICSID Review — Foreign Investment Law Journal”
Feb. 2016, vol. 31, Issue 1, s. 58 [prace nad umowa obecnie s zawieszone].
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jakie zostanie zaprezentowane, jest charakterystyka tzw. codziennej roli, jaka
prowingje kanadyjskie odgrywaty i nadal odgrywaja w miedzynarodowych
negocjacjach handlowych, oraz proba wyjasnienia funkgji i réznicy miedzy
federalnymi a prowincjonalnymi rolami w umowie CETA na tle obecnych
trendéw w systemie handlu miedzynarodowego.

2. Procedura zawierania umow

2.1. Kanada

W uproszczeniu procedura zawierania traktatow w Kanadzie sktada sie
z dwoch etapow — zawarcia traktatu, czyli jego negocjacji, podpisania i ra-
tyfikacji, oraz wdrazania traktatu. Pierwszy etap jest typowa prerogatywa
wladzy wykonawczej — rzadu federalnego, natomiast drugi etap — przyjecie
niezbednych przepisow do stosowania traktatu — stanowi przywilej dzielony
miedzy wladze ustawodawcza, rzad federalny i rzady prowincjonalne. Trak-
tat musi zatem zosta¢ inkorporowany do prawa krajowego przez dzialania
legislacyjne na odpowiednim poziomie jurysdykcyjnym. Nalezy pamietac,
ze w prawie kanadyjskim traktatu nie stosuje si¢ automatycznie w stosunku
do istniejacych przepisow. Sedziowie opieraja swoje orzeczenia na prawie
kanadyjskim, a nie na postanowieniach traktatow sensu stricto. Ta kwestia
ma fundamentalne znaczenie, gdyz tylko okoto 40% ustaw federalnych
wdraza w Kanadzie traktatowe przepisy w catosci lub w czesci.

Negocjacje miedzynarodowych uméw handlowych co do zasady pro-
wadzi rzad federalny w Ottawie, nawet wtedy, gdy dotycza one obszaréow
jurysdykcji wylacznej nalezacej do prowingji. Na tym tle powstaje interesuja-
ca kwestia prawna, gdyz nieunikniona staje si¢ wspotpraca miedzy rzadem
federalnym a rzadem prowincjonalnym, w szczegolnosci gdy negocjacje
dotycza obszarow jurysdykcji wylacznej nalezacej do prowingcji. W innym
wypadku prowincje moga nie implementowac¢ zapisow danej umowy do
swego systemu prawnego’.

2 K.R. Nossar, S. Roussgr, S. Paquin, The Politics of Canadian Foreign Policy, Kingston
2015, s. 328-324.



38

Adrian Cop

2.2. Unia Europejska

Postepowanie dotyczace zawierania przez Unie Europejska umoéow mie-
dzynarodowych z panstwami trzecimi oraz organizacjami miedzynarodo-
wymi reguluja art. 216-218 TfUE’.

Inicjatywe do zawarcia umowy miedzynarodowej posiada Komisja Eu-
ropejska jako organ uprawniony do reprezentowania UE. Instytucja kom-
petentng do podjecia rokowan, ustalania wytycznych oraz uprawniona
do podpisywania i zawierania umowy wigkszoscia kwalifikowana (z wy-
jatkami) w imieniu catej Unii jest Rada. Komisja Europejska przedstawia
swoje zalecenia Radzie, ktéra w zaleznosci od problematyki umowy podej-
muje decyzje upowazniajacq do podjecia rokowan oraz mianujaca negocja-
tora lub przewodniczacego zespotu negocjatorow Unii Europejskiej. Jezeli
umowa miedzynarodowa dotyczy wytacznie badz w szczegdlnosci wspdl-
nej polityki zagranicznej i bezpieczenstwa, wysoki przedstawiciel Unii do
spraw zewnetrznych przedklada Radzie swoje zalecenia dotyczace umowy.
Dyspozycja art. 218 TfUE stanowi, ze Rada moze kierowac¢ wytyczne do
negocjatora Unii oraz wyznaczy¢ specjalny komitet, w ramach konsultacji
z ktorym nalezy prowadzi¢ rokowania. Gdy faza rokowan zostanie zakon-
czona, Rada, na wniosek negocjatora, przyjmuje decyzje upowazniajaca do
podpisania umowy i jej wejscia w zycie.

Co do zasady Rada przyjmuje decyzje w sprawie zawarcia umowy po
uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego w enumeratywnie wskazanych
w art. 218 pkt 6 TfUE przypadkach, a w pozostatych przypadkach — po
konsultacji z Parlamentem Europejskim. Nastepnie Parlament Europejski
zobligowany jest do przedlozenia Radzie opinii o umowie, ktora nie jest
niezbedna do podpisana umowy, gdyz w wypadku zwloki, badz jej braku,
Rada moze samodzielnie stanowi¢ o zawarciu umowy miedzynarodowe;j.

3. Ustroj polityczny — federalizm kanadyjski
a Unia Europejska

Nalezy zaznaczy¢, ze w wielu opracowaniach widoczna jest tendencja
do uznawania zaréwno Kanady, jak Unii Europejskiej za panstwa federalne
czy tez faktu przeksztalcania sie¢ Unii Europejskiej w federacje. Jesli chodzi
o Kanade, to nie moze by¢ watpliwosci, Ze jest ona panistwem federalnym,

* Artykuly 216-218 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 26 pazdzier-
nika 2012 r. (wersja skonsolidowana), T.j. Dz.Urz. UE C nr 326, s. 47.
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co wynika wprost z konstytucji. Natomiast jesli chodzi o Unie¢ Europejska,
to zdaniem autora niniejszego opracowania, istnieja watpliwosci co do jej
statusu panstwa federalnego — co zostanie pokrdtce ponizej omdéwione —
wobec czego nie mozna jej uznac za federacje sensu stricto.

Z definicji federalizmu, jaka przytacza Stownik jezyka polskiego PWN?,
wynika, ze wladza i procesy decyzyjne w panstwie powinny by¢ podejmo-
wane na tyle blisko danych spolecznosci, na ile jest to mozliwe. Postulaty fe-
deralizmu uzasadniaja rozwigzanie wszystkich probleméw gospodarczych,
politycznych i ekonomicznych w wyniku tworzenia tzw. panstw ztoZzonych
lub zwigzkéw panstw. Zwiazki miedzy panstwami lub panstwa zlozone
moga wystepowac¢ w formie unii personalnej, konfederagji lub federagji.

Panstwo federalne sktada sie z jednostek administracyjno-terytorialnych
(prowingji, regionow, stanéw) i opiera si¢ na nadrzednym akcie prawnym
(konstytugji), ktory okresla relacje pomiedzy ,,centrum” a czgSciami panstwa
oraz reguluje podziat kompetencji miedzy nimi. ,,Co do zasady, to czesci
sktadowe dysponuja kompetencjami pierwotnymi, natomiast federacja, jako
catos¢, posiada kompetencje wyraznie przyznane jej przez konstytucje lub
kompetencje, ktore nie zostaty wyraznie zastrzezone dla czesci sktadowych.
W praktyce istniejg tez obszary, w ktorych zaréowno federacja, jak i czesci
skladowe maja pewne podstawy do dziatania — sa to tzw. kompetencje kon-
kurencyjne. W razie konfliktu norm prawnych prawo federalne ma pierw-
szenstwo przed prawem stanowionym przez czesci sktadowe”’.

Nie wchodzac w dalsze szczegdty koncepcji federalizmu, na kanwie
przytoczonych krotkich rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze Unia Europejska
nie spetnia kryteriow kraju federacyjnego. I tak biorac chociazby pod uwage
,kryterium podstawy prawnej”’, w ktéorym podstawa funkcjonowania fede-
racji jest konstytucja, Unia Europejska funkcjonuje jedynie na bazie uméw
miedzynarodowych zawieranych z woli panstw cztonkowskich. Z kolei
biorac pod rozwage , kryterium podmiotowosci prawnomiedzynarodowej”,
w rozumieniu prawa miedzynarodowego podmiotowos$¢ w przypadku fe-
deracji posiada wytacznie panstwo jako catos¢, a w ramach UE taka sama
podmiotowos¢ maja wszystkie panstwa cztonkowskie.

Zdaniem autora niniejszego opracowania, powyzsze rozwazania stano-
wiq istotng kwestig, ktéra warto przypomnie¢, aby zrozumiec¢ réznice syste-
mow polityczno-prawnych miedzy Kanada a Unig Europejska oraz znacza-
cy udzial prowingji jako integralnej czesci panstwa federacyjnego w ramach
negocjacji umowy CETA.

* Stownik jezyka polskiego PWN, T. 1: A-K, Warszawa 1978, s. 579.
> P. CumieLewskl, Unia Europejska jako federacja, http://www.psz.pl/120-unia-europej
ska/piotr-chmielewski-unia-europejska-jako-federacja/ [Dostep: 11 pazdziernika 2017 r.].
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3.1. Zaangazowanie w negocjacje na kanwie koncepcji federalizmu

Jak wynika z przytoczonych wywoddw na temat koncepdji federalizmu,
panstwa cztonkowskie UE nie byly bezposrednio zaangazowane w negocja-
gje, poniewaz upowaznily organ centralny — Komisje Europejska do podje-
cia negocjacji w ich imieniu. Natomiast kanadyjskie prowincje i terytoria,
w mys$l zasad panstwa federacyjnego, odgrywaty bardziej aktywna role
w negocjacjach umowy CETA, uczestniczac w konsultacjach i majac realny
wplyw na rzad kanadyjski, niz panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej.
Réznica ta ma dwie podstawowe konsekwencje. Przede wszystkim réznice
instytucjonalne, przekazanie odpowiedzialnosci za umowe bowiem ma po-
tencjalnie wiekszy wptyw na wynikajace z umowy zobowiazania niz sama
idea réznic pomiedzy prowincjg a krajem i narodem. Drugi obszar zas doty-
czy kompetengji zwigzanych z handlem miedzynarodowym, co oferuje bez-
posredni kontrast miedzy jednostka polityczna, ktoéra zachowuje si¢ bardziej
jak federacja, a rzeczywistym krajem federacyjnym. Unia Europejska, ktéra
sklada si¢ z bardzo réznych krajow europejskich, jest lepiej zintegrowa-
na pomiedzy poziomami regionalnymi i centralnymi w zakresie negocjacji
handlowych niz Kanada, w ktorej wbrew definicji federalizmu dochodzi do
ostrych debat, wymiany zdan oraz niekiedy sporéw kompetencyjnych na
poziomie prowincjonalnym i federalnym®.

4. Prowincje kanadyjskie w negocjacjach

Do tej pory kanadyjskie rzady prowincjonalne i terytorialne podczas ne-
gocjacji umow handlowych byly jedynie informowane o prowadzonych ne-
gocjacjach handlowych, natomiast w przypadku umowy CETA braty czyn-
ny udziat przy negocjacyjnym stole, obok rzadu federalnego. W doktrynie
widoczny jest consensus w kwestii, Ze umowa CETA jest wyjatkowa z tego
wzgledu, Zze rzady prowincjonalne i terytorialne odgrywaly w negocjacjach
bezprecedensowa — czynna — role. Nalezy przytoczy¢ stowa Stéphane Pa-
quin’, ktéra twierdzi, ze ,negocjacje i wdrazanie miedzynarodowej umowy
handlowej obejmuje obecnie jurysdykcje federacji, prowincji, a nawet rza-

¢ V.J. D’ErmaN, Comparative Intergovernmental Politics: CETA Negotiations between Ca-
nada and the EU, [in:] Politics and Governance, eds. R.A. WiLLiams, R. TREmBLAY, Lisbon
2016, s. 90-94.

7 S. PaqQuiN, Federalism and the governance of trade negotiations in Canada: comparing
CUSFTA with CETA, http://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/0020702013509318?jour
nalCode=ijxa/ [Dostep: 11 pazdziernika 2017 r.].
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dow municypialnych”. Co wiecej, CETA wydaje si¢ , bezprecedensowym
procesem negocjacyjnym”, ktory ,bezposrednio zaangazowat [...] zaréwno
rzad federalny, jak i wszystkie dziesie¢ rzadéw prowincjonalnych i trzy rza-
dy terytorialne w Kanadzie”®. Nalezy zatem wskazaé, ze jest to pierwsza
umowa w historii kanadyjskich negocjacji handlowych, w ktdrej prowingje
byly bezposrednio zaangazowane w planowanie negocjacji handlowych,
wlacznie z ich zaangazowaniem i konsultacjami na kluczowym etapie
okreslania warunkow na podstawie wspodlnych raportow i mandatu nego-
gjacyjnego. Niestety, zaangazowanie i dostep do negocjacji nie byly peine,
gdyz konsultacja z prowincjami w zakresie doboru gtéwnego i pozostatych
negocjatoréw byla na bardzo niskim poziomie.

Udzial prowingji kanadyjskich w negocjacjach nalezy uzasadni¢ wnioskiem
Unii Europejskiej, ktdra stusznie uznata, ze beda one dotyczy¢ wielu kwestii
bezposrednio lub posrednio oddziatujacych na prowincje kanadyjskie. Unia
nie mylita si¢, przypuszczajac, ze moze zaistnie¢ sytuacja, ze dana prowincja
lub prowincje prawnie nie zaakceptuja warunkéw umowy, ktére beda dla
nich niekorzystne, a co za tym idzie nie beda ich przestrzegac®. Jako przykiad
nalezy podac kwestie zamdwien publicznych, ktore s3 odmiennie regulowa-
nie w poszczegolnych prowincjach, czy kwestie regulacji papierow wartoscio-
wych, ktdra jest normowana przez 13 odrebnych organéw prowincjonalnych,
a kazdy potencjalny zainteresowany musi jednostkowo wystepowac o zgode
do odpowiedniego organu danej prowingji'’. Co ciekawe, podczas negocjacji
umowy CETA rzad kanadyijski otrzymat wsparcie doradczo-informacyjne od
wielu grup spolecznych, firm i przedsiebiorstw z réznych sektoréw z catego
kraju. Co wiecej, przedstawiciele rzadu kanadyjskiego aktywnie konsultowali
propozycje zapisOw umowy z wymienionymi grupami''.

8 J. De BEER, Implementing International Trade Agreements in Federal Systems: A Look at
the Canada-EU CETA's Intellectual Property Issues, ,Legal Issues of Economic Integration”
2013, vol. 39, no. 1, s. 52.

® W literaturze przedmiotu istnieje poglad, Zze ograniczona rola prowingi w nego-
gjacjach traktatéw miedzynarodowych oraz fakt, ze prawo kanadyjskie nie przewiduje
procesu, ktéry wymaga ich formalnego zaangazowania w porozumienie, pozostawiaja
otwartg i prawdopodobna sytuacje, ze w wypadku niekorzystnych postanowien trak-
tatowych jedna lub kilka prowingji moze zdecydowac sie na niepelng realizacje zawar-
tej umowy badz odmoéwic jej realizacji. W rezultacie prowincje moga oddziatywac na
przebieg negocjacji zaréwno po stronie Unii Europejskiej, jak i rzadu w Ottawie. Por.
P. Fararp, P. LeBLonD, Closing the deal: What role for the provinces in the final stages of the
CETA negotiations?, http://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0020702013509319/ [Do-
step: 11 pazdziernika 2017 r.].

10" http://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-com
merciaux/agr-acc/ceta-aecg/facts-faits.aspx?lang=eng/

"' E. YENCKEN, Lessons from CETA: It’s implications for future Free Trade Agreements,
http://www.oefse.at/fileadmin/content/Downloads/tradeconference/Yencken_Lessons_
from_CETA__Implications_for_future_EU_FTAs.pdf/ [Dostep: 11 pazdziernika 2017 r.].
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Nalezy zaznaczy¢, ze prowincje kanadyjskie zawsze odgrywaty pew-
na role w negocjacjach umow handlowych. Ich rola nie byta jednak iden-
tyczna w kazdych negocjacjach. W relacjach miedzy rzadem federalnym
a prowincjami istnieje pewna swoboda w podejmowaniu decyzji, jaka role
moga i powinny odgrywac prowincje w przypadku zawierania i negocjacji
umoéw miedzynarodowych. Jak nalezy okresli¢ taka swobode w podejmo-
waniu decyzji?

Analiza doktryny w przedmiocie kanadyjskiego prawa konstytucyjnego
dowodzi, ze w Konstytucji Kanady nie zostaly jasno okreslone wytyczne
konstytucyjne dotyczace , aktywnosci miedzynarodowej” rzadéw prowin-
gjonalnych, terytorialnych oraz organéw municypalnych'>. Ponadto, orze-
czenia sagdowe oraz przepisy konstytucyjne potwierdzajq niejednoznacznosc
konstytucyjna, ktéra przyznaje prowincjom kanadyjskim czesciowa legity-
macje prawng w kwestiach miedzynarodowych. Analiza sekgji 91(2) kana-
dyjskiej Konstytucji z 1867 r. wskazuje na wylaczna kontrole Parlamentu
nad regulacjami handlu, natomiast prowincjom przyznano jurysdykcje nad
kwestiami mienia, praw obywatelskich, co czesciowo obejmuje regulacje
umow, czyli de facto podstawy zawierania i prowadzenia handlu miedzy-
narodowego. Zgodnie z Konwencja prawa pracy z 1937 r., rzad w Ottawie
ma prawo do prowadzenia negocjacji w sprawach pracowniczych, jednak
nie moze implementowac tych regul na poziomie prowincjonalnym, gdzie
wylaczna jurysdykcje maja miejscowe wladze®.

Przytoczone przepisy zakres$laja role zarowno rzadu federalnego, jak
i rzadow prowincjonalnych w procesie negocjowania i zawierania mie-
dzynarodowych umoéw handlowych. W przypadku rzadu federalnego rola
ta obejmuje kompetencje do zawierania traktatu, prowadzenia negocjacji
i ratyfikacji porozumienia, natomiast w przypadku prowincji — realizacje
postanowien. W doktrynie widoczny jest poglad, ze w poprzednich negocja-
cjach umow handlowych stopien, w jakim wlasciwos¢ dotyczaca uprawnien
prowingji byta przedmiotem negocjacji, byt bardziej ograniczony. CETA —
jak sama nazwa wskazuje — to zarowno kompleksowe, jak i gospodarcze
porozumienie, oprocz elementéw typowo handlowych, obejmujace takie
zagadnienia, jak: zamoéwienia publiczne, ustugi czy wlasnos¢ intelektualna.
To obszary nie tylko bezposrednio wplywajace na prowingje, lecz takie, nad
ktorymi te powinny sprawowaé pewna kontrole.

2 Ch.J. KuxucHa, Provincial Pitfalls: Canadian provinces and the Canada-EU trade ne-
gotiations, [in:] Europe, Canada and the Comprehensive Economic and Trade Agreement, ed.
K. HisNER, New York 2011, s. 130-150.

13 L. DeLacGraN, Conflict in Trade Policy: The Role of the Congress and the Provinces in
negotiating and Implementing the Canada-U.S. Free Trade Agreement, https://academic.oup.
com/publius/article-abstract/22/4/15/1916978/Conflict-in-Trade-Policy-The-Role-of-the-
Congress?redirectedFrom=fulltext/ [Dostep: 11 pazdziernika 2017 r.].
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Jak twierdzg Patrick Fafard i Patrick Leblond", myslenie w kategoriach
monolitycznej catosci funkcjonowania prowingji w stosunku do rzadu federal-
nego nie zawsze jest pomocne. Pewne kwestie bowiem moga miec szczegdlne
znaczenie tylko dla jednej lub wigkszej liczby prowingji. Oczywiscie, podczas
negocjacji umowy CETA Scieraly si¢ interesy réznych prowingji. W niekto-
rych wypadkach wszystkie one miaty podobne problemy, jak np. w dziedzi-
nie zamowien publicznych. Z kolei inne kwestie regulowane CETA odnosza
sie tylko do niektérych prowingji. I tak pragnieniem Unii Europejskiej byto,
aby otworzy¢ kanadyjskie rynki alkoholowe dla przedsigbiorstw produkuja-
cych wina z regionow Kolumbii Brytyjskiej, Ontario czy Quebecu.

Nalezy podkresli¢, ze w praktyce negocjowania uméw handlowych
wraz rozwojem technologii i globalizacja zauwaza si¢ wzrost liczby tzw.
spraw nowych, tzn. takich, ktére odnosza si¢ do aspektow i sektorow, ktore
nie istniaty lub nie byly uregulowane w chwili, gdy prawnie nakreslano
granice jurysdykcyjne rzadéw prowincjonalnych i federalnych. Poniewaz
pewnie kwestie ,nie istnialty” w czasach, gdy tworzono ustawe zasadnicza,
nie zostaly one ujete w katalogu uprawnien okreslonym w sekcjach 91 i 92
Konstytucji Kanady z 1867 r. Cho¢ katalog ten co do zasady jest klarowny,
trudnosci w kategoryzacji wystepuja w przypadku tematéw zwiazanych
z szeroko pojeta technologia. Jako przyklad kwestii nieuregulowanych na-
lezy wskaza¢ zagadnienia dotyczace: wlasnosci intelektualnej, biopaliw,
znakow towarowych, farmaceutykow, polityki telekomunikacyjnej, regulacji
korzystania z Internetu i dostepu do Internetu, handlu elektronicznego czy
tez praw autorskich. Poniewaz jurysdykcja prawna w tych dziedzinach nie
zostata wprost uregulowana, ani rzad federalny, ani rzady prowincjonalne
nie sa prawnie wladne w tej materii®.

Jak twierdzi Jeremi De Beer, ,nie wszystkie obowigzki wymagaja dzia-
fan legislacyjnych; wiele nalezy interpretowac raczej jako zobowiazania do
powstrzymania si¢ od podejmowania niektorych srodkow, czyli zobowigza-
nia sie do niedzialania w niektérych kwestiach. Jednak tam, gdzie akcja taka
jest wymagana, uprawnienie do podjecia takiego dzialania jest okreslone
przez podziatl uprawnien wynikajacych z Konstytucji kanadyjskiej. Zatem
implementacja zobowiazan traktatowych moze wymaga¢ wspolpracy mie-
dzy rzadem federalnym i rzadem prowincjonalnym”*¢. Z tego tez wzgledu

14 P. Fararp, P. LesLonD, Twenty — First Century Trade Agreements: Challenges for Ca-
nadian Federalism, https://www.academia.edu/2303449/TwentyFirst_Century_Trade_Agre
ements_Challenges_for_Canadian_Federalism?auto=download/ [Dostep: 11 pazdziernika
2017 r.].

5 J. De Beer, Implementing..., s. 134.

16 J.A. VanDuzer, Could an intergovernmental agreement increase the credibility of Cana-
dian treaty commitments in areas within provincial jurisdiction?, http://journals.sagepub.com/
doi/pdf/10.1177/0020702013509315/ [Dostep: 11 pazdziernika 2017 r.].
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ta mieszanka konstytucyjnych i wewnetrznych ustalen stawia rzad federal-
ny w niekonwencjonalnej pozycji. Rzad posiada formalng odpowiedzialnos¢
i przyjmuje zobowigzania na arenie miedzynarodowej, ale zaréwno pro-
wingje, jak i terytoria stanowia integralna czes¢ realizacji tych obowiazkéw
i zobowigzan.

Przytoczone rozwazania mozna podsumowaé jednym zdaniem: Co
prawda rzad federalny ma wylaczne prawo do zobowigzania Kanady do
wykonywania miedzynarodowych obowigzkéw, jednak zgodnie z Konsty-
tucja Kanady, przestrzeganie tych zobowiazan, gdy wkraczaja w zakres
kompetencji prowingji, lezy wytacznie w jurysdykcji prowingji. Zdanie to
ttumaczy powod naciskow Unii Europejskiej w dazeniu do tego, aby pro-
wincje obecne byly przy negocjacyjnym stole.

Rzeczywistos¢ wymusita na rzadzie federalnym potrzebe wprowadzenia
réznych mechanizmow konsultacji i komunikacji miedzyrzadowej. Pierwsze
dyskusje w tej kwestii pojawily sie w 1985 r. w sprawie roli i pragnienia
prowincji pelnego uczestnictwa w umowie o wolnym handlu miedzy Ka-
nada a USA (CUSFTA)". Kwestie oméwione miedzy prowincjami i rzadem
federalnym dotyczyly: uczestnictwa prowingji w tworzeniu i zatwierdzaniu
kanadyjskiego mandatu podczas negocjacji, zakresu konsultacji i dzielenia
sie informacjami, czy prowincje winny by¢ obecne przy stole negocjacyjnym,
jaki bylby zakres podejmowania decyzji przy stole negocjacyjnym oraz za-
angazowanie i glos prowingji w kluczowych punktach negocjacji.

J. Anthony VanDuzer®® twierdzi, ze obecnie rzad federalny prowadzi
konsultacje z prowincjami przed zobowiazaniem sie do podpisania traktatu,
mimo Ze nie ma prawnego obowigzku prowadzania konsultacji, a tym bar-
dziej obowiazku uzyskania od rzadow prowincjonalnych uprzedniej zgody
na zawarcie traktatu, nawet jesli chodzi o zaciaganie zobowiazan w zakre-
sie jurysdykgji prowincjonalnej. Historycznie rzecz ujmujac, rzad w Ottawie
ograniczal zakres ingerencji prowingji do roli konsultacyjnej. Rola ta ewo-
luowata od pracy wielu komitetow, przez udziat w quasi-umowie, na mocy
ktorej prowincje mialy rzeczywista reprezentacje w danych komitetach, az
do regularnych spotkant miedzy prowincjami a rzagdem federalnym.

Jesli chodzi o umowe CUSFTA, ktora uzna¢ nalezy za punkt przeto-
mowy w zaangazowaniu prowingji i terytoriow w negocjacje, trzeba przy-
znac, ze prowingcje nie braty czynnego udzialu w jej negocjacjach, cho¢ scisle

7 Umowa o wolnym handlu zawarta miedzy Kanada a Stanami Zjednoczonymi
4 pazdziernika 1987 r. i podpisana przez przywodcoéw obu tych krajéw 2 stycznia 1988 r.
Umowa wycofata stopniowo szeroki zakres ograniczenn w handlu miedzy obu panstwami
w okresie dziesieciu lat, co zakonczyto si¢ wielkim wzrostem handlu transgranicznego.
Wraz z przystapieniem do niej w 1994 r. Meksyku CUSFTA zostata zastgpiona przez
Pétnocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu (NAFTA).

8 J.A. VanDuzer, Could an intergovernmental agreement..., s. 538.



Negocjacje umowy CETA z perspektywy prowingji kanadyjskich...

45

wspolpracowaly w tym wzgledzie z rzadem federalnym. Zwrot w zaanga-
zowaniu prowingji i terytoriow w negocjacje widoczny jest w mozliwosci
przedstawienia przez nie stanowiska osobiscie — przez wlasnego wlasciwego
ministra lub negocjatora, ale takze, co wazne, na poziomie oficjalnym przez
swoich przedstawicieli — cztonkéw w odpowiednim komitecie do spraw
negocjacji handlowych®.

Chrostopher J. Kukucha® wskazuje, ze w umowie CETA prowingcje ka-
nadyijskie cieszyly sie rozszerzonym poziomem zaangazowania, uczestni-
czyly bowiem bezposrednio w kilku grupach negocjacyjnych, co jest zna-
czacym odejsciem od poprzedniej praktyki i odpowiada wymaganiom pod
tym wzgledem Unii Europejskiej. To pelne uczestnictwo umozliwito bezpo-
$rednie zaangazowanie sie¢ rzadow prowincjonalnych i terytorialnych w ne-
gocjacje jako cztonkow delegacji kanadyijskiej, pozwolito im zaangazowac
si¢ w rundach negocjacji z tematéw wchodzacych w zakres ich jurysdykcji,
dajac tym samym uprawnienie do tworzenia pozycji Kanady w negocjacjach
umowy CETA odnosnie do aspektéw lezacych w ich jurysdykgji i polu za-
interesowan. A natura rei przedstawiciele prowincji mieli réwniez dostep
do najwazniejszych tekstow i ustalen, a takze brali udzial w konsultacjach
z dziedzin spoza ich jurysdykgji, cho¢ ich wptyw w tych sferach nalezy
uzna¢ za watpliwy. Wspomniany autor stusznie dodaje, Ze zaprezentowane
zmiany w udziale prowingji nie stanowig zmiany w podejsciu do nich rzadu
federalnego i ich zaangazowania w sprawach polityki handlowej, lecz sa
niezbedne, by negocjacje dobiegly konca.

4.1. Status negocjacyjny miast w CETA

Omawiajac kwestie zdolnosci negocjacyjnej prowincji kanadyjskich, nie
mozna nie odnies¢ si¢ w kilku stowach do statusu miast w tych negocjacjach.
W doktrynie pojawiaja si¢ glosy potwierdzajace zaangazowanie zaréwno
miast, jak i prowincji w proces i postanowienia umowy CETA, w szczegdl-
nosci w kwestii zamoéwien publicznych. Potwierdzeniem tego ma by¢ szuka-
nie na tej podstawie przez kilka miast odstepstw od CETA. I tak np. miasto

9 Pierwotnie, w latach osiemdziesigtych XX w., komitet ten nosil nazwe The Con-
tinuing Committee on Trade Negotiations. Obecnie za$ znany jest pod nazwa C-Trade com-
mittee system (por. P. Fararp, P. LesLonD, Twenty — First Century Trade Agreements..., s. 5;
Ch.J. Kukucna, Provincial Pitfalls..., s. 53). Utatwia i motywuje strony do nieformalnych,
kwartalnych spotkan miedzy rzadem federalnym i prowincjami. Jesli chodzi o CETA, to
same procesy konsultacyjne okazalyby sie niewystarczajace do negocjacji umowy z ra-
Gji obostrzen natury konstytucyjnoprawnej i jurysdykcji prowincjonalnej w wybranych
sferach negocjacji CETA.

2 C.J. KukucHa, Provincial Pitfalls..., s. 134.
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Stratford i miasteczko Pelee w Ontario podjety uchwaly wzywajace rzady
prowingjonalne do ,wyraznego i trwatego zwolnienia lokalnych rzadéw
z niektorych postanowien umowy CETA”?, z kolei unia miast prowingji
British Columbia poprosita rzad prowingji British Columbia, aby wykluczy¢
z zakresu stosowania umowy CETA tzw. Sektor MUSH (miasta, uniwersy-
tety, rady szkoty i szpitale)®.

Zaprezentowany wywodd mozna podsumowac nastepujaco: Chociaz
prowingje odegraly znaczaca role w negocjacjach umowy CETA, niewiele
wskazuje na to, ze podczas negocjacji poglady i dazenia wtadz poszczegdl-
nych miast w danych dziedzinach brano pod uwage, mimo ze podkreslano
znaczenie i wage postanowienn umowy CETA dla miast.

5. Podsumowanie

CETA jako jedna z precedensowych umow witaczyta do procesu negocja-
qji rzady prowincji kanadyjskich, zaréwno prowincjonalne, jak i terytorialne,
ktore byly bezposrednio zaangazowane w jej negocjacje. Co istotne, rzady
prowincjonalne i terytorialne mialy bezposredni wplyw na najwazniejsze
punkty tej umowy i stanowisko negocjacyjne Kanady.

Nie byloby to jednak mozliwe bez ingerencji Unii Europejskiej, ktora
wiedzac, Zze negocjacje i umowa CETA beda dotyczyly wielu kwestii, jakie
na mocy prawa kanadyjskiego i sekcji 91 i 92 Konstytucji Kanady z 1867 r.
naleza do kompetencji rzadow prowincjonalnych, stusznie przyjeta, ze jako
pelnoprawnych uczestnikow negocjacji nalezy zaprosi¢ wszystkie rzady
prowincjonalne, by pdzniej nie dostosowywac i negocjowac odrebnie po-
szczegolnych zagadnien z odpowiednimi rzadami prowincjonalnymi. Con-
stitution Act z 1867 r. nie daje rzadowi federalnemu kompetencji stanowienia
prawa we wszystkich jego dziedzinach, w szczegdlnosci zas w kwestiach
zamowien publicznych czy w kwestiach zwigzanych z zatrudnianiem pra-
cownikow i wzajemnego uznawania ich wyksztalcenia i technologii.

Prawo kanadyjskie nadaje rzadowi federalnemu prerogatywe wiladzy,
jaka jest przyjecie umowy miedzynarodowej, natomiast przyjecie niezbed-
nych przepiséw wykonawczych do stosowania tej umowy jest przywilejem
dzielonym miedzy witadze ustawodawcza, rzad federalny i rzad prowin-
gjonalny. Traktat zatem musi zosta¢ inkorporowany do prawa krajowego
przez dziatania legislacyjne na odpowiednim poziomie jurysdykcyjnym.

2 http://canadians.org/fr/node/4375/
2 http://canadians.org/sites/default/files/draft-resolution.pdf/
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Istotne jest to, aby pamieta¢, Ze w prawie kanadyjskim traktatu nie stosuje
sie¢ automatycznie w stosunku do istniejacych przepisow. Wobec powyz-
szego dziatania rzadu w negocjacji CETA bez udziatu prowingji oraz pod
grozba nieinkorporowania jej postanowien do prowincjonalnych systeméow
prawnych zmusity rzad kanadyjski do podjecia szerszej wspotpracy z pro-
wincjami, a takze wymusity na Unii Europejskiej zadanie dopuszczenia pro-
wingji do stolu negocjacyjnego.

Nalezy wiec zapyta¢, czy aktywna obecnos¢ rzadow prowincjonalnych
w negocjacjach traktatowych bedzie od tego czasu norma, oraz czy prowin-
gje i rzad federalny powrdca do konsultacyjnego formatu C-Trade committee
system. Cho¢ obecnie kwestia ta pozostaje otwarta, wydaje sig, ze precedens
miat juz miejsce.
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1. Wstep

Umowa miedzynarodowa wchodzi w zycie, gdy wszystkie rokujace
podmioty wyraza zgode na zwigzanie si¢ nig (art. 24 Konwengji wiedenskiej
o prawie traktatow'). Wiekszo$¢ umow zawieranych przez Unie Europejska
cechuje zloZzony tryb zawierania, tzn. wigcej niz jedna instytucja zaangazo-
wana jest w te procedure. Oprdcz prostych uméw zawieranych przez Unie
z podmiotem trzecim, organizacja ta zawiera réwniez umowy mieszane,
w ktorych obok UE wystepuja wszystkie lub niektére z panstw cztonkow-
skich. W dniu 30 pazdziernika 2016 r. Kanada oraz Unia Europejska i jej pan-
stwa cztonkowskie podpisaty Kompleksowa umowe gospodarczo-handlowg
(CETA), negocjowang od 2007 r.> Zgodnie z postanowieniami art. 30.7 CETA,
po zakonczeniu ratyfikacji na poziomie unijnym oraz kanadyjskim mozliwe
bedzie tymczasowe stosowanie wigekszosci postanowien tej umowy. Gloso-
wanie w Parlamencie Europejskim w dniu 15 lutego 2017 r. zakoniczyto pro-
cedure zatwierdzania umowy CETA po stronie UE. Wejscie w zycie wiekszo-
Sci jej postanowien poprzedzita wymiana not pomiedzy UE a Kanada. Od
dnia 21 wrzesnia 2017 r. obowiazuje wiekszos¢ postanowiert CETA. Skom-
plikowany mechanizm ratyfikacyjny majacy zastosowanie do umow miesza-
nych uzasadnia wynegocjowanie szczegdtowych postanowien dotyczacych
jej tymczasowego stosowania. O ile ostateczna ratyfikacja umowy CETA
jest kwestig otwartg, uzalezniona od biezacej sytuacji spoteczno-politycznej
w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, o tyle nie ulega najmniejszej
watpliwosci, ze jej postanowienia staly sie rzeczywistoscia prawng i spo-
feczna po obu stronach Atlantyku, gdyz okolo 90-95% postanowien CETA
ma charakter kompetencji wytacznych UE. Nalezy przyjrzec sie dokladnie
temu zagadnieniu z perspektywy temporalnego i przedmiotowego zakresu
tymczasowego stosowania umowy CETA.

Porzadek miedzynarodowoprawny dopuszcza mozliwosé tymczasowe-
go stosowania umow miedzynarodowych podpisanych zaréwno pomiedzy
panstwami, jak i pomiedzy panstwami i organizacjami miedzynarodowymi.
Odpowiednia norma prawnomiedzynarodowa przewidujaca tymczasowe
stosowanie traktatu miedzy panstwami zostala skodyfikowana w art. 25
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow. Z kolei art. 25 Konwencji wie-
denskiej o prawie traktatéw miedzy panstwami a organizacjami miedzyna-

! Konwencja wiedenska o prawie traktatéw sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja
1969 r., Dz.U. 1990, nr 74, poz. 439.

2 Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa (CETA) miedzy Kanada, z jednej
strony, a Unig Europejska i jej paristwami cztonkowskimi, z drugiej strony, Dz.Urz. UE
L 11, 14 stycznia 2017, s. 23-1079; Comprehensive Economic and Trade Agreement [dalej:
CETA].
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rodowymi z 1986 r., cho¢ sama Konwencja nie zostala ratyfikowana, rozsze-
rza zastosowanie wymienionej normy na umowy zawierane z organizacjami
miedzynarodowymi®. Literatura przedmiotu dotyczaca umoéw mieszanych
pomija kwestie tymczasowego ich stosowania, koncentrujac sie na klauzu-
lach podporzadkowania oraz obowigzku wspdtpracy i koordynacji dziatan
pomiedzy panstwami cztonkowskimi i instytucjami UE na etapie zawie-
rania umow mieszanych®. Rozpoczecie stosowania postanowien umowy
przed dokonaniem ostatecznego aktu zwigzania si¢ dang umowa powinno
by¢ rowniez zgodne z prawem wewnetrznym strony takiej umowy”. Jed-
nak dokonujac dalszej wyktadni, nie ulega watpliwosci, ze tymczasowemu
stosowaniu poddana moze by¢ takze umowa mieszana. Samo tymczaso-
we stosowanie umow zawieranych przez UE jest powszechne. Przykladem
moze tu by¢ umowa ustanawiajaca partnerstwo strategiczne miedzy Kanada
i Unig, ktora przewiduje tymczasowe stosowanie od 1 kwietnia 2017 r.®

2. Zakres temporalny obowigzywania CETA

Tymczasowe stosowanie umowy CETA rozpocznie wymiana not dyplo-
matycznych po zakonczeniu postepowania ratyfikacyjnego na poziomie in-
stytucji unijnych oraz federacyjnych Kanady. Jest to istotne, strony bowiem
uznaly, ze wyrazenie uzyte w tresci tej umowy — ,wejscie w zycie niniejszej
Umowy” — oznacza dzien rozpoczecia tymczasowego stosowania (art. 30.7
3 lit. d CETA).

Prawo miedzynarodowe publiczne pozostawia swobodnej woli stron
traktatu okreslenie zakresu tymczasowego obowigzywania. W przypadku
CETA jest on dynamiczny i podatny na zmiany. Z jednej strony toczone
beda dalsze negocjacje precyzujace pewne aspekty (m.in. organizacja try-
bunaléw inwestycyjnych), a z drugiej — pojawia si¢ mozliwosci niemal na-
tychmiastowego zakonczenia stosowania tymczasowego CETA. Oczywiscie,

> Konwencja wiedenska o prawie traktatow miedzy panstwami a organizacjami
miedzynarodowymi lub pomiedzy organizacjami miedzynarodowymi z dnia 21 marca
1986 r., A/CONEF.129/15.

* M. Niepzwiepz, Umowy miedzynarodowe mieszane w Swietle prawa Wspdlnot Europej-
skich, Warszawa 2004, s. 98-112.

° J. Sozanski, Wspélnotowe a powszechne prawo traktatéw — wzajemne relacje a jed-
nosé czy odrebnosé unormowan i systemow, Torun 2004, s. 253 oraz literatura wskazana
w przyp. 7.

¢ Umowa o partnerstwie strategicznym miedzy Unigq Europejska i jej panstwami
cztonkowskimi, z jednej strony, a Kanada, z drugiej strony, Dz.Urz. UE L 329/45, 3
grudnia 2016.
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CETA przewiduje jednostronny mechanizm zakorniczenia jej stosowania. Jed-
nak charakter sui generis Unii Europejskiej unaocznia szeroki katalog innych
zagrozen, ktore moga wystapi¢ wylacznie po stronie UE i jej panistw czton-
kowskich, w postaci odrzucenia przez ktores z cial przedstawicielskich jed-
nego z panstw lub subregionu, ogloszenia referendum ratyfikacyjnego i jego
wyniku, uzaleznionego bardziej od biezacej sytuacji politycznej niz samej
umowy CETA. Porzadki konstytucyjne czesci panstw czlonkowskich prze-
widuja dosy¢ prosty mechanizm wymuszajacy ratyfikacje w drodze referen-
dum. Jak potwierdzita Rada w swoim oswiadczeniu, jezeli ratyfikacja CETA
zakonczy si¢ trwalym i ostatecznym niepowodzeniem z powodu wyroku
sadu konstytucyjnego lub w wyniku przeprowadzenia innych procedur
konstytucyjnych i formalnej notyfikacji przez rzad danego panstwa, tymcza-
sowe stosowanie umowy CETA nalezy zakonczy¢’. Najbardziej prawdopo-
dobne jest przeprowadzenie referendéw w Niderlandach, gdzie wystarczy
uzyskac 300 tys. podpiséw pod wnioskiem referendalnym, oraz w Austrii
(600 tys. podpisow). Wreszcie, oczekiwane jest stanowisko Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE, ktére moze potozy¢ kres CETA. Wigze si¢ ono z wnioskiem
Krolestwa Belgii o wyrazenie opinii Trybunatu w sprawie zreformowanego
przez CETA mechanizmu rozstrzygania sporow inwestor — panistwo w try-
bie art. 272 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)®. Belgia za-
pytata o jego zgodnos¢ z traktatami oraz obowigzujacym porzadkiem praw-
nym UE’, co szczegolnie po wyroku z 6 marca 2018 r. w sprawie Achmea
BV moze, cho¢ nie powinno, rodzi¢ watpliwosci'®. Powotanie si¢ na art. 272
TFUE ograniczy kompetencje Trybunatu do zbadania zgodnosci klauzuli
arbitrazowej. Nalezy wskaza¢, ze historycznie stanowisko orzecznictwa
europejskiego dopuszczalo rozszerzenie jurysdykcji w stosunku do pod-
miotéw niebedacych stronami umowy na podstawie klauzuli arbitrazowej,
samo rozwiazanie zatem nie wydaje si¢ sprzeczne w prawem UE!". Klau-
zule arbitrazowe maja charakter autonomiczny wobec pozostalych zapisow
umowy". Co prawda, sady luksemburskie rozwazaty w przesztosci istnienie
samej umowy, jednak nic nie stoi na przeszkodzie, aby pozostate podmioty
uprawnione do wystapienia o opini¢ TSUE (Parlament Europejski, Rada,

7 Oé$wiadczenie 20, Dz.Urz. UE L 2017, nr 11, s. 9.

8 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz.Urz. UE
C 202, 7 czerwca 2016, s. 47.

? Oswiadczenie 37, Dz.Urz. UE L 2017, nr 11, s. 9, lit. b, ust. 2.

10 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 6 marca 2018 r., Republika Stowacji przeciwko
Achmea BV, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158.

M. ZacHARIASIEWICZ, Artykut 272, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
Komentarz, T. 3: (art. 223-358), red. D. KornoBis-Romanowska, A. WrOBEL, Warszawa
2012, s. 471.

12 Jbidem, s. 464. Autor skrytykowat teze sadu w sprawie T-203/96 Embassy Limo-
usines przeciw PE o konieczno$ci badania waznosci samej umowy jako zbyt szerokiej.
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Komisja lub panstwo czlonkowskie) czynily to w okresie tymczasowego
stosowania CETA. Toczace si¢ rownolegle negocjacje uszczegotawiajace or-
ganizacje sadow arbitrazowych CETA nie stoja temu na przeszkodzie. Jak
uznal sam Trybunal w opinii 1/78, ,zwrdcenie si¢ o opinie jest mozliwe
wowczas, gdy przedmiot umowy jest dos¢ sprecyzowany, nawet jesli tekst
umowy nie jest jeszcze w pelni zredagowany i istnieje otwarta droga dla
rozwigzan alternatywnych”". Taki poglad uzasadnia réwniez kompetencje
do zbadania samej klauzuli arbitrazowej zawartej w CETA.

Nalezy pamieta¢, ze w sytuacji, gdy umowa miedzynarodowa podpi-
sana zostaje zarowno przez UE, jak i poszczegolne panstwa cztonkowskie,
zarowno Unia, jak i te panistwa sa stronami tej umowy. Umowa CETA,
podobnie jak umowa o wolnym handlu z Singapurem (ang. EU Singapo-
re Free Trade Agreement — EUSFTA), jest umowa mieszana, poszczegdlne
,panstwa cztonkowskie w swietle prawa miedzynarodowego dysponuja
swoboda w zakresie rozwiazania tej umowy, zgodnie z odpowiednia okre-
$long w niej procedura. Uczestnicza bowiem w tej umowie jako suwerenne
panstwa-strony, a nie jedynie cztonkowie Unii Europejskiej”**. W ocenie
Rzecznika Generalnego fakt, ze UE odgrywata znaczaca role w negocjacjach
tresci umowy nie wptywa na status strony poszczegolnych panstw czion-
kowskich. Wytamanie sie z obowiazku koordynacji i wzajemnej wspotpracy
,rodzitoby skutek tego rodzaju, ze — w swietle prawa Unii — nadal wiazace
bytyby dla nich postanowienia umowy zawartej w ramach kompetencji Unii
(z uwagi na to, ze sa to panstwa cztonkowskie Unii), chyba ze dojdzie do
rozwigzania umowy przez Uni¢ Europejska. Mozliwos¢ dziatania w sposob
niezalezny, jako podmiot prawa migedzynarodowego, stanowi odzwiercied-
lenie ciaglej kompetencji miedzynarodowej panstwa cztonkowskiego. Fakt,
ze umowa nadal czeSciowo wigze panstwo cztonkowskie, nawet jezeli to
panstwo, dzialajac na gruncie prawa miedzynarodowego, rozwiazuje te
umowe, jest wyrazem nie prawa miedzynarodowego, lecz prawa Unii”".
Niemniej jednak takie panstwo naraza si¢ na odpowiedzialnos¢ z tytutu na-
ruszenia postanowien umowy i prawa do podejmowania dziatan w zwiaz-
ku z tego rodzaju naruszeniem, przewidziang prawem miedzynarodowym
publicznym Kanady'.

13 M. Niepzwiepz, Artykut 218, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Ko-
mentarz, T. 2: (art. 90-222), red. K. Kowavrik-BaNczyk, M. Szwarc-Kuczerska, A. WROBEL,
Warszawa 2012, s. 1612.

* Opinia Rzecznika Generalnego Eleanor Sharpston przedstawiona 21 grudnia
2016 1., postepowanie w sprawie wydania opinii 2/15 wszczete na wniosek Komisji Eu-
ropejskiej, ECLI:EU:C:2016:992, pkt 77.

5 Tbidem.

16 Ibidem, pkt 76. Marek Jezewski uwaza, ze w zakresie uméw mieszanych w dzie-
dzinie wspolnej polityki handlowej to Unia bedzie ponosita ewentualng odpowiedzialnos¢
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Postanowienia CETA przewidujg, Ze umowa ta przestaje by¢ tymczaso-
wo stosowana w dwoéch przypadkach. Przede wszystkim w sytuacji, gdy
jedna ze stron postanowi zakonczy¢ tymczasowe stosowanie w drodze pi-
semnego powiadomienia drugiej strony (zgodnie z art. 30.7 3 lit. ¢ CETA);
zakonczenie takie staje si¢ skuteczne w pierwszym dniu drugiego miesiaca
nastepujacego po powiadomieniu. Nalezy zauwazy¢, ze czes$¢ panstw czton-
kowskich, w tym Polska, podkreslita, ze jest samodzielng strong umowy
CETA i ma prawo autonomicznego skorzystania z tego mechanizmu". Jed-
nak ze wskazanych wzgleddw wydaje si¢ to watpliwe w praktyce. Drugi
przypadek zakonczenia tymczasowego stosowania przewidziany w CETA
dotyczy braku dojscia do porozumienia w przypadku zmiany zakresu przed-
miotowego tymczasowego stosowania postanowien tej umowy. W praktyce
w obu scenariuszach mandat do zawieszenia stosowania umowy pochodzi¢
bedzie od Rady dziatajacej na wniosek Komisji lub wysokiego przedstawi-
ciela Unii do spraw zagranicznych i polityki bezpieczenistwa (art. 218 ust. 9
TFUE). W przypadku CETA decyzja ta powinna by¢ podjeta przez Rade
jednomyslnie, bez udziatu Parlamentu Europejskiego, ktory jednak winien
by¢ bez zbednej zwloki w pelni informowany o calym procesie'.

3. Zakres przedmiotowy obowigzywania CETA

Umowa CETA zaklada catkowite stosowanie swoich postanowien,
a ewentualne wylaczenia stanowia wyjatki od tej zasady. Uwzgledniajac
fakt, ze panstwa czlonkowskie sa niezaleznymi podmiotami prawa mie-
dzynarodowego, zwigzanymi jednak prawem UE, a zatem zasadami Unii,
w tym zasada kompetencji powierzonych, zajetego pola'® oraz kompeten-
¢ji dorozumianych, nie ulega watpliwosci, ze przed wyrazeniem zgody
przez wszystkie panstwa czlonkowskie na zwiazanie sie umowa CETA
moze by¢ ona tymczasowo stosowana w zakresie, w jakim jej konkretne
postanowienia zawieraja si¢ w kompetencjach wytacznych UE. Artykul 5

z tytulu naruszenia postanowien mieszczacych sie¢ w kompetencjach wytacznych UE;
M. Jezewski, Artykut 207, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, T. 2:
(art. 90-222), red. K. KowaLik-BaNczyk, M. Szwarc-Kuczerska, A. WROBEL..., s. 1449.

17, Polska o$wiadcza, ze jako strona Umowy CETA moze skorzysta¢ z prawa wy-
nikajacego z art. 30.7 ust. 3(c) Umowy CETA. Wszystkie niezbedne dziatania beda po-
dejmowane zgodnie z procedurami UE”, Oswiadczenie 22, Dz.Urz. UE L 2017, nr 11.

8 Por. M. Niepzwiepz, Artykut 218..., s. 1606.

¥ Por. P. SAGaNEek, Artykut 4, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komen-
tarz, T. 1: (art. 1-89), red. A. WRrOBEL, Warszawa 2012, s. 205-206.
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TUE® ustanawia zasade przyznania, w mysl ktdrej wszelkie kompetencje
nieprzyznane Unii Europejskiej w traktatach naleza do panstw cztonkow-
skich. Zgodnie z art. 5 ust. 2 TUE, Unia dziala wylacznie w granicach
kompetencji przyznanych jej przez panstwa cztonkowskie w traktatach,
a ,kompetencje nieprzyznane Unii w traktatach naleza do panstw czton-
kowskich”. Definicje kompetencji wylacznych zawiera art. 2 ust. 1 TFUE,
ktory okresla je jako dziedziny, w ktérych ,jedynie Unia moze stanowic
prawo oraz przyjmowac akty prawnie wiazace, natomiast panstwa czton-
kowskie moga to czyni¢ wytacznie z upowaznienia Unii lub w celu wy-
konania aktow Unii”. Artykul 21 ust. 2 TUE, rozwijajac zasady, ktorymi
kieruje si¢ Unia, wymienia: demokracje, panstwo prawna, powszechnos¢
i niepodzielno$¢ praw cztowieka i podstawowych wolnosci, poszanowanie
godnosci ludzkiej, zasade réwnosci i solidarnos¢ oraz poszanowanie zasad
Karty Narodéw Zjednoczonych i prawa miedzynarodowego publicznego,
a zarazem wyraza cele, do jakich dazy Unia Europejska, okreslajac i pro-
wadzac wspdlna polityke i dziatania. Umowa z Kanada wpisuje si¢ w cel
zdefiniowany jako zachecanie , wszystkich krajow do integracji w ramach
gospodarki swiatowej, miedzy innymi droga stopniowego znoszenia ogra-
niczen w handlu miedzynarodowym” (art. 21 ust. 2 lit. e TUE), a takze
przyczyniania si¢ do ,,opracowywania miedzynarodowych srodkéw stuza-
cych ochronie i poprawie stanu srodowiska oraz zréwnowazonego zarza-
dzania swiatowymi zasobami naturalnymi, w celu zapewnienia trwatego
rozwoju” (art. 21 ust. 2 lit. f TUE).

Z tego wzgledu, aby zbadac¢ doktadny zakres obowiazywania CETA, na-
lezy dokonac¢ jej wykladni traktatowej na podstawie art. 3 TFUE, w zwiaz-
ku z art. 207 i 216 TFUE, bazujac na najnowszym orzecznictwie europejskim
powstalym w kontekscie postanowient EUSFTA. Artykut 3 TFUE zawiera
krotki, zamkniety katalog kompetencji wytacznych UE (unia celna, ustana-
wianie regut konkurencji niezbednych do funkcjonowania rynku wewnetrz-
nego, polityka pieniezna w odniesieniu do panstw cztonkowskich, ktérych
walutg jest euro, zachowanie morskich zasobéw biologicznych w ramach
wspolnej polityki rybotéowstwa oraz wspdlna polityka handlowa. Zakres
tych polityk unijnych rozwijany jest w poszczegolnych rozdziatach TFUE.
Jednak art. 3 ust. 2 TFUE zawiera otwarty katalog kompetencji zewnetrz-
nych UE, gdyz ,, Unia ma takze wylaczna kompetencje do zawierania umow
miedzynarodowych, jezeli ich zawarcie zostalo przewidziane w akcie usta-
wodawczym Unii lub jest niezbedne do umozliwienia Unii wykonywa-
nia jej wewnetrznych kompetengji, lub w zakresie, w jakim ich zawarcie
moze wpltywac na wspolne zasady lub zmieniac¢ ich zakres”. Postanowienia

2 Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz.Urz. UE C 202, 7 czerwca
2016, s. 13.
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art. 3-5 TFUE znajduja swoje rozwiniecie w normach kompetencyjnych
rozmieszczonych w calym traktacie. Ze wzgledu na zakres unormowan
CETA najwazniejsza role odgrywa art. 207 TFUE, ktory w ust. 1 zawie-
ra otwarty katalog wspodlnej polityki handlowej, a w ust. 3-5 modyfiku-
je ogolne zasady zawierania umoéw miedzynarodowych z art. 218 TFUE.
W ramach wspdlnej polityki handlowej traktat przewiduje: zmiane stawek
celnych, zawieranie umoéw celnych i handlowych dotyczacych handlu to-
warami i ustugami oraz handlowych aspektow wtasnosci intelektualnej,
bezposrednich inwestycji zagranicznych, ujednolicenie srodkéw liberaliza-
cyjnych, polityke eksportowa oraz handlowe srodki ochrony, prowadzone
na podstawie jednolitych zasad oraz zasad i celow dziatan zewnetrznych
UE?". Nalezy jednak pamieta¢, ze dokonujac podziatu kompetencji miedzy
Uni¢ a jej panstwa czlonkowskie, nie mozna pomina¢ dorobku orzeczni-
czego TSUE, ktdry czesto uznawat, ze nawet w kompetencjach wylacznych
panstw czlonkowskich ,panstwa musza wykonywac¢ swoje uprawnienia
w sposob zgodny w prawem [unijnym]”?.

Dlatego tez, analizujac umowe CETA, nalezy z jednej strony dokonac
podziatu kompetencji wylacznych i dzielonych Unii, a zarazem zdefiniowac
zewnetrzne kompetencje wylaczne Unii. Dokonujac wykfadni traktatowej
umowy CETA, warto oprze¢ si¢ na postepowaniu trwajacym przed Try-
bunatem dotyczacym umowy EUSFTA. Zgodnie z art. 218 ust. 11 TFUE,
w 2015 r. Komisja wystapita do TSUE w celu uzyskania stanowiska Trybu-
natu w sprawie zgodnosci EUSFTA z traktatami. Komisja Europejska zapy-
tata Trybunat, czy Unia posiada kompetencje wymagana do samodzielnego
podpisania i zawarcia umowy o wolnym handlu z Singapurem. W szcze-
golnosci pytania dotyczyly: (1) ustalenia zakresu postanowienn umowy
EUSFTA wchodzacych w zakres wylacznej kompetengji, (2) ustalenia zakre-
su kompetengji dzielonych oraz (3) zakresu wylacznej kompetencji panstw
cztonkowskich. Zgodnie z art. 218 ust. 11 zd. 2, w przypadku negatywnej
opinii Trybunatu przewidywana umowa nie moze wejs¢ w zycie, chyba ze
nastapi jej zmiana lub rewizja samych traktatow. We wrzesniu 2016 r. od-
byla si¢ rozprawa z udziatem przedstawicieli przewazajacej czesci panstw
czfonkowskich, a 21 grudnia 2016 r. wydana zostata opinia Rzecznika Gene-
ralnego Eleanor Sharpston. Opinii Trybunatu mozna si¢ spodziewa¢ w na-
stepnych miesiacach 2017 r.

2l Szerzej o historycznej ewolugji podzialu kompetencji oraz o unormowaniu przy-
jetym w Traktacie z Lizbony zob. P. Sacanek, Nowe reguly dotyczqce podziatu kompetencji
miedzy UE a panstwa cztonkowskie w swietle Traktatu z Lizbony, ,Przeglad Sejmowy” 2010,
nr 4 (99), s. 85-92.

2 A. Fraockowiak-Apamska, Obowigzek poszanowania prawa wspélnotowego w dziedzi-
nach nalezqcych do kompetencji wytqcznych panstw cztonkowskich, , Europejski Przeglad Sa-
dowy” 2005, nr 3, s. 19.
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Podczas postgpowania przed TSUE Komisja stata na stanowisku, ze
ma prawo do samodzielnego zawarcia tej umowy, a nawet wykonujac jej
postanowienia, wypowiedzie¢ w imieniu niektérych panstw cztonkowskich
dotychczasowe porozumienia inwestycyjne. Rzecznik Generalny, w swojej
bezstronnej i niezaleznej opinii prawnej”, stwierdzita, ze EUSFTA, ktora
zakresowo jest wezsza od CETA, moze zosta¢ zawarta jedynie przez UE
i panstwa czlonkowskie dziatajace wspolnie, tym samym opowiadajac sie
za wezszym katalogiem kompetencji UE niz w dotychczasowym stanowi-
sku Komisji. Dzielagc kompetencje wytaczne, co do ktérych Unia ma upraw-
nienie do zawierania umow miedzynarodowych, Rzecznik Generalny do-
konata wyktadni , dynamicznych” kompetencji wytacznych, tj. kompetencji
wylacznych z art. 3 ust. 1 TFUE, zwanych niekiedy kompetencjami a priori.
Wigkszos¢ dziedzin kompetencji Unii ujeto w otwartym katalogu kompe-
tencji dzielonych (art. 4 ust. 2 TFUE). Rzecznik Generalny przypomniata,
ze kompetencja dzielona ,nigdy nie przeksztalca si¢ w przyznang a priori
wylaczng kompetencje Unii w rozumieniu art. 3 ust. 1 TFUE. Prawda jest,
ze jezeli Unia Europejska, korzystajac ze swojego prawa pierwszenstwa
na gruncie art. 2 ust. 2 TFUE [...] skutecznie zajela dana dziedzine, ta
staje sie obszarem, w ktorym Unia Europejska ma de facto wytaczna kom-
petencje. Jednakze roznica pomiedzy przyznanymi a priori na mocy art. 3
ust. 1 TFUE kompetencjami wylacznymi Unii z jednej strony a kompeten-
cjami, ktore staja sie de facto wytacznymi kompetencjami Unii na skutek
zastosowania mechanizmu okreslonego w art. 2 ust. 2 TFUE z drugiej stro-
ny jest nastepujaca: przyznana a priori wytaczna kompetencja Unii nigdy
nie moze (z zastrzezeniem zmian traktatu) zostac¢ przeksztatcona w niewy-
faczna kompetencje Unii”*. Istnieje teoretyczna mozliwos¢ przywrocenia
panistwom cztonkowskim kompetencji w obszarze zajmowanym w danej
chwili przez prawodawstwo Unii w wykonaniu prawa pierwszenstwa na
gruncie art. 2 ust. 2 TFUE. Prawodawca unijny , musiatby jedynie podjac¢
decyzje o zaprzestaniu stanowienia prawa i uchyleniu istniejgcego prawo-
dawstwa Unii w tej dziedzinie”?.

Uzupetniajaco do stanowiska przedstawionego przez Rzecznika Ge-
neralnego nalezy przywota¢ uznang w judykaturze koncepcje ,wytacznej
kompetencji zewnetrznej w rozumieniu orzecznictwa AETR”%. Juz w 1971 r.
Trybunal zdefiniowal charakter zobowiazann miedzynarodowych, ktorych

2 Por. art. 252, ust. 2 TFUE.

# QOpinia Rzecznika Generalnego Eleanor Sharpston..., pkt 59.

% Tbidem.

% Wyrok Trybunatu z dnia 31 marca 1971 r., Komisja przeciw Rada AETR, 22/70,
Rec., EU:C:1971:32, pkt 22. Por. M. Niepzwiepz, Artykut 216, [w:] Traktat o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej. Komentarz, T. 2: (art. 90-222), red. K. KowaLik-BaNczyk, M. Szwarc-
-Kuczerska, A. WROBEL..., s. 1568.
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panstwa czlonkowskie nie majg prawa podejmowac poza ramami instytu-
i UE, jezeli ustanowione zostaty przez nia wspolne zasady zmierzajace do
realizacji celéw traktatu”. Mianowicie mozliwo$¢ zaistnienia ryzyka wpty-
wu zobowigzan miedzynarodowych zaciagnietych przez panstwa czlon-
kowskie na wspolne zasady Unii lub zmiany ich zakresu moze uzasadniac¢
istnienie wylacznej kompetencji zewnetrznej UE jedynie wtedy, gdy istnie-
ja zobowigzania nalezace do dziedzin, co do ktdérych te wspdlne zasady
znajdujq zastosowanie®. Podsumowujac orzecznictwo TSUE, nalezy pamie-
ta¢, aby analizujac relacje miedzy przewidywana umowa miedzynarodowa
a obowiazujacym prawem europejskim, uwzglednia¢ dziedziny objete, od-
powiednio, zasadami unijnymi i postanowieniami przewidywanej umowy,
ich mozliwym do przewidzenia rozwojem, jak rowniez charakterem i trescia
tych zasad i postanowien. Ma to na celu sprawdzenie, czy umowa mogtaby
wplywacd na jednolite i spojne stosowanie zasad wspdlnotowych oraz pra-
widlowe funkcjonowanie wprowadzonego przez nie systemu®.

Odwotujac sie po czesci do tej koncepcji, Rzecznik Generalny postano-
wila nie wypowiada¢ sie decydujaco o mozliwosci wycofywania sie przez
UE z obszarow objetych ,,wylaczna kompetencja zewnetrzng w rozumieniu
orzecznictwa AETR” i przywracania kompetencji panstwom cztonkowskim
na gruncie art. 3 ust. 2 TFUE. Ograniczyla si¢ jedynie do przedstawienia
argumentacji, zgodnie z ktéra ,jezeli Unia zajmuje si¢ dana dziedzing
w ramach kompetencji wewnetrznych i przystepuje do zawarcia umowy
miedzynarodowej na podstawie art. 3 ust. 2 TFUE, fakt, Ze w pozniejszym
okresie zaprzestaje stanowienia prawa w ramach kompetencji wewnetrznej
pozostaje bez wptywu na wytaczny charakter ugruntowanej obecnie kom-
petencji zewnetrznej. Jednakze zdania przedstawicieli doktryny na ten temat
sa podzielone”®.

Rzecznik Generalny ustalita rowniez, ze tryb ratyfikacji i ewentualne
zwigzane z nim komplikacje nie moga mie¢ wplywu na to, kto ma kom-
petencje do zawarcia danej umowy?. Uznata tym samym, ze w zakresie
umowy z Singapurem Unia ma wylaczne kompetencje w aspektach doty-
czacych: celéw i ogdlnych definicji polityki handlowej, handlu towarami,

7 Zob. wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 4 wrzesnia 2014 r., Komisja przeciw
Rada, C-114/12, EU:C:2014:2151, pkt 66; wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 26 listo-
pada 2014 r., Green Network SpA przeciw Autorita per l'energia elettrica e il gas, C-66/13,
EU:C:2014:2399, pkt 28-32.

% Wyrok Trybunatu z dnia 4 wrzesnia 2014 r., Komisja przeciw Rada, C-114/12, Zb.
Orz., EU:C:2014:2151, pkt 68; Opinia Trybunatu (wielka izba) 1/13 z dnia 14 pazdziernika
2014 r., EU:C:2014:2303, pkt 71.

» Ibidem, pkt 74; wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 26 listopada 2014 r., Green
Network SpA przeciw Autorita per l'energia elettrica e il gas..., pkt 33.

% Opinia Rzecznika Generalnego Eleanor Sharpston..., przyp. 18.

* Ibidem, pkt 565 i n.
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handlu i inwestycjami w produkcje energii ze Zrodet odnawialnych, handlu
ustlugami, zamdéwien publicznych, z wylaczeniem ustug transportu i ustug
nierozerwalnie zwigzanych z transportem, bezposrednimi inwestycjami za-
granicznymi, handlowymi aspektami praw wtlasnosci intelektualnej, kon-
kurencja i sprawami powigzanymi, handlem i zréwnowazonym rozwojem
w zakresie, w jakim rozpatrywane sa postanowienia dotyczace gtéwnych
srodkow polityki handlowej, ochrony zasobéw morskich i biologicznych,
handlu ustugami transportu kolejowego i drogowego oraz rozstrzygania
sporéw, mechanizmow, mediacji i przejrzystosci w zakresie, w jakim posta-
nowienia te maja zastosowanie, w przypadku ktorych Unia ma wylaczne
kompetencje zewnetrzne. Co za tym idzie, tozsamy zakres przedmiotowy
postanowien CETA bedzie mozna uzna¢ za objety tymczasowym stoso-
waniem.

Na uwage zastuguje jednak drugi katalog postanowien, ktore zdaniem
Rzecznika Generalnego mieszcza si¢ w zakresie kompetencji dzielonych
z panistwami cztonkowskimi w dziedzinie uméw miedzynarodowych. Nale-
73 do nich: handel ustugami transportu lotniczego, handel ustugami trans-
portu morskiego i transportu drogami srédladowymi, wiacznie z ustugami
nierozerwalnie zwigzanymi z tymi ustugami transportowymi, inwestycje
portfelowe, postanowienia dotyczace zamoéwien publicznych w zakresie,
w jakim majaq zastosowanie do ustug transportu i ustug zwigzanych nie-
rozerwalnie z ustugami transportu, niehandlowe aspekty prawa wtasnosci
intelektualnej, postanowienia okreslajace podstawowe normy prawa pra-
cy i ochrony $rodowiska objete zakresem unijnych polityk spotecznych
lub ochrony srodowiska oraz rozstrzyganie sporow, mechanizmy mediacji
i przejrzystosci, w zakresie, w jakim postanowienia te maja zastosowanie,
w przypadku ktorych Unia ma dzielone kompetencje zewnetrzne.

Przedstawiony rozdzial kompetencji pomiedzy Uni¢ oraz Unieg i jej
panstwa czlonkowskie jest istotny, poniewaz okresla podmioty uczestni-
czace w procesie ratyfikacji, a tym samym ktére majg realny wplyw na
zakres temporalny tymczasowego stosowania CETA, ktdra czesto postugu-
je sie pojeciem ,zakres kompetencji UE”. Dokonujac podzialu kompetencji
zewnetrznych, Rzecznik Generalny poréwnywata stopien obecnosci regu-
lacji unijnych w danych aspektach. O wadze tego pojecia swiadczy m.in.
o$wiadczenie Rady Unii Europejskiej, potwierdzajace, ze ,tymczasowemu
stosowaniu podlegac beda jedynie kwestie wchodzace w zakres kompetencji
UE”*. Stanowisko to jest zbiezne z opinia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej,
wyrazona w uchwale z 6 pazdziernika 2016 r., stanowiacej, ze , przedmio-
tem tymczasowego stosowania moga by¢ jedynie postanowienia umowy
CETA dotyczace spraw lezacych w zakresie kompetencji Unii Europej-

%2 Oséwiadczenie 15, Dz.Urz. UE L 2017, nr 11.
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skiej”*. Sama umowa CETA zaktada catkowite stosowanie swoich posta-
nowien, a ewentualne wytaczenia sa wyjatkiem od tej zasady. Co za tym
idzie, od rozpoczecia tymczasowego stosowania CETA nastgpi zniesienie
97,7% taryf celnych po stronie Unii Europejskiej oraz 98,2% taryf celnych po
stronie Kanady, z ktorych 92% zniesionych bedzie od razu, a pozostate po 3,
5 czy 7 latach. Terminy te réwniez zaczynaja biec z dniem rozpoczecia tym-
czasowego stosowania CETA. Co wigcej, rownoczesnie zwiekszeniu ulegna
ograniczenia ilosciowe w imporcie kanadyjskiego migsa do UE oraz sera do
Kanady, a ponad 140 europejskich produktow regionalnych zacznie podle-
ga¢ ochronie w Kanadzie (w tym feta czy ,czeskie piwo”*). Tymczasowo
obowigzywac beda tez postanowienia dotyczace wzajemnego uznawania
dyplomow i uprawnient zawodowych, a trzykrotnemu zwigkszeniu z obec-
nych 10% ulegnie dopuszczalny udziat zamdéwien publicznych dostepnych
dla podmiotow pochodzacych z Unii. Wzmocniona zostanie takze ochrona
praw wiasnosci intelektualnej europejskich produktéw farmaceutycznych
w Kanadzie oraz uruchomiony zostanie wzajemny dialog w celu ujednoli-
cenia standardow i regulacji®.

4. Wylaczenia

Analizujac zapisy CETA, mozemy dokonac¢ podziatu wytaczen od tym-
czasowego stosowania na pierwotne, zdefiniowane w samej umowie oraz
nastepcze. Wylaczenia pierwotne, czesto zbiezne sg z orzecznictwem TSE,
obejmuja rozdziat trzynasty umowy CETA (Ustugi finansowe), ktérego posta-
nowien nie stosuje si¢ tymczasowo w zakresie, w jakim dotycza: inwestycji
portfelowych, ochrony inwestycji lub rozstrzygania sporéw inwestycyjnych
miedzy inwestorami a panstwami. Tym samym w trakcie tymczasowego
stosowania CETA nie zostanie utworzony trybunat do rozwigzywania spo-
réw inwestor — panistwo. Ponadto nie stosuje si¢ tymczasowo postanowien
odnoszacych si¢ do nagrywania tresci cyfrowq kamerg wideo (art. 20.12
CETA), postanowien w zakresie przejrzystosci postepowania administracyj-

¥ Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie kompleksowej umowy
gospodarczo-handlowej (CETA) miedzy Kanada, z jednej strony, a Unia Europejska i jej
panstwami cztonkowskimi, z drugiej strony, M.P. 2016, poz. 985.

¥ Por. Zalacznik 20-A do umowy CETA.

% Zob. M. Vaupano, CETA: ces mesures qui vont s‘appliquer aprés le feu vert du Parle-
ment européen, http://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2017/02/15/le-parlement-euro
peen-dernier-obstacle-ou-presque-a-l-entree-en-vigueur-du-ceta_5079809_4355770.htm-
1#1uVu8yVaHEiWpvOO.99 [Dostep: 3 maja 2017 r.].
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nego i kontroli na poziomie panstwa czlonkowskiego (art. 27.3 i art. 27.4
CETA) oraz obowiazku konsultacji z inwestorem w zakresie prawa podat-
kowego (art. 28.7 ust. 7 CETA). Z kolei postanowienia rozdziatu 22 (Handel
i zréwnowazony rozwdj), rozdziatu 23 (Handel i praca) i rozdziatu 24 (Handel
i srodowisko) umowy CETA nie moga naruszac podziatu kompetencji miedzy
Unig a panstwami czlonkowskimi, o ktorym wczesniej byta mowa.

Strony CETA przewidzialy mozliwos¢ wprowadzenia wytaczenia na-
stepczych od tymczasowego stosowania jej postanowien. Na mocy art 30.7 3
lit. b CETA jezeli strona zamierza nie stosowac¢ tymczasowo niektérych po-
stanowienn CETA, powiadamia najpierw druga stron¢ o postanowieniach,
ktorych nie bedzie stosowac tymczasowo, i proponuje bezzwloczne rozpo-
czecie konsultacji. W terminie 30 dni od powiadomienia druga strona moze
wnie$¢ sprzeciw — w tym przypadku umowa nie bedzie dalej stosowana
tymczasowo — albo sama powiadomi¢ o réwnowaznych postanowieniach
CETA, jezeli takie istniejg, ktorych nie zamierza stosowac tymczasowo. Je-
zeli w kolejnym terminie 30 dni od drugiego powiadomienia wniesiony
zostanie nastepny sprzeciw, CETA réwniez przestaje by¢ stosowana tymcza-
sowo. Jednak w przypadku osiaggniecia porozumienia co do postanowien,
ktére objete beda wiaczeniami nastepczymi, sa stosowane przez te strone
tymczasowo od pierwszego dnia miesigca nastepujacego po pdzniejszym
powiadomieniu lub w innym terminie uzgodnionym przez strony. Wydaje
si¢e, ze zaprezentowany mechanizm moze by¢ uruchomiony zaréwno na
mocy stanowiska Unii Europejskiej, jak i zmiany interpretacyjnej katalogéw
kompetencji i kompetencji zewnetrznych Unii.

5. Podsumowanie

Reasumujac, tymczasowe obowigzywanie umowy CETA jest faktem.
Jednak zakres tego obowigzywania z jednej strony ograniczony jest wy-
negocjowanym tekstem, a z drugiej — kompetencjami zewnetrznymi Unii
Europejskiej, ktérych zakres jest dynamiczny, gdyz podlega wyktadni trak-
tatowej. Co wiegcej, tres¢ CETA przewiduje, Zze przestaje by¢ ona tymcza-
sowo stosowana w dwoch przypadkach. Mianowicie, gdy ktorakolwiek ze
stron postanowi zakonczy¢ tymczasowe stosowanie w drodze pisemnego
powiadomienia lub w sytuacji braku porozumienia co do zmian zakresu
wylaczen pierwotnych (na skutek zmian interpretacyjnych) lub nastepczych.
Oczekiwane stanowisko TSUE o zgodnosci CETA w s$wietle art. 272 TFUE
nie wplynie na zakres tymczasowego stosowania, gdyz postanowienia do-
tyczace rozstrzygania sporéw inwestycyjnych przewidziane w tej umowie
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znajda zastosowanie dopiero po zakonczeniu procesu ratyfikacyjnego CETA
przez panstwa czlonkowskie UE.

Bibliografia

Publikacje

FrackowIak-Apamska A., Obowigzek poszanowania prawa wspolnotowego w dziedzinach nale-
zqcych do kompetencji wylqcznych panstw cztonkowskich, ,, Europejski Przeglad Sadowy”
2005, nr 3.

Jezewskr M., Artykut 207, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, T. 2:
(art. 90-222), red. K. KowaLik-BaXczyk, M. Szwarc-Kuczerska, A. WrOBEL, Warsza-
wa 2012.

Niepzwienz M., Artykut 216, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz,
T. 2: (art. 90-222), red. K. KowaLik-BAaNczyk, M. Szwarc-Kuczerska, A. WROBEL,
Warszawa 2012.

Niepzwiepz M., Artykut 218, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz,
T. 2: (art. 90-222), red. K. KowaLik-BaANczyk, M. Szwarc-Kuczerska, A. WROBEL,
Warszawa 2012.

Niepzwiepz M., Umowy miedzynarodowe mieszane w Swietle prawa Wspdlnot Europejskich,
Warszawa 2004.

Sacanek P., Artykut 4, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, T. 1:
(art. 1-89), red. A. WrOBEL, Warszawa 2012.

SaGaNEK P., Nowe reguty dotyczqce podziatu kompetencji miedzy UE a panstwa czlonkowskie
w Swietle Traktatu z Lizbony, ,,Przeglad Sejmowy” 2010, nr 4 (99).

SozaNskr ]., Wspélnotowe a powszechne prawo traktatéw — wzajemne relacje a jednosé czy
odrebnos¢ unormowan i systeméw, Torun 2004.

Vaupano M., CETA: ces mesures qui vont sappliquer aprés le feu vert du Parlement européen,
http://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2017/02/15/le-parlement-europeen-
dernier-obstacle-ou-presque-a-l-entree-en-vigueur-du-ceta_5079809_4355770.html#
1uVu8yVaHEiWpvOO.99 [Dostep: 3 maja 2017 r.].

ZACHARIASIEWICZ M., Artykut 272, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Komen-
tarz, T. 3: (art. 223-358), red. D. KorNoBIis-RomaNnowska, A. WROBEL, Warszawa 2012.

Akty prawne

Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa (CETA) miedzy Kanada, z jednej strony,
a Unia Europejska i jej panistwami cztonkowskimi, z drugiej strony, Dz.Urz. UE
L 11, 14 stycznia 2017, s. 23-1079.

Konwencja wiedenska o prawie traktatow, sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.,
Dz.U. 1990, nr 74, poz. 439.

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz.Urz. UE C 202,
7 czerwca 2016, s. 47.



Tymczasowe stosowanie Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej (CETA)

63

Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz.Urz. UE C 202, 7 czerwca 2016,
s. 13.

Umowa o partnerstwie strategicznym miedzy Unia Europejska i jej panstwami czion-
kowskimi, z jednej strony, a Kanada, z drugiej strony, Dz.Urz. UE L 329, 3 grudnia
2016, s. 45 i n.

Inne

Konwencja wiedenska o prawie traktatow miedzy panstwami a organizacjami miedzyna-
rodowymi lub pomiedzy organizacjami miedzynarodowymi z dnia 21 marca 1986 r.,
A/CONF.129/15.

Opinia Rzecznika Generalnego Eleanor Sharpston przedstawiona 21 grudnia 2016 r.,
postepowanie w sprawie wydania opinii 2/15 wszczete na wniosek Komisji Euro-
pejskiej, ECLI:EU:C:2016:992.

Opinia Trybunatu (wielka izba) 1/13 z dnia 14 pazdziernika 2014 r., EU:C:2014:2303.

Opinia Trybunatu (w pelnym sktadzie) z dnia 16 maja 2017 r., ECLL.EU:C:2017:376.

Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie kompleksowej umowy gospodarczo-
-handlowej (CETA) miedzy Kanada, z jednej strony, a Uniag Europejska i jej panstwa-
mi cztonkowskimi, z drugiej strony, M.P. 2016, poz. 985.

Wyrok Trybunatu z dnia 31 marca 1971 r., Komisja przeciw Rada AETR, 22/70, Rec.,
EU:C:1971:32.

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 4 wrzesnia 2014 r., Komisja przeciw Rada, C-114/12,
EU:C:2014:2151.

Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 26 listopada 2014 r., Green Network SpA przeciw
Autorita per l'energia elettrica e il gas, C-66/13, EU:C:2014:2399.

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 6 marca 2018 r., Republika Stowacji przeciwko Ach-
mea BV, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158.






Magdalena Sobas*

CETA w Europie jak NAFTA w Meksyku —
szansa czy zagrozenie dla Polski

CETA in Europe like NAFTA in Mexico — oportunity or threat for Poland

Streszczenie: Niniejszy test podejmuje tematyke porownawcza umowy CETA, zawartej
pomiedzy Unia Europejska a Kanada, i umowy NAFTA, zawartej pomiedzy Stanami
Zjednoczonymi, Kanada i Meksykiem. Omdwiona zostata historia i przyczyny powstania
obu wymienionych umdw, a nastepnie zaakcentowano mozliwe zagrozenia, jakie wigzaty
si¢ z porozumieniami, a takze ewentualne mozliwe korzysci.

Srowa kruczowt: CETA, NAFTA, korzysci, zagrozenia, historia powstania, rolnictwo,
wolny handel

AssTrACT: Following article describes comparison between CETA signed by European
Union-Canada and NAFTA signed by USA and Mexico. Article discussed the history
and the cause of the two mentioned agreements. Next part is about possible threats and
opportunities related with both agreements.

Key worps: CETA, NAFTA, opportunity, threats, history of uprisings, agriculture, free
trade

1. Wstep

W ostatnim czasie w Polsce duze emocje zarowno polityczne, jak i spotecz-
ne wywotat koniec prac, ktérych celem bylo stworzenie, a nastepnie przyjecie
Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej, znanej pod nazwa CETA. To
umowa, ktorej strona sg panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej oraz Kanada,
a celem jest stworzenie strefy wolnego handlu pomiedzy paristwami-stronami.
CETA nie jest jednak pierwsza w historii tego typu umowa, podobne roz-

* Mgr, doktorantka w Katedrze Prawa Cywilnego i Prawa Prywatnego Miedzyna-
rodowego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.
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wigzania bowiem zawieral Pétnocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu
— NAFTA. Wielokrotnie w publikacjach dotyczacych CETA pojawiat si¢ ar-
gument przemawiajacy za mozliwoscia wystapienia podobnych skutkéow
obowiazywania Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej do tych,
ktore byly konsekwencja stosowania NAFTA w Stanach Zjednoczonych,
Kanadzie i Meksyku. Z tego wzgledu niniejszy tekst podejmuje probe wska-
zania najwazniejszych podobienstw, szans i zagrozen wynikajacych z CETA
w zwiazku z doswiadczeniami NAFTA, nie jest jednak mozliwe szczego-
fowe omodwienie kazdego problemu, dlatego tez niektore zostaly jedynie
zasygnalizowane.

2. Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa — CETA

Znana pod nazwa CETA Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa
(Comprehensive Economic and Trade Agreement) to umowa dotyczaca wolne-
go handlu zawarta pomiedzy Unig Europejska a Kanada. Umowa ta wraz
z TTIP, czyli Transatlantyckim Partnerstwem w dziedzinie Handlu i In-
westycji (Transatlantic Trade and Investment Partneship), pertraktowanym od
2013 r. pomiedzy Stanami Zjednoczonymi a Unigq Europejska, ktérego za-
daniem ma by¢ utworzenie strefy wolnego handlu pomiedzy Stanami Zjed-
noczonymi a Unig Europejska, ma z kolei powota¢ do zycia transatlantycka
strefe wolnego handlu.

2.1. Historia i przyczyny powstania CETA

Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa — CETA okreélana jest
mianem unijnej umowy o wolnym handlu na miare XXI w. Jest to umowa
bilateralna, ktérej gléwnym zadaniem jest wyeliminowanie okoto 98% taryf
celnych w stosunkach handlowych pomiedzy Europa a Kanada.

Stosunki gospodarcze pomiedzy Europa a Kanada maja niezwykle dtu-
ga i bogata historie, jednakze na gruncie prawa siegaja 1959 r., w ktérym
pomiedzy rzadem Kanady a Europejska Wspodlnota Energii Atomowej (Eu-
ratom) doszto do zawarcia porozumien w odniesieniu do zachowania po-
kojowej wspdtpracy i wykorzystania energii atomowej, ktdra to wspdtpraca
przetrwata do czaséw obecnych'. Z kolei w 1979 r. doszto do zawarcia

! A Joint Study by the European Commision and the Government of Canada, Asse-
sing of coats and benefits of a closer EU-Canada economic partnership, s. 1, http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2008/october/tradoc_141032.pdf [Dostep: 24 marca 2017 r.].
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umowy ramowej dotyczacej wspotpracy handlowej i gospodarczej (Umowa
o partnerstwie strategicznym UE — Kanada, Strategic Partnership Agreement
— SPA), ktorej celem byto stworzenie bazy dla wielu sektoréw kooperacji
w relacjach pomiedzy Unia Europejska a Kanada®. Ponadto porozumienie
to zakladalo zainicjowanie nie tylko swego rodzaju dialogu pomiedzy jego
stronami, lecz rdwniez powolanie do zycia Wspdlnego Komitetu Wspot-
pracy (JCC), ktorego coroczne spotkania maja za zadanie promowanie
i dokonywanie przegladu przewidywanych dziatan w zakresie wspodtpra-
cy handlowej i gospodarczej’. Umowa ramowa z 1976 r. zapoczatkowata
szereg kolejnych porozumien o charakterze szczegétowym ukierunkowa-
nych na konkretne dzialania sektorowe, jak np.: Porozumienie w sprawie
nauki i technologii z 1996 r., Porozumienie w sprawie wspolpracy celnej
z 1998 r. czy tez Porozumienie w sprawie wspolpracy w zakresie konku-
rencji z 1999 r.* Ponadto, w zwiazku z koniecznoscig uregulowania kwestii
dotyczacych roznego rodzaju problemdéw pojawiajacych si¢ na gruncie wy-
miany handlowej, zawarto réwniez wiele uméw bilateralnych®.

CETA jest najobszerniejszym i najszerszym zakresowo dwustronnym
powiazaniem Kanady od czaséw NAFTY podpisanej w 1992 r., ktdra to
umowa bilateralna doszta do skutku w zwiazku z podjetymi przez Unie
Europejska i Kanade badaniami nad ocena kosztow i korzysci zwigzanych
z blizszym partnerstwem pomiedzy tymi podmiotami®. Umowa ta byta pod-
dawana negocjacjom od 2009 r., w ktorym na szczycie Unii Europejskiej
i Kanady w Pradze ogtoszono rozpoczecie prac zwiazanych z okresleniem
tresci jej postanowien oraz pertraktacji pomiedzy jej stronami’. Z kolei po
szczycie, ktory miat miejsce w Ottawie, 18 marca 2004 r., przywodcy Kanady
i Unii Europejskiej podjeli decyzje o stworzeniu struktury ramowej poro-
zumienia dotyczacego handlu i zwigkszenia inwestycji, zwanego w skrocie
TIEA (Trade and Investment Enhancement Agreement). Porozumienie to mia-
fo obejmowac kwestie zwigzane z dostepnoscia do rynku gospodarczego,
szeroko rozumianego handlu, wprowadzenie udogodnien dla dokonywania
inwestycji, ulatwien w zakresie wzajemnego uznawania kwalifikacji zawo-
dowych, majacych na celu uproszczenie wzajemnej wymiany handlowej

2 Ministerstwo Spraw Zagranicznych RP, Stosunki Kanada — UE, http://www.msz.
gov.pl/pl/polityka_zagraniczna/inne_kontynenty/ameryka_polnocna/stosunki_dwustron-
ne_ameryka_pln/stosunki_ue___kanada?printMode=true [Dostep: 24 marca 2017 r.].

* A Joint Study...

4 Ibidem, s. 1-2.

5 Ibidem, s. 2.

¢ Ibidem.

7 Delegation of the European Union, CETA, https://web.archive.org/web/2015050511
2357/http://eeas.europa.eu/delegations/canada/eu_canada/trade_relation/ceta/index_
en.htm [Dostep: 28 marca 2017 r.].
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i inwestycji, ustug finansowych, a w szczegolnosci umozliwienia dostepu
do rynku przez posrednikéw inwestycyjnych na gietdach zagranicznych,
usprawnienia funkcjonowania matych i srednich przedsigbiorstw czy nawet
materii dotyczacych zrownowazonego rozwoju oraz wzajemnej komunikacji
w zakresie nauki i najnowszych technologii®. Celem TIEA bylo réowniez
stworzenie ram prawnych wzajemnej wspotpracy pomiedzy Unia a Kana-
da, ukierunkowanych na promowanie dwustronnej wspodtpracy w zakresie
zarzadzania regulacyjnego, poglebiania i propagowania dobrych praktyk
regulacyjnych, a takze obnizania barier w zakresie handlu i inwestycji, czego
rezultatem miat by¢ wzrost zainteresowania wzajemnymi rynkami zbytu’.
Ostatecznie w 2006 r. podjeto decyzje o odejsciu od postanowien TIEA na
rzecz stworzenia aktu o bardziej kompleksowych regulacjach, ktéry swym
zakresem obejmowalby o wiele szersza problematyke zwiazang z handlem
miedzynarodowym, co doprowadzilo do rozpoczecia negocjacji w sprawie
umowy CETA. W dniu 26 wrzesnia 2014 r. Komisja Europejska oficjalnie
przekazata do publicznej wiadomosci tekst umowy?', z kolei 30 pazdziernika
2016 r. CETA zostata podpisana.

2.2. Korzysci i zagrozenia
stwarzane przez Kompleksowa umowe gospodarczo-handlowa — CETA

Obecnie handel towarami i ustugami na linii Unia Europejska — Kanada
generuje zyski w wysokosci okoto 70 mld euro rocznie'. Kanada eksportuje
do Unii przede wszystkim: chemikalia, sprzet transportowy, metale, minera-
ly, maszyny, wyroby papiernicze i artykuly spozywcze. Z kolei gtéwnym
filarem eksportu europejskiego do Kanady sa: maszyny i urzadzenia, pojazdy
mechaniczne i ich czesci, ropa naftowa, napoje i przetwory spozywcze®. Za-
daniem CETA jest zapoczatkowanie nowego etapu w relacjach gospodarczych
Unii i Kanady przez zintensyfikowanie transatlantyckiej wymiany handlowej,

8 Global Affairs Canada, Canada-European Union Trade and Investment Enhance-
ment Agreement, http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/
agr-acc/eu-ue/tiea.aspx?lang=en [Dostep: 26 marca 2017 r.].

° Ibidem.

10 Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) between Canada, of the
one part, and the European Union, http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/
tradoc_152806.pdf [Dostep: 27 marca 2017 r.].

' Negotiations agreement between EU and Canada, https://web.archive.org/web/
20160327214134/http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2009/june/tradoc_143427.pdf [Do-
step: 26 marca 2017 r.].

12 Joint Report on the EU-Canada Scoping Exercise March 5, 2009, http://trade.ec.eu
ropa.eu/doclib/docs/2009/march/tradoc_142470.pdf [Dostep: 26 marca 2017 r.].

B Ibidem.
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a co za tym idzie aktywizacje wzrostu gospodarczego oraz zatrudnienia za-
rowno w Kanadzie, jak i w Europie. Zgodnie z tre$cia umowy, jej strony maja
mozliwos¢ zastosowania przepisow zaréwno rangi ustawowej, jak i wyko-
nawczych normujacych dzialalno$¢ gospodarcza, ktore majac na uwadze in-
teres publiczny, bedaq mogty realizowac uzasadnione cele polityki publicznej™.
Zadania te oscyluja wokot: wspierania zdrowia publicznego, ustug spotecz-
nych, edukacji publicznej, bezpieczenstwa, ochrony srodowiska, moralnosci
publicznej, ochrony spotecznej i ochrony konsumentéw, ochrony prywatnosci
oraz danych, a takze promowania i ochrony réznorodnosci kulturowe;j®.

Jak wynika ze Wspodlnego Instrumentu Interpretacyjnego dotyczacego
Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej (CETA), wydanego przez
Sekretariat Generalny Rady 27 pazdziernika 2016 r.', jezeli chodzi o ustu-
gi publiczne, umowa ta nie udaremnia rzadom panstw-stron mozliwosci
wyznaczania oraz regulowania $wiadczenia ustug w interesie publicznym,
a co za tym idzie nie naklada na strony obowigzku dokonania prywatyzacji
ustug w Zadnym zakresie, w szczegdlnosci w odniesieniu do ustug z dzie-
dziny ochrony zdrowia'. Z kolei systemy zabezpieczenia, a takze ubezpie-
czenia spoltecznego nie sg objete zakresem umowy'.

CETA zawiera rowniez szczegolowe regulacje dotyczace wprowadzenia
standardow ochrony inwestycji, a co za tym idzie rownego traktowania
oraz wywlaszczenia, a takze jednoznaczne wytyczne dla trybunatow, kto-
re orzekaja w przedmiocie rozstrzygania sporéw powstatych na tle owych
standardow". Nalezy podkresli¢, ze jednoczesnie umowa ustanawia nieza-
wisle, bezstronne trybunaty do spraw inwestycyjnych, ktére beda organami
stalymi, opartymi na zasadach wynikajacych z organizacji wymiaru spra-
wiedliwosci poszczegdlnych krajow wchodzacych w skiad Unii Europejskiej
oraz Kanady, jak rowniez sagdownictwa miedzynarodowego, ze wskazaniem
na zasady, na ktérych opiera si¢ Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwos-
ci czy Europejski Trybunat Praw Czlowieka®. Ponadto CETA wprowadza
nowatorskie rozwigzania w zakresie systemu odwotawczego prowadzacego
do mozliwosci poprawy ewentualnych bledow i niespdjnosci w zakresie
orzecznictwa trybunatu pierwszej instancji*'.

4 Wspolny instrument interpretacyjny dotyczacy Kompleksowej umowy gospo-
darczo-handlowej (CETA) miedzy Kanada a Unig Europejska i jej pafistwami cztonkow-
skimi, Sekretariat Generalny Rady, 13541/16 z dnia 27.10.2016 r., DGC 1.

> Ibidem.

16 Tbidem, s. 3.

7 Tbidem, s. 4.

8 Tbidem.

¥ Ibidem.

2 Jbidem.

2l Ibidem, s. 6.
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W umowie tej zawarto rowniez calosciowe i generalne rozwiazania,
a takze zobowiazania panstw czlonkowskich do zagwarantowania ochrony
praw pracownikow oraz ochrony $rodowiska naturalnego®.

W zakresie ochrony praw pracownikow wskazuje sie przede wszystkim
na obowiazek stron w odniesieniu do polepszenia wewnetrznych regula-
¢ji ustawowych, aby zapewnic¢ jak najwyzsze standardy ochrony pracow-
niczej”. Zasada ta znajduje wyraz przede wszystkim w uniemozliwieniu
liberalizacji wewnetrznego prawa pracy, co wedlug zalozenn umowy wptynie
na zwigkszenie rotacji w zakresie handlu oraz aktywizacji inwestycji**. CETA
nie wplywa w zadnym aspekcie na mozliwos¢ prowadzenia negocjacji przez
pracownikow, zawierania czy tez zadania realizacji ukladéw zbiorowych®.
Jednakze niezwykle istotnym zalozeniem jest zobowigzanie panstw czton-
kowskich Unii oraz Kanady do ratyfikacji, a co za tym idzie wdrozenia do
wewnetrznych systemow prawnych Konwencji Migdzynarodowej Organi-
zacji Pracy (MOP) dotyczacej stosowania zasad prawa organizowania sie
i rokowan zbiorowych z 1949 r.2

Pojawia si¢ rowniez wiele glosow wskazujacych na wady uregulowan
zawartych w CETAY. Zwraca si¢ uwage chociazby na fakt, ze eksport pro-
duktéw zywnosciowych do Unii nie obnizy cen, a wprost przeciwnie doj-
dzie do ich wzrostu®. Jako przyczyne podwyzki cen na rynku podaje sie,
ze Kanada zobowigzana jest do dystrybucji do Unii produktéw zgodnych
z europejskimi wymogami i standardami dotyczacymi zywnosci, a zatem
wzgledem kanadyijskich produktow stosowane beda restrykcyjne przepisy
techniczne i sanitarne”. Z kolei wielohektarowe kanadyjskie gospodarstwa
rolne nastawione na niskobudzetowa, masowa produkcje, stosujace niejed-
nokrotnie niedozwolone w Unii $rodki i metody produkcji, chcac wej$¢ na
rynek europejski, beda zmuszone do podniesienia kosztow produkcji, co
znajdzie bezposrednie odzwierciedlenie we wzroscie cen®. Jednoczesnie
podkresla sig, ze polskie oczekiwania wzgledem europejskich produktow,
w szczegolnosci polskich, sa zbyt wygdrowane, w zwiazku z czym nie be-
dzie na nie popytu na rynku kanadyjskim®. Poglad ten uzasadniany jest

2 Tbidem, s. 7.

# Ibidem.

# IJbidem.

» IJbidem.

% Ibidem.

¥ 7 uwagi na ograniczenia objetosciowe tekstu zagrozenia zwigzane z wprowadze-
niem CETA zostaly tu jedynie zasygnalizowane.

# CETA na talerzu, Raport Pulsu Biznesu 2016, https://static.pb.pl/atta/3093-raport-
ceta.pdf [Dostep: 29 marca 2017 r.].

¥ Ibidem.

¥ Ibidem.

3 Ibidem.
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zbyt duza konkurencyjnosciag produktow spozywczych w Kanadzie oraz
umowa handlowa zawarta pomiedzy Stanami Zjednoczonymi a Kanada™.

W zakresie ewentualnych zagrozen zwiazanych z przyjeciem CETA
wskazuje si¢ takze na mozliwos¢ niebezpieczenstwa redukcji miejsc pracy.
Jak wynika z badan przeprowadzonych w 2016 r., istnieje duze prawdopo-
dobienstwo, ze w zwiazku z wprowadzeniem CETA dojdzie do likwidacji
nawet 200 tys. miejsc pracy w Unii Europejskiej, 30 tys. w Kanadzie i ko-
lejnych 80 tys. w innych krajach powiazanych gospodarczo ze stronami
umowy”. Przewiduje si¢ rowniez zmniejszenie ptac w Unii Europejskiej*.
Ponadto zwraca si¢ tez uwage na kwestie zwigzane z ochrong praw pra-
cownikow oraz brak regulacji w umowie instrumentéw gwarantujacych ja-
kikolwiek sposob egzekwowania tych praw®.

Kolejnym przewidywanym zagrozeniem zwigzanym ze stosowaniem
CETA jest obnizenie cet w handlu miedzynarodowym pomiedzy stronami
umowy, co ze wzgledu na spadek cen w skupach znajdzie przetozenie na
europejskim rynku rolnym?®.

Kontrowersyjny na gruncie CETA, mogacy niekorzystnie wptyna¢ na
poszczegodlne budzety krajowe, jest rowniez zawarty w tej umowie mecha-
nizm arbitrazowy, polegajacy na tym, Zze inwestor moze wystapic¢ przeciwko
panstwu w przypadku powstania sporu na gruncie srodkéw politycznych
mogacych wywiera¢ niekorzystny wpltyw na inwestycje (tzw. ISDS/ICS)¥.
Mechanizm ten przewidziany byt réwniez w NAFTA. Ponadto podkresla sie
mozliwos¢ zagrozenia praw konsumenckich ze wzgledu na prawdopodobne
obnizenie norm bezpieczenstwa zywnosci®.

* Ibidem.

* P. KoeHLER, S. STorM, CETA Without Blinders: How Cutting ‘Trade Costs and More’
Will Cause Unemployment, Inequality and Welfare Losses, ,Global Development and Envi-
ronment Institute Working Paper” 2016, no. 16-03, http://www.ase.tufts.edu/gdae/Pubs/
wp/16-03CETA.pdf [Dostep: 29 marca 2017 r.], Etpem, CETA Without Blinders: How Cutting
‘Trade Costs and More” Will Cause Unemployment, Inequality and Welfare Losses, 2016, http://
www.ase.tufts.edu/gdae/Pubs/wp/16-03CETA_ES.pdf [Dostep: 29 marca 2017 r.].

3 P. KoeHLER, S. Storm, CETA..., 2016; Eipem, CETA...

% CETA. Labour standards not on the agenda, OGB — DGB, Berlin 2016, http://www.s2bnet
work.org/wp-content/uploads/2015/09/main_report_en_413.pdf [Dostep: 28 marca 2017 r.].

% Instytut Globalnej Odpowiedzialnosci, TTIP i CETA: zamach na zréwnowazone rol-
nictwo. Jak umowy o wolnym handlu mogq wptynacé na sytuacje rolniczek i rolnikow oraz prawa
konsumenckie?,  http://igo.org.pl/wp-content/uploads/2015/12/TTIP-i-CETA-Zamach_na_
zrownowazone_rolnictwo-IGO.pdf [Dostep: 15 marca 2017 r.].

% Transnational Institute, Making sense of CETA (2nd Edition), An analysis of the
final text of the Canada-European Union Comprehensive Economic and Trade Agre-
ement, 2016, https://www.tni.org/en/publication/making-sense-of-ceta-2nd-edition [Do-
step: 5 marca 2017 r.].

% Zombie ISDS - rebranded as ICS, rights for corporations to sue states refuse to die,
Corporate Europe Observatory (CEO), Association Internationale de Techniciens, Experts et
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3. Poinocnoamerykanski Ukltad Wolnego Handlu — NAFTA

W zwiazku z zakonczeniem prac legislacyjnych zwigzanych z Komplek-
sowg umowgq gospodarczo-handlowa — CETA i opublikowaniem jej tekstu
powstata mozliwo$¢ poréwnania jej postanowien z postanowieniami i skut-
kami, jakie zrodzit Pétnocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu (Pétnocno-
amerykanska Strefa Wolnego Handlu, North American Free Trade Agreement)
— NAFTA. Umowa ta, po trwajacych kilka lat negocjacjach, zostata podpi-
sana 17 grudnia 1992 r., a obowigzywata od 1994 r. Reguluje ona stosunki
handlowe pomiedzy Stanami Zjednoczonymi, Kanada i Meksykiem?.

3.1. Historia powstania i cele NAFTA

Negocjacje dotyczace Potnocnoamerykanskiego Uktadu Wolnego Han-
dlu rozpoczeto w Toronto w czerwcu 1992 r.* Podczas obrad debatowano
nad struktura umowy, jej ewentualnymi korzysciami i zagrozeniami. Idee
powstania NAFTA oparto na potedze ekonomicznej Stanéw Zjednoczonych,
ogromnych zasobach zaréwno gospodarczych, jak i naturalnych Kanady
oraz partycypacji Meksyku jako kraju rozwijajacego si¢, aby umozliwi¢ mu
wzrost gospodarczy dzieki wymianie handlowej opartej na zasadach wza-
jemnosci*!.

Precedensowa umowa zaktadajaca wspodtprace pomiedzy rozwinieta
Pétnoca Ameryki — Kanada i Stanami Zjednoczonymi, a ubozszym Potu-
dniem - Meksykiem, prowadzaca do sukcesu ekonomicznego miala by¢
poczatkiem utworzenia jednej strefy ekonomicznej dla catego kontynentu
ponocnoamerykanskiego®.

Jako gtowna przyczyne powstania NAFTA wskazuje sie che¢ rzadéw
panstw-stron wyeliminowania barier istniejacych w zakresie handlu i inwe-

Chercheurs (AITEC), Attac Austria, Campact, ClientEarth, Ecologistas en accién, Forum
Umwelt & Entwicklung, Instytut Globalnej Odpowiedzialnosci (IGO), PowerShift, Seattle
to Brussels Network (S2B), Traidcraft, Transnational Institute (TNI), Umanotera, War
on Want, Védegylet, Vrijschrift, 11.11.11., http://www.s2bnetwork.org/the-zombie-isds/
[Dostep: 5 marca 2017 r.].

¥ Office of the United States Trade Representative, Free Trade Agreements, https://
ustr.gov/issue-areas/industry-manufacturing/industrial-tariffs/free-trade-agreements [Do-
step: 29 marca 2017 r.].

% A. Froupas, A. DemEeTrIUS, L. FERNANDO, Some Thoughts on NAFTA and Trade In-
tegration in the American Continent 52 (2000) ,International Problems” 2000, 52, s. 371,
http://www.diplomacy.bg.ac.rs/mpro_sa00_4.htm [Dostep: 29 marca 2017 r.].

4 Ibidem.

#2 Ibidem.
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stycji pomiedzy tymi krajami. W 1995 r. doszto do wyeliminowania niekto-
rych taryf w Kanadzie, Stanach Zjednoczonych i Meksyku, co zaowocowato
obnizeniem kosztow importu produktéw i ustug®. Z kolei pierwsze dziesiec¢
lat obowigzywania NAFTA sprawito, ze doszto do redukcji wszystkich wig-
zacych Stany Zjednoczone i Meksyk taryf celnych, z wyjatkiem tych, ktore
dotyczyly eksportu rolnego produktéw amerykanskich do Meksyku, z za-
fozeniem jednak, Zze w ciagu pietnastu lat i one zostana wyeliminowane*.
Celem NAFTA byto usunigcie barier w zakresie pozataryfowym w handlu,
a takze ochrona sprzedawanych produktéw. Panstwa-strony dazyly row-
niez do zapewnienia wigekszego stopnia mobilnosci 0oséb podrézujacych po
Ameryce Pdétnocnej w zwigzku z wykonywaniem przez nie obowigzkow
stuzbowych. NAFTA przewidywata takze procedure miedzynarodowego
rozstrzygania sporow dotyczaca jej stosowania i interpretacji.

3.2. Korzysci i zagrozenia stworzone
przez Pétnocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu - NAFTA

W zwiazku z przyjeciem NAFTA jej strony — Stany Zjednoczone, Ka-
nada i Meksyk — uzyskaty umiarkowane korzysci ekonomiczne. Jednakze
jednym z najwigkszych sukceséw ekonomicznych umowy byto zwigkszenie
przeptywu produktéw rolnych pomiedzy tymi krajami*. W 2008 r. eksport
kanadyjskich produktow do Stanéw Zjednoczonych i Meksyku wzrost do
poziomu 381,3 mld dolaréw amerykanskich (USD), z kolei import — do
poziomu 245,1 mld USD*. Badania przeprowadzone w 2007 r. wykazaty,
ze NAFTA nie miala wiekszego wplywu na dobrobyt panstw-stron. Z ko-
lei na podstawie kolejnych badan, przeprowadzonych w 2015 r.,, mozna
wysnu¢ wniosek, ze NAFTA spowodowata obnizenie dobrobytu Kanady
o okoto 0,06%, z jednoczesnym wzrostem handlu wewnetrznego tego pan-
stwa o 11%*.

# Ibidem.

# Ibidem.

# S. MonammeDp Avry, Nafta Economic Impact. Council on Foreign Relations think, http://
www.cfr.org/trade/naftas-economic-impact/p15790 [Dostep: 30 marca 2017 r.].

% NAFTA - Fast Facts: North American Free Trade Agreement, NAFTANow.org.,
http://www.naftanow.org/facts/ [Dostep: 25 marca 2017 r.].

¥ J. Romavris, NAFTA’s and CUSFTA’s Impact on International Trade, ,,Review of Econo-
mics and Statistics” 2007-07-12, 89 (3), s. 416-35. doi:10.1162/rest.89.3.416. ISSN 0034-6535,
https://www.worldcat.org/title/review-of-economics-and-statistics/oclc/950513335 [Dostep:
13 marca 2017 r.].

% L. CaLienpo, P. Lorenzo, P. FErnanDo, Estimates of the Trade and Welfare Effects of
NAFTA, ,The Review of Economic Studies” 2015-01-0182 (1), s. 1-44, https://academic.
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NAFTA wplyneta réwniez na podniesienie poziomu konkurencyjnosci
produktow pochodzacych ze Stanéw Zjednoczonych w stosunku do pro-
dukgji chinskiej w efekcie obnizenia kosztéw, przy jednoczesnych staraniach
co do utrzymania standardu produktow®. W zwiazku z tym wiele przedsie-
biorstw Stanéw Zjednoczonych, aby obnizy¢ koszty wyrobu, zdecydowato
sie¢ na przeniesienie produkcji do innych krajow, niejednokrotnie do Mek-
syku, co skutkowato zintegrowaniem przemystu wytworczego na obszarze
stron umowy>.

Jednak jednym z bardziej problematycznych zagadnien zwigzanych
z wprowadzeniem NAFTA byl jej wptyw na srodowisko naturalne®. Stany
Zjednoczone w zwiazku z NAFTA doprowadzitly do zawarcia Porozumie-
nia o wspolpracy na rzecz srodowiska (NAAEC), co z kolei przyczynito
sie do powstania w 1994 r. Komisji Wspétpracy Srodowiska (CEC), ktorej
nadano uprawnienia kontrolne w zakresie wptywu NAFTA na srodowisko
naturalne®®. Umowa ta doprowadzita do pogorszenia stanu srodowiska na-
turalnego ze wzgledu na zwiekszona ilos¢ zuzywanych paliw kopalnych,
pestycydow i GMO®, a takze stosowane w Meksyku destrukcyjne metody
wydobywcze™. Najwigksze zanieczyszczenia generowaty: przemyst metali
szlachetnych, meksykanski przemyst naftowy oraz sektor transportowy Sta-
now Zjednoczonych i Meksyku™.

Jesli natomiast chodzi o rolnictwo, to byta to kwestia najbardziej kontro-
wersyjna od chwili podjecia negocjacji w sprawie NAFTA (ze wzgledu na
brak negocjacji trdjstronnych). Ostatecznie podpisano trzy odrebne aneksy
pomiedzy kazda ze stron. Postanowienia na linii Kanada — Stany Zjedno-
czone wprowadzity ograniczenia w zakresie taryf na produkty rolne, z kolei
w relacji Meksyk — Stany Zjednoczone doszto do znacznej liberalizacji han-

oup.com/restud/article/82/1/1/1547758/Estimates-of-the-Trade-and-Welfare-Effects-of [Do-
step: 9 marca 2017 r.].

¥ S. MonaMmMED Avy, Nafta...

% Tbidem.

* R. Murray, NAFTA Mit, Mises Institute, https://mises.org/library/nafta-myth#.
UppdJ83nE1A.reddit [Dostep: 30 marca 2017 r.].

52 Impact Assessment and Project Appraisal. 24, s. 259-272. December 1, 2006, http://
www.tandfonline.com/doi/abs/10.3152/147154606781765048 [Dostep: 21 lutego 2017 r.].

% New Report Reveals Environmental Costs of North American Free Trade Agree
ment, http://content.sierraclub.org/press-releases/2014/03/new-report-reveals-environmen
tal-costs-north-american-free-trade-agreement [Dostep: 15 maja 2017 r.].

* J. CuerNtwcHAN, Trade Liberalization and the Environment: Evidence from NAFTA
and U.S. Manufacturing, ,Journal of International Economics” s. 130-149. doi:10.1016/j.
jinteco.2017.01.005, http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0022199617300077
[Dostep: 15 marca 2017 r.].

% K.A. ReiNerT, D.W. Roranp-Hotst, The Industrial Pollution Impacts of NAFTA: Some
Preliminary Results, http://www.cec.org/programs_projects/trade_environ_econ/pdfs/Rei
nert.pdf [Dostep: 15 marca 2017 r.].
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dlu produktami rolnymi. Produkcja meksykanskiej kukurydzy w zwigzku
z wprowadzeniem NAFTA wzrosla, jednak z zachowaniem jednoczesnego
popytu wewnetrznego import tego produktu okazat sie konieczny®. Wska-
zuje sig¢, ze umowa doprowadzila do ,eliminacji” drobnych meksykanskich
rolnikéw, ktorych gospodarstwa nie mialy szans w konkurencji z wielohek-
tarowymi farmami, niejednokrotnie stosujacymi chemiczne $rodki ochrony
upraw”. Rolnicy, ktorzy tracili zatrudnienie, byli zmuszeni szuka¢ nowej pra-
cy w przygranicznej strefie przemystowej, gdzie warunkiem zatrudnienia byta
zgoda na niskie zarobki i wielokrotnie gorsze warunki pracy®. Konsekwencja
tego byt tez naplyw do Standéw Zjednoczonych meksykanskich imigrantow,
ktorzy zdecydowali sie na ten krok w poszukiwaniu $rodkéw do zycia®.

Ponadto jeszcze w trakcie negocjacji nad NAFTA wskazywano, Ze skut-
kiem jej przyjecia bedzie mozliwos$¢ stworzenia nowych miejsc pracy, co
jednak nie znalazto odzwierciedlenia w rzeczywistosci®. W zwiazku z roz-
mieszczeniem nowych siedzib produkcji w Meksyku i Kanadzie okoto 850
tys. Amerykanow stracitlo prace®’. Byli to gtownie pracownicy zakladow
zajmujacych sie produkcja: pojazdéw mechanicznych, tekstyliow®?, kompu-
terow i urzadzen elektronicznych. Wprowadzone oszczednosci przynosily
zysk gléwnie ogromnym korporacjom®.

4. Podsumowanie

Jak wynika z przytoczonych rozwazan, zaréwno w przypadku Kom-
pleksowej umowy gospodarczo-handlowej — CETA, jak i Pélnocnoamery-
kanskiego Uktadu Wolnego Handlu - NAFTA gléwnym celem ich powstania
bylo stworzenie strefy wolnego handlu, majacej za zadanie obnizenie kosz-
tow produkcji towardw, importu oraz eksportu poszczegolnych produktow.
Unormowania CETA i NAFTA zawieraja rozwiazania stwarzajace szanse
na poprawe gospodarek panstw-stron, jednakze istnieje rowniez ryzyko

% NAFTA, Corn, and Mexico’s Agricultural Trade Liberalization, http://americas.
irc-online.org/pdf/reports/0402nafta.pdf [Dostep: 9 lutego 2017 r.].

 E. GLINK4, 20 lat NAFTA — wielkie nadzieje, minimalne korzysci, http://dziennikzwiaz
kowy.com/gospodarka/20-lat-nafta-%E2%88%92-wielkie-nadzieje-minimalne-korzysci/
[Dostep: 30 marca 2017 r.].

% Ibidem.

% Ibidem.

0 Tbidem.

ol Ibidem.

%2 Ibidem.

% Ibidem.



76

Magdalena Sobas

zwiazane z wprowadzeniem tychze umow, czego przykladem jest NAFTA.
W przypadku Polski gtéwna obawa plynaca z przyjecia umowy sq mozliwe
negatywne konsekwencje dla rynku pracy, w szczegolnosci w odniesieniu
do rynku rolnego i konsumentéw. Nalezy rowniez podkresli¢, ze w 2016 r.
P. Koehler i S. Storm opublikowali badania, z ktérych wynika, Ze w zwiazku
z podpisaniem CETA do 2023 r. w Unii Europejskiej dojdzie do redukgji
200 tys. miejsc pracy®. Jednoczesnie przewidywany jest wzrost roli kapi-
tatu przy jednoczesnym zmniejszeniu wysokosci ptac®. Jak wynika z wy-
mienionych badan, dojdzie réwniez do wzrostu w zakresie relacji deficytu
budzetowego i dochodu krajowego netto®.

Obawe budzi réwniez zezwolenie w 2015 r. w Kanadzie na sprzedaz
jablek modyfikowanych genetycznie, co moze mie¢ wpltyw na zyski polskich
sadownikow jako najwiekszych producentow jablek w Europie. Z kolei ob-
nizenie standardow produkgji jest przyczyna niepokoju o stan srodowiska
naturalnego.

W zwiazku z CETA, podobnie jak w przypadku NAFTA, istnieje wie-
le obaw, w szczegdlnosci w zakresie wzrostu poziomu nieréwnosci spo-
fecznej i ekonomicznej czy zysku kapitatu korporacyjnego z jednoczesnym
pokrzywdzeniem pracownikéw, ktére w odniesieniu do drugiej z wymie-
nionych umow znalazty odzwierciedlenie w rzeczywistosci. Jednoczesnie
Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa stwarza takze wiele szans,
ktore dobrze wykorzystane moga przyczynic si¢ do urzeczywistnienia re-
alizadji jej zatozen, przektadajacych sie¢ na zycie poszczegolnych ludzi.
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Pozycja polskiego wykonawcy
na kanadyjskim rynku zamodwien publicznych
na podstawie regulacji umowy CETA

Polish contractor on the Canadian public procurement market
in terms of Comprehensive Economic Trade Agreement

Streszczente: Umowa CETA wprowadza zapisy regulujace wspdtprace miedzy Unig Euro-
pejska a Kanada. Jednym z elementdéw tego porozumienia jest udostepnienie kanadyjskie-
go rynku zamdwien publicznych wykonawcom panstw cztonkowskich Unii Europejskiej,
w tym polskim wykonawcom. Celem opracowania jest dokonanie analizy i oceny mozli-
wosci uczestnictwa polskich wykonawcéw na kanadyjskim rynku zaméwien publicznych,
z uwzglednieniem mozliwosci regulacji zawartych w umowie CETA. W niniejszym artykule
zostaly przedstawione korzysci i mozliwe zagrozenia zwiazane z otwarciem kanadyjskiego
rynku zamowien publicznych dla polskich wykonawcéw. Analizie zostaly poddane regula-
¢je zawarte w umowie CETA oraz akty prawne regulujace zasady przeprowadzania zamo-
wien publicznych w Kanadzie. Tym samym mozliwe stalo sie okreslenie najistotniejszych
czynnikéw mogacych mie¢ wpltyw na aktywnos$¢ polskich wykonawcow w Kanadzie.

Srowa KLUCZOWE: zamowienia publiczne, CETA, kanadyjski rynek zaméwien publicznych

AssTrRACT: The Comprehensive Economic Trade Agreement establishes regulations about
cooperation between the European Union and Canada. One of the elements of this agree-
ment is the availability of the Canadian public procurement market to EU contractors,
including Polish. The aim of the essay is to analyze and evaluate the possibilities of
participation of Polish contractors on the Canadian public procurement market, taking
into account the possibility of regulation contained in the CETA Agreement. This article
presents the benefits and possible risks associated with the opening of the Canadian
public procurement market for Polish contractors. For this purpose, the provisions of
the CETA Agreement and the regulations governing public procurement in Canada have
been analyzed. In this way it was possible to identify the most important factors that
could affect the activity of Polish contractors in Canada.

Key worps: public procurement, CETA, Canadian public procurement market
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1. Wstep

Umowa CETA z dnia 30 pazdziernika 2016 r. (Dz.Urz. UE L 11,
14 stycznia 2017 r. [dalej: Umowa, Umowa CETA lub CETA]), czyli Komplek-
sowa umowa gospodarczo-handlowa pomiedzy Unia Europejska a Kanada,
zostata wynegocjowana w 2014 r., natomiast 15 lutego 2017 r. Parlament Eu-
ropejski zaglosowat za jej przyjeciem. Cho¢ CETA budzi wiele kontrowersji
wsrdd Europejczykow, moze stanowi¢ podstawe do poglebienia wspotpracy
gospodarczej miedzy Unig Europejska a Kanada. W tym celu strony Umowy
zgodzily si¢ m.in. na wzajemne udostepnienie swoich rynkéw zamowien
publicznych. W 2016 r. w ,,Dzienniku Urzedowym UE” opublikowano ogo-
fem 179 758 ogtoszen o przetargach'. Wartos¢ tego unijnego rynku w 2014 r.
wynosita 165,7 mld euro® i caly czas utrzymuje sie¢ na tym samym pozio-
mie, natomiast roczna wartos¢ rynku zamowien publicznych w Kanadzie
w 2016 r. liczyla okoto 23 mld CAD?®. Stwarza to ogromne pole do dziatania
dla przedsigbiorcéw, stanowiac mozliwy do wykorzystania potencjat.

Niniejszy artykul prezentuje tematyke zamdwien publicznych w Ka-
nadzie. Zostang w nim przedstawione tamtejsze zasady przeprowadzania
zamowien publicznych oraz zasady dostepu do zamdwien publicznych dla
stron Umowy, ze wskazaniem mozliwych korzysci i zagrozen zwiazanych
z aktywnoscia na tym rynku. Celem opracowania jest dokonanie anali-
zy i oceny mozliwosci uczestnictwa polskich wykonawcow w Kanadzie,
z uwzglednieniem mozliwosci uzyskanych dzieki wejsciu w zycie Umowy
CETA. Ponadto zostana wskazane korzysci i zagrozenia wynikajace z ak-
tywnosci polskich wykonawcéw i dostawcow w postepowaniach o udzie-
lenie zamowien publicznych w Kanadzie.

! Informacja o polskim i europejskim rynku zaméwient publicznych w roku 2016 na pod-
stawie ogtoszen publikowanych w , Dzienniku Urzedowym UE” (stan na 31 grudnia 2016 r.),
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0014/33422/TED20161231.pdf [Dostep:
26 lutego 2017 r.].

2 Commision staff working document Evaluation of Directive 2009/81/EC on public
procurement in the fields of defence and security, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016SC0407 &from=EN [Dostep: 26 lutego 2017 r.].

* L. ProsPER, Governance of public procurement: Case of Canada, http://ricg.org/download.
php?len=en&id=532&nbre=INGP_Canada_Lorna_Prosper.pdf&ti=application/pdfé&tc=
Contenidos [Dostep: 26 lutego 2017 r.].
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2. Rynek zamowien publicznych w Kanadzie

2.1. Podstawa prawna

Rynek zaméwien publicznych w Kanadzie w znacznym stopniu roz-
ni si¢ od polskiego. Na ten stan wplywa wiele czynnikéw, z ktérych naj-
istotniejszym jest obowiazywanie systemu common law. W Kanadzie nie
ma jednej ogolnopanstwowej ustawy regulujacej calos¢ systemu zamowien
publicznych. Aby poznaé zasady udzielania zamdwieni, niezbedne jest za-
poznanie si¢ z szeregiem ustaw, tzn.: Ustawg o zarzadzaniu finansowym
(Financial Administration Act, R.S.0. 1990, c. F.12), Ustawa o ministerstwie
robot publicznych i ustug rzadowych (Department of Public Works and Go-
vernment Services Act S.C. 1996, c. 16), Ustawa o produkcji obronnej (Defence
Production Act, R.S.C., 1985, c. D-1), Ustawa o rachunkowosci federalnej (Fe-
deral Accountability Act, S.C. 2006, c. 9). Ponadto pewne regulacje znajduja
sie¢ rowniez w rozporzadzeniach dotyczacych zawieranych kontraktéw (go-
vernment contracts regulations), w catosciowych umowach dotyczacych zie-
mi (comprehensive land claims agreements), polityce zawierania uméw izby
skarbowej (Treasury Board contracting policy) oraz krajowych i miedzynaro-
dowych umowach handlowych obowiazujacych Kanade®.

2.2. Kontrakt AiB

Réwnie istotne jak wymienione regulacje jest orzecznictwo, ktére w pierw-
szej kolejnosci przyczynito sie do rozroznienia tzw. Kontraktu A i Kontrak-
tu B°. Zgodnie z orzeczeniem sadu z 1981 r. w sprawie The Queen (Onta-
rio) vs. Ron Engineering, Kontrakt A zostaje zawarty automatycznie, z chwila
zlozZenia oferty przez wykonawce (ang. a call for tenders). W zwiazku z tym
ztozenie zaproszenia do skiadania ofert przez zamawiajacego jest dla niego
wiazace. Jezeli wykonawca zlozy oferte spetniajaca warunki okreslone przez
zamawiajacego, to dochodzi do zawarcia umowy. W tym przypadku zaréwno
podmiot publiczny, jak i oferent sa zwigzani ztozona oferta. Przed wydaniem
przedmiotowego orzeczenia powszechnie uwazano, ze zapytanie podmiotu
publicznego jest jedynie zaproszeniem do negocjacji, a umowa zostaje zawarta
dopiero w chwili wyboru oferty po przeprowadzonych negocjacjach®.

* R. Pawrak, CETA: Otwarcie kanadyjskiego rynku zamdwien publicznych szansg dla pol-
skich firm, https://canada.trade.gov.pl/pl/zamowienia-publiczne/215181,zamowienia-pub
liczne-w-kanadzie.html [Dostep: 26 lutego 2017 r.].

> Wyrok Supreme Court of Canada z dnia 27 stycznia 1981 r. R. (Ont.) v. Ron En-
gineering, [1981] 1 S.C.R. 111.

¢ R. Pawrax, CETA: Otwarcie kanadyjskiego rynku zamowier...
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W orzeczeniu M.].B. Enterprises Ltd. vs. Defence Construction (1951) Ltd.
Sad Najwyzszy Kanady zwrdcil uwage, ze organy publiczne maja prawo do
rozwazenia szczegotow ztozonych ofert i nie sg zasadniczo zobowigzane do
przyjecia wytacznie najtanszej oferty, zgodnej z ogdlnymi warunkami zamo-
wienia’. Orzecznictwo od 1981 r. wytworzylo kolejne zasady dla omawia-
nego Kontraktu A. Przede wszystkim ustawa naktada obowiazki zarowno
na zamawiajacych, jak i oferentéw. Organy publiczne sa zobowigzane do
stosowania warunkow okreslonych dla Kontraktu A i nie moga przyjmo-
wac zadnych ofert niespelniajacych tych wymogow, niezaleznie od tego, jak
atrakcyjna jest zloZzona oferta.

Zamawiajacy musza stosowac zasade roéwnosci wobec wszystkich uczest-
nikdw postepowania, w szczegolnosci podczas dokonywania oceny sktadanej
przez kazdego oferenta. Ponadto, organy zamawiajace nie moga podejmowac
ostatecznych decyzji o przyznaniu lub odrzuceniu oferty na podstawie kryte-
riéw, ktdre nie zostaly zawarte w warunkach zamoéwienia. Jednoczesnie ofe-
renci sa zwigzani oferta i nie moga cofnac¢ lub uzupenic swojej oferty, chyba
ze zezwalaja na to ogdlne warunki zamowienia. Nalezy roéwniez wskazac, ze
zamawiajacy jest uprawniony do ksztattowania dokumentacji przetargowej
w taki sposdb, by uwzgledniata pozacenowe kryteria oceny oferty. Moze tez
okresli¢ kryteria w stosunku do oferenta, jak m.in. posiadanie doswiadczenia
w realizowaniu danego zamowienia czy brak sporu w realizacji zamowien
publicznych. Trzecia zasada ogranicza uprawnienia zamawiajacego w do-
wolnym ksztaltowaniu zasad uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie
Kontraktu A®. W Kanadzie sady sa uprawnione do weryfikowania na wnio-
sek dokumentacji zamowieniowej pod wzgledem zbytniego ograniczenia
dostepu do udzialu w postepowaniu. Orzecznictwo wskazuje, ze dodatko-
we kryteria nie moga doprowadzi¢ do uprzywilejowania jednego podmiotu,
a postepowanie o zamoéwienie publiczne powinno dalej pozostawac poste-
powaniem konkurencyjnym’. Omoéwione zasady obowiazujace dla Kontrak-
tu A sa analogiczne do zasad okreslonych dla przebiegu postepowan w Polsce.

W odréznieniu od Kontraktu A, Kontrakt B powstaje z chwilag wybo-
ru przez zamawiajacego najkorzystniejszej oferty ze wszystkich zlozonych
w postepowaniu'’. Zamawiajacy ze zwycigzca tworza umowe na podstawie

7 Wyrok Federal Court of Appeal Canada z dnia 17 lutego 2000 r. Martel Building
Ltd. v. Canada, [2000] 2 S.C.R. 860, http://blakesfiles.com/Bulletins/legal_updates/procu
rement/sep_2011/Martel.pdf [Dostep: 26 lutego 2017 r.].

8 C. McCrupbeN, Using public procurement to achieve social outcomes, ,Natural Reso-
urces Forum” 2004, 28, s. 257-267.

° J. WiLsoN, J. RicHLER, Bulletin, http://www blakes.com/English/Resources/Bulle
tins/Pages/Details.aspx?BulletinID=1385 [Dostep: 26 lutego 2017 r.].

10 D. Piasta, Zamowienia publiczne w Kanadzie, http://www.bzg.pl/node/1174 [Dostep:
26 lutego 2017 r.].
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warunkow okreslonych w postepowaniu. W ten sam sposéb dochodzi do
zawarcia umowy w polskim postepowaniu. Samo zlozenie oferty przez wy-
konawce nie powoduje zawarcia umowy, a jedynie zobowigzuje wykonaw-
ce, w przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, do zawarcia
umowy w okreslonym terminie. Analizujac materialy dotyczace Kontraktu
A i B, nalezy stwierdzi¢, ze w Kanadzie powszechniejsze jest korzystanie
z Kontraktu A.

2.3. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia — podstawowe informacje

Organem odpowiedzialnym za regulowanie rynku zaméwien publicz-
nych w Kanadzie jest Ministerstwo Rob6t Publicznych i Ustug Rzadowych
(Public Works and Government Services Canada [dalej: Ministerstwo]), ktore
wraz z innymi resortami rzagdowymi ma uprawnienie do udzielania zamo-
wien publicznych z ramienia rzadu federalnego. Inne podmioty publiczne
moga zosta¢ uprawnione na podstawie delegacji Ministerstwa do dokony-
wania zamdwien o wartosci nizszej niz 25 tys. dolaréw kanadyjskich (CAD)
lub w szczegoélnie uzasadnionych przypadkach do przeprowadzania zamo-
wien na kwote wyzsza.

W pierwszym etapie postepowania zamawiajacy jest zobowigzany okre-
8li¢ tryb postepowania — konkurencyjny, niekonkurencyjny, oraz postepowa-
nie w przypadku zapotrzebowania na , dostawy lub ustugi powszechne”.

Postepowanie konkurencyjne jest najpowszechniejszym trybem prze-
prowadzania zamdéwien o wartosci wiekszej niz 25 tys. CAD dla dostaw
towaréw i 100 tys. CAD dla robdt budowlanych, cho¢ prég ten nalezy we-
ryfikowa¢, prowincje bowiem moga okresla¢ nizsze progi. Natomiast poste-
powanie niekonkurencyjne, podobnie jak w prawie polskim, stosowane jest
wylacznie w przypadku szczegdlnych okolicznosci, jak kataklizm, lub gdy
wartos¢ zamoOwienia nie przekracza kwot progowych, zamoéwienie dotyczy
bezpieczeristwa narodowego, a istota zamowienia wskazuje, ze zbieranie
ofert nie lezy w interesie publicznym lub obiektywnie istnieje tylko jeden
podmiot zdolny do wykonania przedmiotu umowy'!.

W przypadku dostaw i ustug powszechnych mozemy wyroézni¢ dwa
tryby postepowania — Standing Offer oraz Supply Agreement (tzw. SOSA).
Pierwszy z nich stuzy do uzyskania dostaw lub ustug, ktérych ilosci nie
mozna przewidzie¢ na etapie ogloszenia przetargu. Obejmuje on m.in.: ar-
tykuly biurowe, zywnos¢ czy paliwo. Zamawiajacy, publikujac ogloszenie,
sklada zapytanie do potencjalnych wykonawcow o oferte. W tym trybie
mamy do czynienia z adhezyjnym przystapieniem do umowy. W drugim

' R. Pawrak, CETA: Otwarcie kanadyjskiego rynku zamdwien...
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przypadku zamawiajacy wstepnie dokonuje selekgji potencjalnych dostaw-
cow lub ustugodawcéw, od ktorych chcialby uzyskac oferte, a nastepnie
wybrany wykonawca zawiera z zamawiajacym standardowa umowe, ktorej
tre§¢ mozna znalez¢ na stronie rzadowej Kanady'?. Wyszukiwarka zamo-
wien przeprowadzanych w ramach SOSA dostepna jest na stronie rzadowej
www.buyandsell.gc.ca, w zaktadce For businesses.

2.4. Elektroniczny dostep do zamdéwien

Udziat podmiotu prywatnego w postepowaniu o zamowienie publicz-
ne jest uwarunkowany rejestracja w bazie potencjalnych dostawcow w tzw.
Supplier Registration Information (SRI) oraz posiadaniem podatkowego nume-
ru identyfikacyjnego Business Number (BN). Rejestracji mozna dokonac za
posrednictwem rzadowej strony internetowej. Te dwa rejestry umozliwiaja
dalsza rejestracje w innych, wyspecjalizowanych bazach dostawcéw. W tym
zakresie procedura zostata w pelni zelektronizowana, co znacznie utatwia
uczestnictwo podmiotom zagranicznym. Od 1 czerwca 2013 r. portal Buy-
andsell.gc.ca stal si¢ platforma regulujaca i publikujacq wigkszo$¢ zamowien
publicznych rynku kanadyjskiego na szczeblu federalnym. Kazda prowincja
i terytorium Kanady posiadaja wewnetrzne przepisy dotyczace udzielania
zamowien publicznych. Zamoéwienia na tym szczeblu sa zazwyczaj regulo-
wane przez prawo okreslone w statusach.

2.5. Srodki odwotawcze

Instytucjonalna ochrona wykonawcy niezadowolonego z dziatania za-
mawiajacego opiera si¢ na mozliwosci wniesienia odwotania do kanadyj-
skiego Miedzynarodowego Trybunalu Handlowego (Canadian International
Trade Tribunal — CITT), ktdrego uprawnienia sa znacznie szersze niz w przy-
padku polskiej Krajowej Izby Odwotawczej. CITT jest organem, ktéry moze
rozstrzyga¢ o kazdej czynnosci zamawiajacego podejmowanej na roéznych
etapach postepowania o zamowienie publiczne, wlacznie z ocena ofert i de-
cyzja o udzieleniu zamdwienia oraz w trakcie realizacji zamdwienia, co
daje o wiele wigkszy zakres uprawniet w poréwnaniu z uprawnieniami
Krajowej Izby Odwotawczej. Zasady wnoszenia odwotania zostaly opisane
w przewodniku wydanym przez CITT. W przypadku zamdwien wartosci

2 Oficjalna strona zamowien publicznych w Kanadzie, https://buyandsell.gc.ca/
procurement-data/standing-offers-and-supply-arrangements/get-started-with-sosa  [Do-
step: 2 marca 2017 r.].
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nizszej niz wskazane progi odwotanie mozna wnies¢ do rzecznika zamowien
publicznych (Office of the Procurement Ombudsman — OPO). W przypadku
zamoOwien na poziomie prowingji i terytoriow wykonawcy nie przystuguja
zadne $rodki odwotawcze.

Reasumujac te czes¢ rozwazan, nalezy stwierdzi¢, ze system zamowien
publicznych w Kanadzie znacznie r6zni si¢ od rozwigzan europejskich. Roz-
poczynajac dziatalno$¢ gospodarcza w tym kraju, w szczegdlnosci nalezy
pamieta¢ o tym, ze prawo obowiazujace bedzie zalezato nie tylko od tery-
torium (prowingji), na ktérym udzielane bedzie zamdéwienie publiczne, ale
rowniez od podmiotu, ktory udziela zamdéwienia — od tego moze zalezec¢
zastosowanie regulacji obowiazujacych na szczeblu centralnym. Ponadto,
rozpoczynajac dziatalnos¢ w Kanadzie, nalezy mie¢ na uwadze obowiazu-
jacy w niej precedensowy system prawa common law®.

3. Wplyw CETA na dostepnosc rynku zamowien publicznych

3.1. Zakres obowigzywania Umowy

Umowa CETA okredla zasady wspotpracy pomiedzy Kanada a Unig
Europejska w zakresie obszaréw, w ktdérych ich przedsigbiorstwa moga
wzajemnie dostarcza¢ towary i ustugi w ramach przetargéw publicznych
obu stron ogtaszanych na kazdym szczeblu — rzagdowym i samorzadowym,
a takze krajowym, regionalnym, prowincjonalnym i lokalnym. Jest to pierw-
sza umowa podpisana przez Kanade dajaca podmiotom zagranicznym moz-
liwos¢ ubiegania si¢ 0 zamowienie na tak szeroka skale.

3.2. Zasady dostepu do zamowien

Umowa CETA okresla podstawowe zasady wzajemnego traktowania
przedsiebiorcow. W pierwszej kolejnosci zwraca uwage na zakaz dyskry-
minacji uczestnikow postepowania, wskazujac, ze kazda strona Umowy jest
zobowiazana traktowac dostawcow drugiej strony nie mniej korzystnie niz
lokalne podmioty™. Ustalajac warunki uczestnictwa, podmiot zamawiajacy
nie moze narzuci¢ warunku, zgodnie z ktérym dostawca, aby mogt uczest-
niczy¢ w przetargu, musiat otrzymac¢ w przesztosci jedno lub wiecej zamo-

13°S. ArRrRowsMmITH, J. LINARELLI, D. WaLLACE, Regulation Public Procurement — National
and International Perspectives, Kluwer Law International 2000, s. 222-225.
1 Artykut 19.4 Umowy CETA z dnia 30 pazdziernika 2016 r.



86

Aleksandra Hajduk

wien od podmiotu zamawiajacego jednej ze stron. Nie moze tez wymagac
wczesniejszego doswiadczenia wykonawcy uzyskanego na terytorium kon-
kretnego panstwa®. Nieliczne wyjatki od tej zasady zostaly enumeratywnie
wymienione w CETA.

Zgodnie z Umowa, postepowanie o udzielenie zamodwienia powinno
by¢ przeprowadzone w sposob przejrzysty i bezstronny. W konsekwencji
strony zapewnily dostep do informacji o aktach prawnych i innych regula-
gjach ksztaltujacych system zamdwien publicznych w danym panstwie na
kazdym poziomie (zaréwno rzadowym, jak i lokalnym)'. Spis stron inter-
netowych zawierajacych obowigzujace w danym kraju akty prawne oraz
publikowane orzeczenia (szczegdlnie wazne w systemie common law) sta-
nowi czes¢ zatacznika nr 19-8 do Umowy CETA. To obszerna baza wiedzy
dla kazdego podmiotu, chcacego uczestniczy¢ w obcym dla niego rynku
zamowien publicznych.

W celu realizacji zasady niedyskryminacji szczegdlna uwage poswigcono
dostepnosci do informacji o zamdwieniach publicznych podmiotéw zagra-
nicznych. Strony zobowiazaly si¢ do zamieszczania wszystkich informacji
o aktualnych przetargach publicznych na stronach internetowych. Ponadto,
w celu zapewnienia rownego dostepu do uczestnictwa w zamdwieniach,
strony Umowy CETA zobowiazaly si¢ do publikacji wszystkich objetych
omawiang umowa zamowien w pojedynczym punkcie dostepu bezposred-
nio dostepnym droga elektroniczna. Wykonawca nie bedzie juz musiat prze-
szukiwac réznych stron w celu uzyskania potrzebnych informacji. Kazde
panstwo-strona jest zobowiazane, w terminie do 5 lat od dnia wejscia w zy-
cie Umowy, do stworzenia takiej jednolitej bazy zamoéwien.

Umowa CETA tworzy prymat przetargéw nieograniczonych. W art. 19.8
okreslono zasady wyboru dostawcow, natomiast stosowanie innych trybow
jest dozwolone w konkretnych, wskazanych Umowa przypadkach i nie
moze mie¢ na celu ograniczenia konkurencji (w szczegdlnosci ograniczenia
mozliwosci uczestniczenia podmiotom zagranicznym).

3.3. Zakres przedmiotowy zamowien

Zakres przedmiotowy zamowien objetych Umowa CETA zostal ograni-
czony. Panstwa nie pozwolily na catkowite otwarcie swoich rynkéw. Roz-
porzadzenie enumeratywnie wymienia, ktore z oglaszanych przetargdéw zo-
staly otwarte dla podmiotéw panstw-stron. Lista towardéw, ustug oraz ustug

5 Artykut 19.7. Umowy CETA z dnia 30 pazdziernika 2016 r.,, Dz.Urz. UE L 11,
14 stycznia 2017.

16 Artykut 19.5. Umowy CETA z dnia 30 pazdziernika 2016 r.,, Dz.Urz. UE L 11,
14 stycznia 2017.
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budowlanych objetych Umowa CETA zostala przedstawiona w rozdziatach
19-4, 19-5 oraz 19-6. Ponadto wprowadzono kryteria progowe, wskazujac, ze
omawiang Umowa objete sg jedynie zamdwienia o wartosci przekraczajacej
kwoty wskazane w zatacznikach od 19-1 do 19-3, uzalezniajace wysokos¢
tych progéw od przedmiotu zamdwienia oraz udzielajacego go podmiotu.
Kwoty zostaly przedstawione w jednostce SDR (umowna miedzynarodo-
wa jednostka monetarna, majaca charakter pienigdza bezgotéwkowego).
Na szczeblu centralnym prég na towary i ustugi wynosi 130 tys. SDR,
a na roboty budowlane 5 mIn SDR". Zasady obliczania wartosci zamowien
w przypadku zamdwien powtarzajacych si¢ sa okreslone w art. 19.2. Nalezy
wskaza¢, ze zamawiajacy, podobnie jak w prawie polskim, nie moga dzieli¢
zamowien w celu zmniejszenia ich wartosci, czego rezultatem bedzie brak
obowiazku stosowania postanowiert Umowy CETA. Lista towarow i ustug
objetych Umowa moze by¢ w kazdym czasie zmieniona przez strony z za-
chowaniem ekwiwalentnosci praw.

Wida¢ wiec, ze Umowa okresla jedynie ramowe zasady podjecia wspot-
pracy jej stron. Nie ingeruje ona w wewnetrzne systemy zamoéwien pu-
blicznych, a jedynie daje wytyczne gwarantujace réwny dostep wszystkim
uprawnionym podmiotom. Istotny nacisk kieruje na zapewnienie dostepu
do informacji o aktualnie udzielanych zamowieniach, obowiazujacych aktach
prawnych i procedurach. Ponadto zapewnia zachowanie konkurencyjnosci
na rynku zamowien publicznych, niezaleznie od pochodzenia potencjalnego
wykonawcy lub dostawcy. Dla polskich przedsigbiorcow takie rozwiazanie
nie powinno by¢ nowe. Unia Europejska korzysta z podobnego systemu
— kazde panstwo czlonkowskie posiada wewnetrzne przepisy dotyczace
udzielania zamdéwien publicznych, a ponadnarodowe regulacje ograniczaja
sie¢ do okreslenia ogolnych zasad dopuszczania podmiotéw zagranicznych
do udziatu w nich.

3.4. Komitet ds. Zamoéwien Publicznych

Zgodnie z art. 26.2. e, strony Umowy zobowigzaly si¢ do utworzenia
specjalnego Komitetu ds. Zamowien Publicznych, sktadajacego sie z przed-
stawicieli kazdej ze stron, ktorego posiedzenia maja odbywac sie w celu za-
pewnienia stronom Umowy mozliwosci konsultacji w kazdej kwestii zwia-
zanej ze stosowaniem regulacji Umowy dotyczacych zamoéwien publicznych
lub z realizacja celéw w nich zawartych. Ponadto bedzie on miat za zada-
nie ulatwi¢ przekaz informacji o funkcjonowaniu przetargdw, problemach

17 Kurs SDR na dzien 25.03.2017 r. wynosit 5,3876, http://www.money.pl/pieniadze/
kurs/xdr,861.html.



88

Aleksandra Hajduk

i statystykach. Komitet bedzie mogt wspiera¢ promowanie dziatan w celu
ufatwienia dostawcom dostepu do oferowanych zamdéwien. To, jaka bedzie
jego faktyczna rola i znaczenie w rozwigzywaniu probleméw wynikajacych
ze stosowania Umowy, zostanie zweryfikowane w praktyce i bedzie zalezato
od tego, w jakim stopniu panstwa-strony Umowy w rzeczywistosci beda
chciaty pogtebi¢ wspotprace.

4. Korzysci i zagrozenia wynikajace z CETA
dla polskich wykonawcow

O tym, w jaki sposdb przedsiebiorcy wykorzystaja mozliwosci wyni-
kajace z zawarcia Umowy, przekonamy sie dopiero po kilku latach od jej
wejécia w zycie. Jednak juz dzisiaj analiza opisanych regulacji nasuwa wiele
istotnych spostrzezen. I tak korzysci wynikajace z zawarcia umowy CETA
dla polskich przedsigbiorcow sg nastepujace:

— Przede wszystkim Umowa daje polskim wykonawcom dostep do kana-
dyjskiego rynku zamoéwien publicznych na zasadach analogicznych do
tych, ktore obowiazuja przedsiebiorcéw kanadyjskich. Pierwszy raz w hi-
storii Kanada udostepnila swoj rynek zamoéwien publicznych na szcze-
blu prowincjonalnym. Pozwala to réwniez uczestniczy¢ w przetargach
0 mniejszej wartosci i znaczeniu, by tym samym nabra¢ doswiadczenia
W poruszaniu si¢ w obcym systemie prawnym, co diugofalowo pozwoli
na realizacje projektow o wiele wigkszym zasiegu.

— Dostep do zamowien publicznych ,nizszego szczebla” pozwala uczestni-
czy¢ w nim takze matym i $rednim przedsiebiorstwom.

— Udzial w zamdwieniach publicznych na rynku kanadyjskim moze stano-
wic¢ rowniez podstawe zawarcia lub poglebienia wspotpracy z kanadyjski-
mi przedsigbiorcami. Polskie przedsiebiorstwa uzyskaty juz doswiadcze-
nie w ubieganiu si¢ o zamoéwienia w panstwach Unii Europejskiej (m.in.
w zakresie produkgji pojazdow transportu publicznego). Wiedza zatem,
jak postepowac¢ w innych rezimach prawnych. Mozliwe wiec, ze skorzy-
staja takze z propozycji dziatania na rynku kanadyjskim.

— Duza korzyscig dla polskich wykonawcoéw jest dostepnos¢ informacji
o rynku kanadyjskim. Dotad ,poruszanie si¢” w prawie kanadyjskim
wymagato pomocy prawnej. Umowa CETA udostepnia adresy baz in-
ternetowych zawierajacych nie tylko liste ogloszonych przetargéw, lecz
rowniez opis procedur obowigzujacych, przepisy prawa powszechnie
obowiazujacego (zardwno na szczeblu centralnym, jak i w prowincjach),
a nawet baze orzeczen. Biorgc pod uwage, ze jezykami urzedowymi Ka-
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nady sa jezyk angielski i francuski, wiekszo$¢ przedsigbiorcéw nie bedzie
miata problemu z zapoznaniem si¢ z wymienionymi bazami informacji
(natomiast kanadyjscy przedsigebiorcy w kontaktach z przedsiebiorcami
z panstw UE moga mie¢ z tym problem).
Jesli natomiast chodzi o zagrozenia, jakie niesie z soba CETA dla pol-
skich wykonawcéw, to:

— Istotnym zagrozeniem dla polskiego przedsiebiorcy w zwiazku z jego
uczestnictwem w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
w Kanadzie sa bez watpienia znaczne réznice w obowigzujacych regula-
gjach prawnych. Kanada nalezy do panstw, w ktérych funkcjonuje system
common law, w duzej mierze oparty na precedensach tworzonych przez
sady. Poruszanie si¢ w tym systemie to nie tylko zapoznanie si¢ z kilkoma
aktami prawnymi, lecz konieczno$¢ zmiany postrzegania i analizowania
prawa. W przypadku wielu przedsigbiorcow moze to zatem stanowi¢ pro-
blem skutecznie zniechecajacy do podejmowania prob wejscia na rynek
kanadyjski.

— Odlegtos¢, jaka dzieli terytoria stron Umowy CETA, takze moze miec
wplyw na aktywnos¢ przedsiebiorcow na rynkach zagranicznych.
W obecnych czasach podrézowanie nie stanowi duzego problemu, nato-
miast moze w sposdb znaczacy wptyna¢ na cene oferowanych ustug, co
w konsekwencji moze mie¢ istotne przelozenie na konkurencyjnos¢.

Dzisiaj trudno stwierdzi¢, w jaki sposob Umowa wptynie na udziat pol-
skich wykonawcéw w kanadyjskich postepowaniach przetargowych i czy
korzysci wynikajace z CETA przekonaja przedsigbiorcéw do aktywnosci za
oceanem.

5. Zakonczenie

Umowa CETA w rozdziale dziewietnastym zapewnia przedsigbiorcom
stron prawo do uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Dostep ten zostal oparty na zasadzie wzajemnosci regulacji
z zachowaniem: konkurencyjnosci, jawnosci, przejrzystosci, dostepnosci po-
stepowania i réwnosci podmiotow w nim uczestniczacych. Dzigki takim roz-
wigzaniom z chwilg wej$cia w zycie Umowy polscy przedsigbiorcy uzyskali
dostep do nowego rynku. W jaki sposéb wykorzystaja te¢ mozliwos¢? Istnie-
je wiele korzysci regulacji uzyskanych dzieki Umowie CETA, mozliwosci
aktywnego uczestnictwa na rynku dotychczas niedostepnym dla zadnych
innych podmiotéw zagranicznych. Jednak zagrozenie, jakie wynika z nie-
znajomosci prawa i odleglosci, moze skutecznie zniecheci¢ polskich przed-



90

Aleksandra Hajduk

sigbiorcow do dokonania ekspansji na rynek kanadyjski. Obecnie, zgodnie
z danymi statystycznymi publikowanymi przez GUS, eksport do Ameryki
Pétnocnej stanowi 2,8% catego polskiego eksportu'®. Polscy przedsiebiorcy
wybieraja aktywnos¢ przede wszystkim na rynku panstw europejskich, da-
lej za$ — azjatyckich. Wydaje si¢ zatem, Ze odleglos¢ ma istotne znaczenie
dla rozwoju wspdtpracy. Z tego tez wzgledu mozna mie¢ obawy, ze mimo
dobrych rozwiazan i gwarangji zawartych w Umowie CETA, aktywnos¢
polskich wykonawcéw na kanadyjskim rynku zamdéwien publicznych be-
dzie znikoma.
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1. Wstep

We wrzesniu 2014 r. Unia Europejska i Kanada oglosily zakonczenie
rozméw nad Kompleksowym porozumieniem gospodarczo-handlowym
(Comprehensive Economic and Trade Agreement — CETA)'. Nowa umowa jest ko-
lejnym dwustronnym porozumieniem o wolnym handlu wynegocjowanym
przez Unie Europejska, w tym pierwszym z krajem nalezacym do grupy
siedmiu najbardziej wplywowych panstw swiata. Wérod najwazniejszych
kwestii podlegajacych negocjacjom znalazly si¢ m.in. metody egzekwowania
prawa wtasnosci intelektualnej.

W zwiazku z burzliwym dyskursem na temat ksztattu planowanych
kierunkdw zmian w prawie wlasnosci intelektualnej pojawia sie pytanie,
w jakim stopniu forma globalnych regulacji zostala juz przesadzona. Wiele
0s0b Sledzacych proces ksztattowania si¢ CETA oraz proponowane przez nia
zmiany poczytuje te¢ umowe za prébe wprowadzenia niektorych rozwigzan
znanych z odrzuconej przez Parlament Europejski ACTA — umowy handlo-
wej dotyczacej zwalczania handlu towarami podrobionymi®

ACTA to umowa miedzy Australia, Kanada, Japonia, Koreq Potudnio-
wa, Meksykiem, Maroko, Nowa Zelandia, Singapurem, Szwajcaria i USA,
do ktdrej miata dotaczy¢ UE. Podobnie jak w przypadku tej umowy, CETA
w zalozeniu ma ustanowic szereg regulacji prawnych o miedzynarodowym
zasiegu.

2. Rys historyczny

2.1. Geneza ACTA

Tematyka umowy ACTA swojego czasu wywolywala ogromne kon-
trowersje na arenie miedzynarodowej. Spowodowane one byly w réwnej
mierze zarowno niejawna forma negocjacji prowadzonych w sprawie poro-
zumienia ACTA, jak i elementami jego tresci, ktére wzbudzaty liczne glosy
sprzeciwu. Wszelkie wnioski o odtajnienie tresci umowy byly konsekwent-
nie odrzucane przez organy rzadowe panstw zaangazowanych w rozmowy.

! The Comprehensive Economic and Trade Agreement Between Canada, of the one
part and The European Union and its Member States, of the other part, T.j. Dz.Urz. UE
L 11, 14. stycznia 2017.

2 Umowa z dnia 16 listopada 2011 r. Anti-Counterfeiting Trade Agreement, Brussels
2011 (RM-111-218-11).
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Postulowane poprawki opierano w znacznej mierze na wiedzy uzyskanej
z nieoficjalnych informacji, ktére z opdznieniem ujawniano w Internecie®.

Problem handlu towarami podrabianymi, ktéry w duzej mierze zostat
uregulowany w ACTA, byt juz wczesniej przedmiotem zainteresowania
doktryny zaré6wno prawa miedzynarodowego publicznego, jak i prawa wla-
snosci intelektualnej. Wskaza¢ mozna, Ze temat ten byl poruszany w latach
siedemdziesiatych XX w. podczas Rundy Tokijskiej rokowan Ukladu Ogol-
nego w sprawie Taryf Celnych i Handlu*. Wtedy jednakze gtéwnym proble-
mem byly przedsiebiorstwa azjatyckie, ktére na masowa skale produkowaty
podrobki produktow zachodnich®. Zainicjowane przez Stany Zjednoczone
Ameryki prace nad porozumieniem (kodeksem), ktére zawieraloby pod-
stawowe przepisy przeciwdzialajace takim praktykom, niestety zakonczyly
sie fiaskiem z powodu braku konsensusu miedzy wszystkimi uczestnikami
negocjacji.

Jednakze poczatkéw porozumienia ACTA nalezy doszukiwac sie do-
piero w latach dziewieddziesiatych minionego wieku, kiedy to powstawata
Swiatowa Organizacja Handlu (WTO). Do uméw o powstaniu WTO do-
faczono porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw wiasnosci
intelektualnej®, ktéore wprowadza minimalne standardy ochrony wtasnosci
intelektualnej oraz przewiduje stosowanie zasady rownego traktowania
podmiotéw wszystkich krajow czionkowskich Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS w zakresie ochrony wlasnosci
intelektualnej (podmioty innych krajow cztonkowskich majq by¢ traktowane
nie mniej korzystnie niz wlasne podmioty)’. Przykladem takich minimal-
nych standardow jest art. 13 ust. 5 TRIPS, stanowiacy, ze ,,okres ochrony
przystugujacy na podstawie niniejszego porozumienia wykonawcom i pro-
ducentom fonogramdéw bedzie trwa¢ co najmniej do konica okresu 50 lat,
liczonego od konca roku kalendarzowego, w ktéorym dokonano nagrania
lub miato miejsce wykonanie”®. Pakiet tego typu przepisow mial zapewni¢

* J. Love, Who are the cleared advisors that have access to secret ACTA documents?, https://
keionline.org/blogs/2009/03/13/who-are-cleared-advisors [Dostep: 21 stycznia 2012 r.].

* General Agreement on Tariffs and Trade, porozumienie zawarte 31 pazdziernika
1947 r. w Genewie.

> M. Barczewski, S. SYKUNA, Geneza i podstawowe problemy ACTA, ,Panstwo i Prawo”
2012, z. 4, s. 22.

¢ Zalacznik nr 1 do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Organizacje Handlu
— Porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw wlasnosci intelektualnej, Dz.U.
1996, nr 32, poz. 143.

7 Porozumienie w sprawie handlowych aspektéow praw wtasnosci intelektualne;j,
Dz.U. 19 marca 1996 r.

8 Artykut 14 pkt 5 zatacznika nr 1 do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Or-
ganizacje Handlu — Porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw wilasnosci
intelektualnej, Dz.U. 1996, nr 32, poz. 143.
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prawidlowe funkcjonowanie handlu na arenie miedzynarodowej, przy jed-
noczesnym respektowaniu praw wiasnosci intelektualne;.

Oprocz harmonizacji ustawodawstwa réznych krajow z zakresu ochrony
praw wlasnosci intelektualnej, TRIPS mialo o wiele szersze zastosowanie,
gdyz wprowadzato mechanizmy egzekwowania prawa, ktorych brakowato
w wielu traktatach administracyjnych wydawanych przez agende ONZ —
World Intellectual Property Organization (WIPO). Wlaczenie prac nad TRIPS
do serii negogcjacji handlowych odbywajacych sie w ramach uktadu ogdlne-
go w sprawie taryf celnych i handlu (General Agreement on Tariffs and Trade
— GATT), ktére daty poczatek Swiatowej Organizacji Handlu (WTO), umoz-
liwito stosowanie sankcji handlowych wobec krajoéw niechroniacych wtasno-
Sci intelektualnej’. Przyjeto zatem, ze warunkiem przystapienia i uczestnic-
twa w WTO jest respektowanie postanowien porozumienia TRIPS.

Szybki rozwdj technologii, a zwlaszcza techniki cyfrowej, polaczony
z wszechobecna komputeryzacjaq sprawil, ze postanowienia zawarte w po-
rozumieniu TRIPS staty sie niewystarczajace. Naprzeciw nowym wyma-
ganiom miata wyjs¢ wlasnie ACTA. Przez specjalistow z dziedziny prawa
miedzynarodowego traktowana byta jako uzupetnienie uregulowan zawar-
tych w TRIPS.

Negocjacje nad nowym traktatem rozpoczeto w 2007 r., a zakonczo-
no pod koniec 2010 r. Wzieli w nich udziat przedstawiciele USA, Japonii,
27 krajow Unii Europejskiej, Kanady, Szwajcarii, Australii, Meksyku, Korei
Poludniowej, Maroka i Singapuru. Podpisanie umowy w przypadku czesci
panstw (m.in. Kanady, USA i Japonii) nastapito 1 pazdziernika 2011 r., nato-
miast Unia Europejska wraz 22 panstwami cztonkowskimi'® (w tym Polska)
podpisaty umowe 26 stycznia 2012 r. W wyniku fali protestow spotecznych
umowa ta jednak nie weszla w zycie. Ostatecznie 4 lipca 2012 r. Parlament
Europejski odrzucit ACTA.

Kontrowersje zwigzane ze wspomniana umowa nawarstwiaty sie juz od
poczatku procesu jej tworzenia. Przez ponad dwa lata trwaly tajne negocja-
¢je, bez konsultacji czy ujawniania dokumentéw. Tylko dzigki nieoficjalnym
zrodlom informacji i pobocznym informatorom opinia publiczna wiedzia-
fa o ksztalcie procesu negocjacyjnego nad ACTA. Po oficjalnym ujawnie-
niu porozumienia rozpoczeto starania o jak najszybsze podpisanie ACTA,
przy mozliwie matej liczbie konsultacji. Taki tryb pracy nad ACTA zostat
skrytykowany przez Europejskiego Inspektora Ochrony Danych (EDPS).
Jednakze nie tylko proces negocjacji wzbudzit w opinii publicznej skrajne
emocje. GlIowny problem stanowily niejasne i czesto trudne do zaakcepto-

® P. Garuszka, Analiza wybranych zapiséw umowy ACTA z perspektywy ekonomicznej
analizy prawa, ,Media — Kultura — Komunikacja Spoteczna” 2015, 11/2, s. 59-71.
9 Niemcy, Estonia, Cypr, Stowacja i Holandia nie podpisaly umowy.



Porownawcza analiza srodkow egzekwowania praw wtasnosci...

95

wania, zwlaszcza przez specjalistow, znajdujace si¢ w niej uregulowania,
ktore mogty stanowi¢ podstawe ograniczenia wolnosci stowa w panstwach
bedacych jej sygnatariuszami.

2.2. Geneza CETA

Formalne ogloszenie negocjacji pomiedzy Unia Europejska a Kanada
w sprawie zawarcia Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej (Com-
prehensive Economic and Trade Agreement — CETA) nastapito juz w maju 2009 r.,
a trwaly one az do 2014 r. Umowa ta traktuje o wolnym handlu i ochro-
nie inwestycji tzw. nowej generacji'’. CETA jest umowa o wiele bardziej
rozwinieta niz ACTA. Oprécz kwestii poswieconych prawom wlasnosci
intelektualnej, ktore biorac pod uwage objetos¢ umowy (okoto 1600 stron)
nie stanowig jej glownego przedmiotu, mozna w niej znalez¢ zagadnienia
dotyczace handlu, obrotu Zywnoscia itp., co oznacza bardzo szeroki zakres
przedmiotowy regulagji.

Wraz z Umowa o transatlantyckim partnerstwie w dziedzinie handlu
i inwestycji (tj. Transatlantic Trade and Investment Partnership — TTIP) miedzy
Unia Europejska a Stanami Zjednoczonymi ACTA i CETA mialy stworzy¢
transatlantycka strefe wolnego handlu, czyli przylaczy¢ Unie do istniejacej
od 25 lat Pétnocnoatlantyckiej Strefy Wolnego Handlu, ktéra obejmuje Kana-
de, Stany Zjednoczone i Meksyk (umowa NAFTA)'. Strefy wolnego handlu
sq zatem konstrukcjami polityczno-prawnymi, ktérych gléwnym zadaniem
ma by¢ zniesienie barier w handlu, wynikajacych z tego, ze w poszczegol-
nych panstwach obowiazuja rézne przepisy®.

Negocjacje umowy CETA zakonczyly sie 1 sierpnia 2014 r., jednak-
ze caly ich przebieg objety byl klauzula tajnosci. Prowadzenie prac nad
ustaleniem tresci tej umowy réwnoczesnie z pracami nad ACTA, sladowy
przeptyw informacji oraz brak dialogu z opinig publiczng byly gléwnymi
przyczynami, dla ktérych CETA szybko zostata okrzyknieta ,Nowa ACTA”.
W 2012 r. do Internetu przedostal si¢ niepublikowany wczesniej przez zadna
ze stron umowy rozdziat CETA poswiecony ochronie i egzekwowaniu praw
wlasnosci intelektualnych. Jako ze ujawnienie tego tekstu mialo miejsce
w niedlugim czasie po zakonczeniu fali protestow spolecznych, a opubli-

M. Jézwiak, CETA i TEFTA a prawo monopoli intelektualnych, http://prawokultury.
pl/newsy/ceta-i-tafta-prawa-monopoli-intelektualnych [Dostep: 2 kwietnia 2017 r.].

2 M. SwierLik, CETA — diabelski pakt, https://nowyobywatel.pl/2016/11/22/ceta-
diabelski-pakt/ [Dostep: 2 marca 2017 r.].

13 W styczniu 2017 r. prezydent USA Donald Trump podpisal dekret formalnie roz-
poczynajacy proces wycofywania sie Stanéow Zjednoczonych z TPP, co skutkuje réwniez
zawieszeniem negocjacji w sprawie podpisania umowy TIPP.
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kowany rozdzial zawieral wiekszos¢ kontrowersyjnych postanowien, ktore
znajdowaly sie¢ w ACTA, rozgorzat dyskurs na temat tego, czy CETA nie
jest préba wprowadzenia ACTA , tylnymi drzwiami”. W obliczu takiej sy-
tuacji Komisja Europejska wydata oswiadczenie, w ktérym poinformowata,
ze ACTA nie stala si¢ czesciq zbioru przepiséw Unii Europejskiej i fakt ten
zostanie uwzgledniony w negocjacjach z Kanada. Postanowienia powielaja-
ce rozwigzania przyjete w ACTA mialy zatem zostac skreslone lub poddane
weryfikagji.

Biorac pod uwage obszernos¢ CETA oraz szeroki zakres jej regulagji,
trudno stawia¢ jakiekolwiek tezy dotyczace harmonizacji przepiséw tej
umowy z prawem krajowym. Umowy tego typu zakladaja bowiem tzw.
wspolprace regulacyjng, co oznacza, ze dopiero po diuzszym czasie bedzie
mozna bezposrednio zaobserwowac zmiany zwiazane z jej wejsciem w zycie
i wptywem na ustawodawstwo innych krajow. Dzisiejsze analizy prognozu-
jace skutki tej umowy operuja na wielu mozliwych scenariuszach, zaréwno
najbardziej optymistycznych, jak i pesymistycznych.

Dnia 13 sierpnia 2014 r. tekst umowy, liczacy ponad 1600 stron, upu-
blicznita niemiecka telewizja, natomiast oficjalnie zostal on opublikowany
przez Komisje Europejska dopiero 26 wrzesnia 2014 r."

Dnia 30 pazdziernika 2016 r. umowe oficjalnie podpisali przedstawi-
ciele UE — przewodniczacy Komisji Europejskiej Jean-Claud Juncker, prze-
wodniczacy Rady Europejskiej Donald Tusk oraz premier Kanady Justina
Trudeau.

Problematyczna kwestia jest rowniez wejscie w zycie CETA. Aby bo-
wiem umowa tego typu zaczeta w pelni obowigzywaé, potrzebna jest decy-
zja Rady Unii Europejskiej, aprobata Parlamentu Europejskiego, podpisanie
umowy przez UE i Kanade, a w koncu jej ratyfikacja przez parlamenty
poszczegolnych panstw cztonkowskich Unii. Mimo to cze$¢ postanowien
umowy CETA zaczeta juz obowigzywad¢ w zwiazku z jej art. 30.7, ktory
stanowi o tymczasowym stosowaniu tego dokumentu. Chodzi o cze$ci umo-
wy dotyczace relacji handlowych. Do czasu zatwierdzenia przez wszyst-
kie kraje cztonkowskie zawieszona jest inwestycyjna czes¢ porozumienia
CETAP. To, w jaki sposob poszczegdlne panstwa akceptuja badz odrzucaja
umowe, zalezy od wewnetrznych regulacji panstw-cztonkéw UE. Umowa
musi by¢ jeszcze ratyfikowana przez parlamenty krajow cztonkowskich. Ten
proces moze potrwac nawet 5 lat. W Polsce Sejm zdecydowal, ze do ratyfi-

4 N.N. ApmiN, CETA-leak now online!! EU Investment Policy: Looking behind closed
doors, eu-secretdeals.info [Dostep: 9 kwietnia 2017 1.].

15 J. Kaczmarczyk, CETA na papierze a CETA w praktyce. Droga umowy do wejscia
w zycie, Interia przeswietla CETA, http://fakty.interia.pl/raporty/raport-ceta/tylko-w-interii/
news-ceta-na-papierze-a-ceta-w-praktyce-droga-umowy-do-wejscia-w-,nld,2289911 [Do-
step: 10 marca 2017 r.].
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kacji umowy handlowej miedzy UE a Kanada potrzeba bedzie 2/3 gloséw
postow oraz 2/3 glosow senatoréw. W sejmowym glosowaniu odrzucono
pomyst Ruchu Kukiz’'15, ktory zaktadal, ze to obywatele w bezposrednim
glosowaniu podejma ostateczna decyzje o ratyfikacji CETA.

3. Analiza porownawcza
3.1. Sposoby egzekwowania praw wlasnosci intelektualnych w ACTA

ACTA, czyli Anti-Counterfeiting Trade Agreement (umowa handlowa do-
tyczaca zwalczania obrotu towarami podrabianymi) — porozumienie naj-
bardziej rozwinietych gospodarek globu, ze Stanami Zjednoczonymi i UE
na czele, jest umowa, ktdéra z zatozenia miala ujednolici¢ zasady dotyczace
ochrony praw autorskich, jednoczesnie wyznaczajac podstawowe standardy
zwiazane z dochodzeniem odszkodowan oraz uregulowaniem kwestii do-
tyczacych odpowiedzialnosci karnych. Przeciwnicy aktu zarzucali, ze jest
on prostym $rodkiem do wprowadzenia wzmozonej inwigilacji w Interne-
cie, ktéra mogtaby prowadzi¢ do znacznego ograniczenia wolnosci stowa
W przestrzeni wirtualne;j.

Jednym z najbardziej kontrowersyjnych przepisow ACTA byl jej
art. 12, ktdry odnosit si¢ do zastosowania srodkéw tymczasowych wobec
stron umowy, a nawet, w przypadkach prawem przewidzianych, w sto-
sunku do strony trzeciej, jezeli odnosny organ sadowy sprawowatby nad
nig jurysdykcje. Wspomniane srodki tymczasowe moglyby by¢ stosowane
zarowno w celu uniemozliwienia naruszenia jakiegokolwiek prawa wtlas-
nosci intelektualnej oraz w szczegoélnosci w celu uniemozliwienia wpro-
wadzenia do obrotu handlowego towardéw, ktérych dotyczy naruszenie
prawa wilasnosci intelektualnej, jak i dla zabezpieczenia odpowiednich
dowodéw w zwiazku z podejrzeniem naruszenia'®. Ponadto umowa ta
upowazniata strony do przyznania swoim organom sadowym prawa do
zastosowania $rodkéw tymczasowych bez koniecznosci wczesniejsze-
go wysluchania drugiej strony. Prawo takie zostaloby stronom nadane
gléwnie wtedy, gdy jakakolwiek zwloka mogtaby spowodowa¢ dla po-
siadacza praw szkode nie do naprawienia, lub gdy istniatloby mozliwe

16 Artykut 12.1 umowy z dnia 16 listopada 2011 r. Anti-Counterfeiting Trade Agree-
ment, Brussels 2011 (RM-111-218-11).
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do wykazania niebezpieczenstwo, ze dowody zostana zniszczone'. Nie jest
to jednak jedyny przypadek, w ktorym umowa przewiduje mozliwos¢ zasto-
sowania srodkéw tymczasowych bez wystuchania drugiej strony, poniewaz
strony moga skorzysta¢ z tego przywileju za kazdym razem, gdy zajda
blizej niezdefiniowane w ACTA ,stosowne przypadki”. Ten niedookreslony
termin pozostawiatby bardzo duze pole do interpretacji i naduzy¢ ze stro-
ny sygnatariuszy, co byto gtéwnym powodem obawy osob protestujacych
przeciw ACTA. Kontrowersyjne byto rowniez kolejne postanowienie, wska-
zujace na to, ze w przypadku postepowania prowadzonego bez wystuchania
drugiej strony sygnatariusz umowy przyznawalby swoim organom sado-
wym prawo do podejmowania natychmiastowego dziatania w odpowiedzi
na wniosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych i do podejmowania
decyzji bez zbednej zwloki. Gléwni krytycy ACTA twierdza, ze tego typu
postanowienia umozliwig blokowanie legalnych tresci w Internecie oraz cat-
kowite odcinanie podmiotdw od stron internetowych jedynie na podstawie
podejrzenia o popelnienie przestepstwa'®.

Innego rodzaju watpliwos¢ budzit takze niedostateczny sposob zdefi-
niowania pojecia osoby trzeciej, ktdrej dookreslenie nie pojawia si¢ w ca-
ym tekscie umowy, mimo wielokrotnego uzycia tego slowa. Jak wynika
z art. 8.1, osoba taka mogtaby zosta¢ wezwana do zaprzestania naruszen,
co stwarza mozliwos¢ sprzecznych interpretacji na tle dyrektywy 2004/28/
WE o egzekwowaniu wiasnosci intelektualnej'.

Postanowienie zawarte w art. 12.3, ktére wskazuje na mozliwo$¢ naka-
zania konfiskaty lub innego rodzaju przejecia kontroli nad podejrzanymi
towarami oraz nad materialami i narzedziami zwigzanymi z naruszeniem
praw autorskich, praw pokrewnych lub podrabianiem znakéw towarowych
przez organy sadowe, rowniez zostato bardzo skrytykowane przez opinie
publiczng, gltéwnie z obawy przed mozliwoscia pozbawiania oséb podej-
rzanych o przestepstwa dotyczace wlasnosci intelektualnej ich sprzetu mo-
bilnego.

Gléwnym zarzutem przewijajacym si¢ w publikacjach na temat ACTA
wzgledem wymienionych postanowien tej umowy byt fakt, ze mogly one
prowadzi¢ do blokowania lub monitorowania mediow spotecznosciowych,
jak rowniez komunikagji i przeptywu informacji w cyberprzestrzeni. Byt to
czynnik, ktédry w znaczacy sposob mogt prowadzi¢ do ograniczenia wol-

7" Artykut 12.2 umowy z dnia 16 listopada 2011 r. Anti-Counterfeiting Trade Agre-
ement, Brussels 2011 (RM-111-218-11).

18 R. Cieniex, P. Gruszka, Kontrowersje wokét ACTA, http://wiadomosci.onet.pl/
kontrowersje-wokol-acta-onet-wyjasnia-czego-boja-sie-internauci/174b6 [Dostep: 1 kwiet-
nia 2017 r.].

¥ Memorandum Polskiej 1zby Informatyki i Telekomunikacji [PIIT] w sprawie stanowiska
Polski wobec ACTA, http://www.piit.org.pl [Dostep: 13 marca 2017 r.].



Porownawcza analiza srodkow egzekwowania praw wtasnosci...

99

nosci stowa. Z art. 12 umowy handlowej dotyczacej zwalczania obrotu to-
warami podrabianymi czesto zestawia si¢ art. 8.1 tej samej umowy, ktory
niejako dopelnia wczesniej wskazany artykul. Przewiduje on w toku cy-
wilnych postepowan sadowych dotyczacych dochodzenia i egzekwowania
praw wiasnosci intelektualnej mozliwos¢ wydania przez organy sadowe na-
kazu zaprzestania przez strone dziatan stanowiacych naruszenie oraz m.in.
wydania tej stronie lub w stosownych przypadkach stronie trzeciej, nad
ktora odnosny organ sadowy sprawuje jurysdykcje, nakazu majacego na
celu uniemozliwienie wprowadzenia do obrotu handlowego towarow, ktore
naruszaja prawa wiasnosci intelektualne;.

Powazne watpliwosci budza takze postanowienia dotyczace dochodze-
nia i egzekwowania praw wtlasnosci intelektualnej w postepowaniu karnym.
Jednym z podstawowych zapiséw jest wprowadzenie urzedowego sScigania
przestepstw zwiazanych z naruszeniem praw autorskich. Do tej pory poste-
powanie karne bylo wszczynane na wniosek strony pokrzywdzonej. Gdyby
implementacja postanowien umowy sie¢ powiodta, takie postepowanie mia-
loby by¢ wszczynane z urzedu. Taka zmiana znacznie utatwitaby dochodze-
nie swoich praw wielkim podmiotom zarabiajacym na prawach autorskich
(jak wytwdrnie muzyczne), jednak mogtaby tez doprowadzi¢ do paralizu
organdw $cigania, ktore zostaltyby zalane falg takich spraw wszczynanych
z urzedu®.

Strony umowy ponadto zobowiazaly si¢ w niej do zapewnienia odpo-
wiedniej ochrony prawnej oraz odpowiednich $rodkéw zaradczych prze-
ciwko obchodzeniu skutecznych srodkéw technicznych stosowanych przez
autorow, wykonawcoéw lub producentdw fonograméw w zwiazku z korzy-
staniem z ich praw, ktore to srodki ograniczaja podejmowanie wobec ich
utwordéw, wykonan i fonogramow dziatan, na ktore ci autorzy, wykonawcy
lub producenci fonograméw nie udzielili zezwolenia, lub ktore nie sa praw-
nie dozwolone?. Przepis ten mdglby spowodowac uchwalenie prawa, ktore
W sposob prewencyjny mogloby stanowi¢ o masowym usuwaniu plikow
z serwerdéw. To za$ mogtoby doprowadzi¢ do naruszenia wolnosci przestrze-
ni internetowej oraz do permanentnego tamania zasady uczciwego procesu.
Otwieraloby bowiem droge do niszczenia danych bez wyroku sadowego,
jesli te moglyby zagrazac interesom tworcy.

W art. 23.1 ACTA zobowiazuje strony do ustanowienia przepiséw do-
tyczacych postepowan karnych i sankgji, ktore sg stosowane przynajmniej
w przypadkach umyslnego podrabiania znakéw towarowych lub piractwa

2 R. Prexkowskl, Redakcja Infor, ACTA — wolno$é stowa vs. prawa twércéw, http://www.
infor.pl/prawo/prawa-konsumenta/konsument-w-sieci/299865,2, ACTA-wolnosc-slowa-
vs-prawa-tworcow.html [Dostep: 13 marca 2017 r.].

2 Artykut 27.5 umowy z dnia 16 listopada 2011 r. Anti-Counterfeiting Trade Agre-
ement, Brussels 2011 (RM-111-218-11).
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praw autorskich, lub praw pokrewnych na skale handlowa. Umowa wpro-
wadza rdwniez wymdg odpowiedniego usankcjonowania innych niz doko-
nanie form zjawiskowych przestepstwa, takich jak pomocnictwo czy pod-
zeganie. Nalezy zaznaczy¢, ze niestuszne byto oburzenie opinii spotecznej,
ktore wskazywatlo, Ze przepisy sekcji czwartej rozdziatu drugiego ACTA,
regulujace prawa w postepowaniu karnym, moga prowadzi¢ do powstania
zbyt restrykcyjnego prawa, ktore bedzie umozliwiato pociagniecie do odpo-
wiedzialnosci karnej oséb, ktére dopuscily sie niewielkiego naruszenia praw
autorskich w sieci. Nalezy pamiegta¢, ze takze w obecnym prawie kazde roz-
powszechnianie bez pozwolenia czy tez licencji nawet najmniejszego utworu
jest przestepstwem i podlega $ciganiu oraz karaniu. Rowniez pomocnictwo
i podzeganie do popelnienia tych przestepstw jest karalne.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage na zawarte w art. 23.1 wyrazenie ,,ska-
la handlowa”, ktore nie jest zdefiniowane w Zadnym akcie Unii Europej-
skiej dotyczacym ochrony prawa wlasnosci intelektualnej. W dalszej czesci
art. 23.1 mozemy przeczyta¢, ze dziatania na skale handlowa obejmuja
dziatania prowadzone jako dziatalnos¢ handlowa w celu osiagniecia bez-
posredniej lub posredniej korzysci ekonomicznej lub handlowej. Préba ta-
kiego doprecyzowania tego pojecia uwazana jest jednak za niewystarczajaca
i w dalszym ciagu niejasna, co z perspektywy tego, ze artykut ten dotyczy
prawa represyjnego jest w szczegolnosci naganne.

3.2. Sposoby egzekwowania praw wlasnosci intelektualnych
w rozdziale dwunastym CETA z 2012 r.

ACTA po odrzuceniu przez Parlament Europejski przestala by¢ obiek-
tem zainteresowan opinii publicznej. Tymczasem niedtugo po zakonczeniu
fali protestow zwiazanych z tym dokumentem do sieci trafity materiaty
dotyczace przygotowania porozumienia CETA, ktére w najwazniejszych
punktach brzmiaty bardzo podobnie badz tak samo?®.

Wedtug ujawnionych w 2012 r. dokumentéw, zarowno Unia Europejska,
jak i Kanada zdecydowaty o wlaczeniu przepisow zawartych w ACTA do
rozdziatu poswieconego ochronie i egzekwowaniu praw wiasnosci intelek-
tualnej CETA, w tym gtéwnie przepiséw dotyczacych ogdlnych zobowigzan
poswieconych tym prawom. Trudno doszukiwaé sie jakichkolwiek réznic
miedzy postanowieniami zawartymi w obu tych umowach, gdyz ogromna
ich wiekszo$¢ stanowi kalke.

Zobowiazania, ktére w ACTA zawarte byly w art. 2, zostaty zaimple-
mentowane w sposob identyczny do CETA. Skoro juz sam wstep umowy

2 K. HILDEBRAND, Jeszcze raz to samo. Poznajcie CETA — nastepce ACTA, http://poly
gamia.pl [Dostep: 27 marca 2017 r.].
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CETA zostal skopiowany z odrzuconej wczesniej umowy ACTA, nie moze
dziwi¢ fakt, ze w niedtugim czasie umowa miedzy UE a Kanada zostata
okrzyknieta , blizniaczg siostra ACTA”. Niemniej jednak na tym podobien-
stwa miedzy wymienionymi umowami sie nie konczyly.

Artykut 27.5 ACTA, stanowiacy filar dochodzenia i egzekwowania praw
wlasnosci intelektualnych w srodowisku cyfrowym, wbrew wyraznym pro-
testom, rdwniez zostal umieszczony w nowej umowie. Mimo fali krytyki
ze strony opinii spolecznej, ktora ochoczo sygnalizowata zwigzane z tym
postanowieniem ograniczenia w sferze przestrzeni internetowej oraz po-
gwalcenia zasady prawidlowego procesu, jego forma pozostata niezmienna.

Rozwigzania, ktére zostaly przyjete w ACTA w sprawie stosowania
przez strony srodkow tymczasowych, takze znalazly sie¢ w CETA, wzboga-
cone o zapisy, ktore stanowity, ze w przypadku domniemanego naruszenia
prawa wiasnosci intelektualnej popetnionego na skale handlowa organy
krajowe moga, zgodnie z prawem krajowym, wydac¢ nakaz zajecia mienia
domniemanego sprawcy oraz zablokowac jego rachunki bankowe i inne ak-
tywa. Mozna zatem zauwazy¢, ze oprocz kopiowania rozwiazan przyjetych
w ACTA, CETA w miejscach, w ktérych wprowadza swoje postanowienia,
jest jeszcze bardziej restrykcyjna niz jej poprzedniczka.

Jednak kwestia, ktora wywotywala najwigksze oburzenie, bylo prze-
pisanie w CETA krytykowanych przez Parlament Europejski przepisow
karnych, zapewniajacych egzekwowanie praw w postepowaniu sadowym.
Szczegdlne podobienstwo wystepowato w przypadku rozdziatu dotyczace-
go wilasnie tych przepisdéw, mimo Ze na etapie negocjacji ACTA byt to wa-
tek budzacy najwigksze kontrowersje. Powtorzyly sie tez zarzuty dotyczace
nieprzejrzystego i niedemokratycznego sposobu wprowadzania przepisow
karnych w umowie handlowe;j.

Utrzymat si¢ takze zapis wskazujacy na to, ze w sprawach naruszen
wybranych praw wtasnosci intelektualnej postepowanie powinno sie toczy¢
nie jak dotad na wniosek pokrzywdzonego, lecz ex officio. W dalszym ciagu
nie zostalo wytlumaczone pojecie ,skala handlowa”, ktérego nieprecyzyj-
nos¢ skomentowata Polska Izba Informatyki i Telekomunikacji, wystepujace
takze w rozdziale CETA z 2012 r.

Organizacje pozarzadowe z calego Swiata zajmujace si¢ monitorowa-
niem dziatalno$ci organdw nadzorujacych podniosly glos sprzeciwu, alar-
mujac, ze przepisy represyjne dotyczace tak waznej kwestii, jak ochrona
dobr intelektualnych, nie powinny znajdowac¢ si¢ w umowach handlowych,
zwlaszcza jesli negocjacje prowadzone sa w trybie niejawnym, z pominie-
ciem demokratycznej debaty®.

% Na przyktad Fundacja Panoptykon.
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Taki stan rzeczy opinia publiczna odebrata jako prébe wprowadzenia
postanowien ACTA ,tylnymi drzwiami”?*. Podnoszono zarzuty, ze pod-
pisanie CETA ma stanowi¢ zamach na demokracje i probe przemycenia
niekorzystnych postanowien, ktore zostatyby zatajone wsrdd pozostatych
przepiséw tej umowy. W obliczu takiego stanu rzeczy kwestia odrzucenia
postanowien ACTA nie stanowilaby Zzadnego problemu, w cato$ci bowiem
zostalyby one przyjete w umowie CETA.

3.3. Sposoby egzekwowania praw wlasnosci intelektualnych
w aktualnej wersji CETA

W odpowiedzi na tego typu oskarzenia Komisja Europejska zaswiadczy-
fa, ze w zwiazku z odrzuceniem ACTA przez Parlament Europejski wszelkie
budzace watpliwosci postanowienia tej umowy, ktére zostalty umieszczone
w CETA, zostang z niej wykreslone lub zmienione. Podobienstwo miedzy
rozdziatami dotyczacymi ochrony wiasnosci intelektualnej w CETA i ACTA
wyttumaczono faktem, Ze proces negocjacyjny obu tych umow przebiegat
rownoczesnie, zatem przy zalozeniu, ze obie zostang podpisane. W tym
ujeciu CETA nie miala stanowi¢ proby wprowadzenia przepisow ACTA bez
konsultacji z opinia publiczna, lecz jedynie powieli¢ jej juz wczesniej przy-
jete, zgodnie z zatozeniami, postanowienia.

Z aktualnej wersji CETA zostaty usuniete wszystkie zapisy dotyczace
przepiséw prawa karnego i prawa karnego procesowego. Ich rygorystyczny
charakter zostat wyjatkowo potepiony zaréwno przez Parlament Europejski,
specjalistow uniwersyteckich, jak i opini¢ spoteczna.

Zmianie ulegly tez postanowienia dotyczace zobowigzan ogolnych, co
jednak nalezy uznac¢ raczej za ,zabieg estetyczny”, pozwalajacy uniknac
niepozadanych powiazan z ACTA, mimo bowiem innego ujecia, tres¢ pre-
zentowanych przepisow pozostata niezmieniona.

Zachowano jednak postanowienia wprowadzajace mozliwos¢ zasto-
sowania przez strony natychmiastowych i skutecznych $rodkéw tymcza-
sowych i zabezpieczajacych, w tym wydanie tymczasowego nakazu badz
zakazu wobec strony lub — w stosownych przypadkach — osoby trzeciej pod-
legajacej jurysdykcji wlasciwego organu sadowego, w celu uniemozliwienia
naruszenia prawa wlasnosci intelektualnej oraz w szczegolnosci uniemozli-
wienia wprowadzenia do obrotu handlowego towaréw naruszajacych pra-

# M. Gerst, ACTA Lives: How the EU & Canada Are Using CETA as Backdoor Me-
chanism To Revive ACTA, http://www.michaelgeist.ca/2012/07/ceta-acta-column/ [Dostep:
12 lipca 2012 r.].
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wa wilasnosci intelektualnej”. Nie ulegly rowniez zmianie przepisy zezwa-
lajace organom sadowym na nakazanie zajecia towarow, w odniesieniu do
ktorych istnieje podejrzenie naruszenia prawa wtasnosci intelektualnej, oraz
te, ktore w przypadku domniemania naruszenia prawa wtasnosci intelek-
tualnej popelnionego na skale handlowa upowaznialy organy sadowe do
zajecia mienia domniemywanego sprawcy naruszenia, w tym do zajecia jego
rachunku bankowego lub innych aktywow?. Pozostawienie tych regulacji
w podobnej formie jak w ACTA nie powinno jednak budzi¢ szczegdlnych
kontrowersji. Parlament Europejski, ktory w sposob bardzo szczegdtowy
ocenial regulacje zawarte w ACTA, nie mial co do niech Zadnych zastrze-
zen. Natomiast przedstawiciele doktryny wskazuja, ze $rodki tymczasowe
w prawie cywilnym (art. 12 ACTA) majaq by¢ szybkie i skuteczne. Ogranicze-
niem jest stosowanie ich jedynie przez sad i tylko na uzasadniony wniosek
poszkodowanego. Sad ma obowigzek badania zasadnosci wniosku poszko-
dowanego i dopiero wtedy moze wyda¢ odpowiednie decyzje. Mozna zatem
dywagowac o réznych mozliwosciach wydania decyzji przez sad, jednak
niemal pewne jest, Zze nie beda one narusza¢ prawa stron”.

Podobnie jest rowniez w przypadku art. 20.39 CETA, ktory zobowiazuje
strony do zapewnienia swoim organom sadowym w cywilnych postepowa-
niach sagdowych dotyczacych egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej
prawa do wydania nakazu zaniechania naruszenia przez strone oraz m.in.
do wydania wobec tej strony lub — w stosownych przypadkach — osoby
trzeciej podlegajacej jurysdykcji wlasciwego organu sadowego nakazu lub
zakazu w celu uniemozliwienia wprowadzenia do obrotu handlowego to-
wardw naruszajacych prawa wilasnosci intelektualnej. Podnoszone na tle
tego przepisu glosy sprzeciwu zwiazane sa gldwnie ze zbyt ogdlnym jego
brzmieniem. Nalezy jednak pamietac, Ze przepisy zawarte w umowach typu
CETA co do zasady formulowane sa ogolnie, gdyz wtasnie tego wymaga
technika konstruowania uméw miedzy panstwami, ktore maja rézne zasady
prawne.

Sekcja CETA poswiecona egzekwowaniu praw wlasnosci intelektualnej,
mimo Ze ubozsza o przepisy prawa karnego, zostala uzupetlniona w sto-
sunku do ACTA o inne postanowienia. Doswiadczenia zwiazane z duzym
sprzeciwem wigzanym z wczesniejsza wersja umowy, ktéra nawigzywata

% Artykut 20.37 ust. 1 umowy The Comprehensive Economic and Trade Agreement
Between Canada, of the one part and The European Union and its Member States, of
the other part, T.j. Dz.Urz. UE L 11, 14 styczen 2017.

% Artykut 23.37 ust. 2 i art. 23.37 ust. 3 umowy The Comprehensive Economic and
Trade Agreement Between Canada, of the one part and The European Union and its
Member States, of the other part, T.j. Dz.Urz. UE L 11, 14 stycznia 2017.

¥ M. Gawroxskr, Wyjasnienie eksperta, http://wiadomosci.onet.pl/kontrowersje-wokol-
acta-onet-wyjasnia-czego-boja-sie-internauci/174b6 [Dostep: 21 marca 2017 r.].
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do przepisow zawartych w umowie handlowej dotyczacej zwalczania ob-
rotu towarami podrabianymi, sprawily, ze 0wczesna forma CETA zawiera
w glownej mierze przepisy niegenerujace kontrowersji.

Aktualna CETA wprowadza zamkniety katalog podmiotéw uprawnio-
nych do wystepowania o zastosowanie odpowiednich wskazanych w niej
$rodkow oraz procedur. Ponadto reguluje kwestie dowoddw, a w szczegol-
nosci $rodkow zabezpieczenia dowoddéw, wprowadzajac mozliwos¢ stoso-
wania przez organy sadowe, na wniosek okreslonego podmiotu, srodkéw
tymczasowych, zapewniajacych zachowanie okreslonych dowodéw doty-
czacych zarzucanego naruszenia.

W konicowych artykutach sekcji poswieconej egzekwowaniu prawa
wlasnosci intelektualnej”® zostajq uregulowane kwestie odszkodowan oraz
kosztéw sadowych.

4. Podsumowanie

Postanowienia umowy CETA w sferze prawa wlasnosci intelektualnej
w zaleznosci od etapu negocjacyjnego wzbudzaly mniej lub bardziej uza-
sadnione kontrowersje.

W pierwszym etapie negocjacyjnym, czyli w okresie do 2012 r., w CETA
mozna byto znalez¢ regulacje, ktore w pelni pokrywaly sie z postanowie-
niami bardzo kontrowersyjnej ACTA. Fala protestow, ktora przetoczyla sie
przez Europe w zwiazku z ACTA, oraz prawidlowa kontrola Parlamentu
Europejskiego doprowadzily do odrzucenia tej umowy. Fakt, ze przepisy te
nie zostaly wprowadzone spowodowat koniecznos¢ rewizji regulacji doty-
czacych prawa wtasnosci intelektualnej zawartych w CETA. Podobienstwa
miedzy tymi umowami, zwlaszcza w kwestiach wywolujacych najwigksze
oburzenie, zostaly poddane gruntownym zmianom. Przepisy, ktore zostaly
przeniesione z ACTA do CETA, zostaly usunigte.

Aktualne regulacje dotyczace sfery egzekwowania prawa wlasnosci inte-
lektualnej zawarte w CETA zostaly pozbawione czesci dotyczacej przepiséw
karnych i kwestii poswieconych procesowi karnemu. Tym samym catos¢
regulacji tej umowy poswieconych prawu wiasnosci intelektualnej stanowi
zwarty ciag przepisow, ktore nie wzbudzaja szczegdlnych zastrzezen ani
opinii publicznej, ani specjalistow.

% Artykuty 20.40 i 20.41 projektu umowy The Comprehensive Economic and Trade
Agreement Between Canada, of the one part and The European Union and its Member
States, of the other part, obecnie t.j. Dz.Urz. UE L 11, 14 styczen 2017.
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StreszczeniE: Celem artykulu jest analiza dotychczas obowigzujacych w Unii Europej-
skiej regulacji dotyczacych sytuacji prawnej producentéw fonogramoéw oraz zestawie-
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fonograméw zawarte w CETA, a nastepnie zestawia je z obowiazujacymi juz aktami
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1. Wstep

Gdy 4 lipca 2012 r. Parlament Europejski nie wyrazit zgody na podpisa-
nie przez Unie Europejska umowy w sprawie zwalczania obrotu towarami
podrabianymi', pojawila si¢ nadzieja, Ze prawodawca unijny nie podejmie
juz préby przeforsowania regulacji prawnej odnoszacej si¢ do ochrony wta-
snosci intelektualnej budzacej tak wielki sprzeciw spoteczny. Proba wpro-
wadzenia porozumienia ACTA doprowadzila do fali protestow obywateli
Unii, wywotujac konsternacje po stronie prawodawcy unijnego, do tej pory
bowiem zadna kwestia prawnoautorska nie spotkata si¢ z tak zywym za-
interesowaniem obywateli unijnych.

Tymczasem jeszcze w lipcu 2012 r. pojawit sie projekt umowy handlowej
miedzy Kanada a Unia Europejska®. Skale podobienistwa miedzy porozu-
mieniami ACTA i CETA ukazal wéwczas M. Geist®, uznajac CETA za prdbe
wprowadzenia , tylnymi drzwiami” odrzuconych pierwotnie rozwigzan po-
rozumienia ACTA. Miesiac pozniej stanowisko to spotkato sie z odzewem
ze strony Unii Europejskiej. Stanowczo zaprzeczono jakoby porozumienie
CETA miato stanowi¢ probe wdrozenia postanowien zawartych w porozu-
mieniu ACTA*.

2. Zapewnienia Komisji Europejskiej

Do stanowiska Unii Europejskiej zatagczono ulotke informacyjna zatytu-
fowana Umowa o wolnym handlu z Kanadq i jej postanowienia dotyczqce praw

! Decyzja Rady z dnia 24 czerwca 2011 r. w sprawie zawarcia umowy handlowej
dotyczacej zwalczania obrotu towarami podrobionymi miedzy Unig Europejska i jej Pan-
stwami Cztonkowskimi, Australig, Kanada, Japonia, Republika Korei, Meksykanskimi
Stanami Zjednoczonymi, Krdélestwem Marokanskim, Nowa Zelandia, Republika Singa-
puru, Konfederacja Szwajcarska i Stanami Zjednoczonymi Ameryki, KOM (2011) 380,
wersja ostateczna, 2011/0167 (NLE), [dalej: porozumienie ACTA].

2 Decyzja Rady z dnia 5 lipca 2016 r. w sprawie podpisania w imieniu Unii Euro-
pejskiej Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej miedzy Kanada, z jednej strony,
a Unia Europejska i jej panstwami cztonkowskimi, z drugiej strony, COM (2016) 444
final, 2016/0206(NLE), [dalej: porozumienie CETA].

3 M. Geist, ACTA Lives: How the EU & Canada Are Using CETA as Backdoor Me-
chanism To Revive ACTA, http://www.michaelgeist.ca/2012/07/ceta-acta-column/ [Dostep:
30 lipca 2017 r.].

* CETA is not ACTA, http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=826 [Do-
step: 30 lipca 2017 r.].



Wptyw porozumienia CETA na sytuacje prawna producentéw fonogramow

109

wlasnosci intelektualnej. Z ulotki tej wynika, Ze wprowadzenie porozumienia
CETA ma na celu podniesienie poziomu ochrony praw wtasnosci intelektu-
alnej w Kanadzie, dzigki takiemu dostosowaniu kanadyjskiego prawa, aby
odpowiadato poziomowi ochrony gwarantowanemu przez Unie Europejska.
Komisja Europejska zastrzegta, Ze dzialania Unii Europejskiej maja na celu
jedynie podniesienie poziomu ochrony i egzekwowania praw wlasnosci in-
telektualnej produktéw unijnych w Kanadzie do poziomu poréwnywalnego
z istniejacym w Unii. Zatem nie zamierzano ingerowa¢ w juz stosowane
w Unii Europejskiej i w panstwach czlonkowskich przepisy. Ponadto, za-
den element umowy o wolnym handlu miedzy UE a Kanada nie miat by¢
sprzeczny z przepisami dotyczacymi wilasnosci intelektualnej stosowanymi
w UE i jej panstwach cztonkowskich ani tez nie miat tych przepisow uzu-
petniac.

W sposob szczegdlny nalezy jednak podkresli¢ fragment ulotki, zgod-
nie z ktérym: ,Tekst bedacy przedmiotem negocjacji uwzglednia fakt, ze
Umowa handlowa dotyczaca zwalczania obrotu towarami podrobionymi
(ACTA) zostata odrzucona przez Parlament Europejski. Poniewaz zaréw-
no UE, jak i Kanada prowadzily negocjacje w sprawie ACTA, wczesniejsze
projekty rozdziatu dotyczacego wiasnosci intelektualnej Umowy miedzy UE
a Kanada nosily znamiona podobienstwa do ACTA w sekgji dotyczacej eg-
zekwowania praw wlasnosci intelektualnej. Poniewaz jednak ACTA nie stala
sie czescia zbioru przepisoéw UE, fakt ten jest uwzgledniany w biezacych
negocjacjach z Kanada”®.

Zdaniem Komisji Europejskiej, w zwiazku z odrzuceniem tresci poro-
zumienia ACTA powstata koniecznos¢ odmiennego uregulowania kwestii
prawnoautorskich w umowie CETA, czego konsekwencja jest znaczna
réznica w tresci obu porozumien oraz usunigcie z projektu CETA sekgcji
wzbudzajacej najwiekszy sprzeciw, tzn. postanowien dotyczacych odpowie-
dzialnosci dostawcow ustug internetowych oraz egzekwowania praw wias-
nosci intelektualnej w drodze postepowania karnego’.

Kierujac si¢ jedynie stanowiskiem wyrazonym przez Komisje Europej-
ska, nalezatoby uzna¢, ze CETA w zaden sposob nie powinna wptyna¢ na
prawo wlasnosci intelektualnej obowiazujace w Unii Europejskiej i poszcze-
gblnych panstwach cztonkowskich. Porozumienie CETA powinno realnie
oddziatywac jedynie na prawodawstwo kanadyjskie, wymuszajac przepro-
wadzenie reformy skutkujacej upodobnieniem poziomu ochrony prawnoau-
torskiej w Kanadzie do poziomu unijnej ochrony prawnoautorskiej.

° Komisja Europejska, Umowa o wolnym handlu z Kanadq i jej postanowienia dotyczqce
praw wtasnosci intelektualnej, http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/october/tradoc_
152835.pdf [Dostep: 30 lipca 2017 r.].

¢ Ibidem, s. 2.

7 Ibidem, s. 3.
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3. Status quo porozumienia CETA?

Dnia 15 lutego 2017 r. Parlament Europejski popart porozumienie
CETA?®, pozostawiajac panstwom cztonkowskim Unii Europejskiej ratyfikacje
umowy. Jeszcze tego samego dnia Miedzynarodowa Federacja Przemystu
Fonograficznego (IFPI)’, przytaczajac stowa dyrektor generalnej Frances Mo-
ore, na swojej stronie internetowej wyrazila zadowolenie z powodu przyje-
cia przez Parlament Europejski porozumienia CETA™.

IFPI , powitato” porozumienie CETA stowami: ,Przyjecie CETA przez
Parlament Europejski jest dobra wiadomoscia dla przemystu muzyczne-
go. Kanada i UE razem stanowig 35% globalnego przemystu muzyczne-
go. W zwiazku z tym standardy ochrony prawnoautorskiej dla muzyki na
tych dwoch terytoriach sa ekstremalnie znaczace dla naszego globalnego
przemystu. CETA zawiera zobowiazania dla UE i Kanady do zastosowania
Traktatow Internetowych WIPO oraz udzielenia wszechstronnej ochrony
nagrywanej muzyce, ktora jest uzywana w publicznych przekazach i wy-
stepach. Te prawa sg istotne dla dobrobytu sektora muzycznego na obydwu
rynkach i z niecierpliwo$cia oczekujemy prac z wlasciwymi rzadami w celu
zapewnienia, ze te standardy ochrony zostang wdrozone w najlepszy moz-
liwy sposob”!'.

Przejawianie tak duzego entuzjazmu w sytuacji, gdy CETA ma oddzia-
tywac jedynie na prawodawstwo kanadyjskie, wydaje sie¢ nieco przesadzone.
Zagadnienie prawa wlasnosci intelektualnej w procesie poprzedzajacym wy-
razenie przez Parlament Europejski zgody na zwigzanie si¢ porozumieniem
CETA byto przedstawiane jako trzeciorzedne. Niezbedna jest zatem anali-
za, jakie uprawnienia producentom fonogramoéw przyznaje porozumienie
CETA.

8 Porzqdek obrad Parlamentu Europejskiego na dzienn 15 lutego 2017 r., http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-%2{%2fEP%2{%2fTEXT%2bAGENDA %
2b20170215%2bSIT%2bDOC%2bXML%2bV0%2{%2fPL&language=PL [Dostep: 30 lipca
2017 r.]; European Parliament, Legislative Observatory, 2016/0205(NLE) - 15/02/2017 Text
adopted by Parliament, 1st reading/single reading, www.europarl.europa.eu/oeil/popups/
summary.do?id=1476916&t=e&l=en [Dostep: 30 lipca 2017 r.].

® Miedzynarodowa Federacja Przemystu Fonograficznego jest organizacja non profit
reprezentujaca interesy przemystu muzycznego calego $wiata, zrzeszajacq ponad 1300
wytworni pochodzacych z 60 krajow, w tym znaczace i samodzielne wytwdrnie mu-
zyczne [dalej: IFPI].

10 Global recording industry welcomes EU-Canada trade agreement, http://ifpi.org/news/
Global-recording-industry-welcomes-EU-Canada-trade-agreement [Dostep: 30 lipca
2017 1.].

' Ibidem.
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Nalezy podkredli¢, ze przedmiotem niniejszego opracowania jest anali-
za jedynie takich postanowien porozumienia CETA, ktére maja potencjal-
ny wplyw na uprawnienia producentéw fonogramow, w szczegolnosci zas
przyznaja im legitymacje do wystgpienia z wnioskiem do odpowiedniego
organu sadowego o nakazanie stronie przeciwnej dokonania okreslonych
w CETA czynnosci.

4. Przepisy wplywajace na sytuacje prawna
producentéw fonogramow zawarte w CETA

Przepisy wplywajace na sytuacje prawng producentéw fonogramow
zawarte w porozumieniu CETA mozna skatalogowac jako dotyczace:
(1) nadawania i odtwarzania publicznego, (2) ochrony srodkéw technicz-
nych, (3) ochrony informacji o zarzadzaniu prawami oraz (4) egzekwowania
praw wiasnosci intelektualne;.

W zakresie odnoszacym si¢ do nadawania i odtwarzania publicznego
kazda ze stron porozumienia CETA zostata zobowigzana do zapewnienia
wyplaty na rzecz wiasciwych wykonawcow i producentéw fonogramow jed-
norazowego wynagrodzenia, pfatnego przez uzytkownika fonogramu w sy-
tuacji, gdy fonogram opublikowany zostal w celach handlowych, lub gdy
zwielokrotnienia takiego fonogramu zostang uzyte do nadania przez srodki
bezprzewodowe, lub w jakikolwiek sposdb odtworzone publicznie [dalej:
prawo do jednorazowego wynagrodzenia]'.

Odnoszac sie do ochrony $rodkéw technicznych, nalezy zauwazy¢, ze
w porozumieniu CETA znalazto si¢ zobowigzanie Unii Europejskiej, panstw
czlonkowskich oraz Kanady do zapewnienia wiasciwej ochrony prawnej
oraz skutecznych $rodkéw ochrony prawnej przed obchodzeniem skutecz-
nych srodkéw technicznych stosowanych m.in. przez producentéw fonogra-
moéw w zwiagzku z wykonywaniem ich praw, ktoére ograniczaja podejmo-
wanie wobec ich fonograméw dziatan, ktdre nie zostaly dopuszczone przez
producentdw tych fonogramdéw lub nie sg dozwolone przez prawo®.

Kolejnym postanowieniem odnoszacym sie do sytuacji prawnej produ-
centow fonogramow jest art. 20.10 ust. 2 porozumienia CETA, ktory stanowi,
ze w celu ochrony podanych w formie elektronicznej informacji o zarzadza-
niu prawami kazda ze stron porozumienia CETA zapewnia odpowiednig
ochrone prawng oraz skuteczne $rodki ochrony prawnej przed kazda oso-
ba, ktéra swiadomie i bez zezwolenia dopuszcza sie — wiedzac lub majac

2 Artykut 20.8 ust. 2 porozumienia CETA.
13 Artykut 20.9 ust. 2 porozumienia CETA.
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uzasadnione podstawy, by wiedzie¢, Ze okreslone dzialanie spowoduje,
umozliwi, utatwi lub ukryje naruszenie jakichkolwiek praw autorskich lub
pokrewnych — jednej z nastepujacych czynnosci: (1) usuwa lub zmienia ja-
kiekolwiek podane w formie elektronicznej informacje o zarzadzaniu pra-
wami; lub (2) rozpowszechnia, przywozi w celu rozpowszechniania, nadaje,
przekazuje lub publicznie udostepnia utwory, wykonania lub fonogramy ze
$wiadomoscia, ze podane w formie elektronicznej informacje o zarzadzaniu
prawami zostaty usuniete lub zmienione bez zezwolenia™.

5. Porozumienie CETA
a egzekwowanie prawa do fonogramow

W celu omdwienia uprawnien zwiazanych z egzekwowaniem prawa
do fonogramdéw nalezy na wstepie zwroci¢ uwage na dwie kwestie. Przede
wszystkim podstawe do zastosowania porozumienia CETA wobec praw do
fonogramow stanowi art. 20.32 ust. 4, zgodnie z ktérym prawa wiasnosci
intelektualnej oznaczaja wszystkie kategorie wlasnosci intelektualnej objete
sekcjami 1-7 II cze$ci porozumienia TRIPS™. Sytuacji prawnej producen-
téw fonogramow poswiecony zostal art. 14 ust. 2 TRIPS, na mocy ktorego
przyznano im prawo do udzielania zgody lub zakazywania bezposredniej,
lub posredniej reprodukgji ich fonogramow'®. Natomiast uprawnienie do
wystepowania o zastosowanie procedur i srodkow przewidzianych przez
porozumienie CETA wynika z faktu posiadania praw wtasnosci intelektual-
nej, zgodnie z przepisami prawa strony porozumienia CETA".

4 Artykut 20.10 ust. 2 porozumienia CETA. Zgodnie z art. 20.10 ust. 1, pod poje-
ciem informagji o zarzadzaniu prawami rozumie¢ nalezy nastepujace informacje, jezeli
ktorakolwiek z nich dolgczona jest do egzemplarza utworu, wykonania lub fonogramu,
lub wystepuje w zwigzku z publicznym przekazem, lub udostepnianiem utworu, wy-
konania, lub fonogramu: (1) informacje, ktére identyfikuja utwdr, wykonanie lub fono-
gram; autora utworu, wykonawce wykonania lub producenta fonogramu; lub wtasciciela
jakichkolwiek praw do utworu, wykonania, lub fonogramu; (2) informacje o warunkach
korzystania z utworu, wykonania lub fonogramu, lub (3) wszelkie numery, lub kody, za
pomoca ktorych wyrazane sa informacje opisane powyzej.

> Porozumienie z dnia 22 grudnia 1994 r. w sprawie handlowych aspektéw praw
wlasnosci intelektualnej, Dz.Urz. UE L nr 336, s. 214 [dalej: porozumienie TRIPS].

16 Artykut 14 ust. 2 porozumienia TRIPS.

7 Artykut 20.33 pkt a porozumienia CETA. Na przyktad wskaza¢ mozna, ze dla
polskich producentéw fonograméw podstawe wystepowania o zastosowanie procedur
bedzie stanowit art. 94 ust. 4 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych, Dz.U. 2017, poz. 880.
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Znaczna cze$¢ postanowienn CETA znajdujaca zastosowanie do praw
wlasnosci intelektualnej w sposob posredni dotyczy sytuacji prawnej pro-
ducentéw fonogramow, jednakze w niniejszym artykule omowione zostang
jedynie takie uprawnienia, w ktérych producentom fonogramow przyznano
mozliwos¢ ingerencji w postepowanie toczace si¢ przeciwko naruszajacemu
ich prawa do fonogramow.

Porozumienie CETA przewiduje obowiazek zapewnienia przez strony
porozumienia mozliwosci ztozenia w nastepujacych sytuacjach wniosku do
wlasciwych organow sadowych przez producentow fonogramow:

- w przypadku domniemanego naruszenia prawa wtlasnosci intelektualnej
popelnionego na skale handlowa mozliwo$¢ ztozenia do wlasciwego or-
ganu sadowego wniosku o nakazanie stronie przeciwnej przedtozenia od-
powiednich informacji, w tym dokumentéw bankowych, finansowych lub
handlowych, z zastrzezeniem wymogoéw dotyczacych ochrony informagji
poufnych [dalej: uprawnienie w zakresie dowoddw]'s;

— w przypadku dostarczenia przez producenta fonogramu racjonalnie moz-
liwych do pozyskania dowodow na poparcie twierdzen dotyczacych na-
ruszenia lub zagrozenia naruszenia w niedtugim czasie jego prawa do
fonogramu mozliwo$¢ ztozenia do wlasciwego organu sadowego wniosku
o nakazanie wprowadzenia natychmiastowych i skutecznych $rodkow
w celu zabezpieczenia odpowiednich dowodéw dotyczacych domniema-
nego naruszenia, z zastrzezeniem wymogoéw dotyczacych ochrony infor-
macji poufnych [dalej: uprawnienie w zakresie Srodkéw zabezpieczenia
dowodow]";

— wniosku do organu sadowego o zobowigzanie sprawcy naruszenia lub
domniemanego sprawcy naruszenia do przedfozenia informacji bedacych
w jego posiadaniu lub pod jego kontrolg, dotyczacych dowolnej osoby
zaangazowanej w jakikolwiek aspekt naruszenia lub domniemanego na-
ruszenia oraz dotyczacych srodkéw produkgji lub kanaldw dystrybugji
towardw lub ustug, w tym informacji umozliwiajacych identyfikacje osob
trzecich, co do ktorych istnieje domniemanie, Ze sa zaangazowane w pro-
dukcje i dystrybugje takich towaréw lub ustug, oraz identyfikacje kanatow
dystrybugji tych towaréw lub ustug [dalej: prawo do informacji]*;

— wniosku do organu sagdowego o nakazanie innych srodkéw naprawczych
w postaci ostatecznego wycofania z obrotu lub zniszczenia towardw, co
do ktorych stwierdzono, Ze naruszaja prawa wlasnosci intelektualnej [da-
lej: uprawnienie w zakresie innych $rodkéw naprawczych]*.

—

8 Artykut 20.34 porozumienia CETA.
Artykut 20.35 ust. 1 porozumienia CETA.
0 Artykul 20.36 porozumienia CETA.
1 Artykut 20.38 porozumienia CETA.

-
©

[N}

N



114

Karolina Rybak

6. Wplyw na obecna sytuacje prawna
producentéw fonogramow w Unii Europejskiej

Analiza uprawnien, ktére maja zapewnic strony porozumienia CETA,
pozwala odpowiedzie¢ na pytanie, w jaki sposdb zmieni sie sytuacja prawna
producentéw fonogramow w Unii Europejskiej. W tym celu nalezy okreslic,
czy rozwiazania o tresci podobnej do tych, ktére zostaty zawarte w CETA,
nie zostaly uprzednio wprowadzone do porzadku prawnego Unii Europej-
skiej.

Na wstepie nalezy przypomnieé, Zze w zakresie prawa do jednorazo-
wego wynagrodzenia obowigzek wyplaty tego typu wynagrodzenia zostat
przewidziany w art. 8 ust. 2 dyrektywy 2006/115/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie prawa najmu i uzyczenia
oraz niektorych praw pokrewnych prawu autorskiemu w zakresie wtasnosci
intelektualnej®.

Odnoszac sie natomiast do skutecznych srodkéw technicznych oraz
ochrony informacji o zarzadzaniu prawami, nalezy zwroci¢ uwage na
uchwalong dnia 22 maja 2001 r. dyrektywe 2001/29/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie harmonizagji niektdrych aspektéw praw autorskich
i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym?.

Kwestia obchodzenia skutecznych srodkéw technicznych zostata uregu-
lowana w art. 6 dyrektywy 2001/29/WE. Porownujac postanowienie zawarte
w dyrektywie 2001/29/WE z postanowieniem porozumienia CETA, nalezy
zwrdci¢ uwage na trzy aspekty. Po pierwsze, zarowno dyrektywa 2001/29/WE,
jak i CETA przyjmuja jednakowq definicje pojecia ,$rodki techniczne”*.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. nr 2006/115/
WE w sprawie prawa najmu i uzyczenia oraz niektdrych praw pokrewnych prawu au-
torskiemu w zakresie wtasnosci intelektualnej, Dz.Urz. UE L nr 376, s. 28.

# Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. nr 2001/29/
WE w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spo-
leczenstwie informacyjnym, Dz.Urz. UE L nr 167, s. 10 [dalej: dyrektywa 2001/29/WE].

# Zgodnie z art. 20.9 ust. 1 porozumienia CETA, srodki techniczne powinny by¢
rozumiane jako wszelkiego rodzaju technologie, urzadzenia lub czesci sktadowe, ktdre
w normalnym trybie funkcjonowania sg przeznaczone do zapobiegania dziataniom lub
ograniczenia dzialann w odniesieniu do utworéw, wykonan lub fonogramoéw, ktére nie
zostaly dopuszczone przez autora, wykonawce lub producenta fonogramoéw, zgodnie
z prawem strony. Bez uszczerbku dla zakresu praw autorskich lub praw pokrewnych
zawartych w prawie krajowym strony srodki techniczne uznaje si¢ za skuteczne, jezeli
korzystanie z chronionego utworu, wykonania lub fonogramu jest kontrolowane przez
autora, wykonawce lub producenta fonogramow przez zastosowanie odpowiedniego
kodu dostepu lub mechanizmu zabezpieczenia, takiego jak szyfrowanie lub zakldcanie,
lub mechanizm kontroli kopiowania, ktére spetniajg cel ochronny. Natomiast zgodnie
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Po drugie, nalezy wskaza¢ przyjety minimalny zakres ochrony przy-
znawany w stosunku do srodkow technicznych. Obie omawiane regulacje
przewiduja obowiazek zapewnienia stosownej ochrony w odniesieniu do
produkgji, przywozu lub rozpowszechniania® urzadzen, produktow lub
$wiadczenia ustug, ktdre: (a) sa zaprojektowane lub produkowane gltow-
nie w celu obchodzenia skutecznego $rodka technicznego, lub (b) posiadaja
tylko ograniczony, majacy handlowe znaczenie cel inny niz obchodzenie
skutecznego srodka technicznego®.

Ponadto, porozumienie CETA podkresla konieczno$¢ zapewnienia
ochrony w odniesieniu do: (1) nieupowaznionego obchodzenia skutecznego
$rodka technicznego dokonanego $wiadomie lub z duzym prawdopodo-
bienstwem $wiadomie?, (2) oferowania do publicznej sprzedazy urzadzenia
lub produktu, w tym programéw komputerowych, lub ustugi jako metody
obchodzenia skutecznego srodka technicznego®. Natomiast w dyrektywie
2001/29/WE zakres ochrony jest szerszy, obejmuje bowiem ponadto ochrone
przed produktami, cze$ciami sktadowymi lub $wiadczeniem ustug, stano-
wigcymi przedmiot promocji, reklamy lub sprzedazy w celu obejscia sku-
tecznych srodkéw technologicznych®.

Po trzecie, zaréwno CETAY, jak i dyrektywa 2001/29/WE*" przewiduja
mozliwos¢ wprowadzenia wyjatkoéw lub ograniczent srodkow wdrazaja-

z art. 6 ust. 3 dyrektywy 2001/29/WE, pod pojeciem , srodki technologiczne” rozumie sie
wszystkie technologie, urzadzenia lub czesci sktadowe, ktdre przy normalnym funkcjono-
waniu sa przeznaczone do powstrzymania lub ograniczenia czynnosci w odniesieniu do
utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona, ktére nie otrzymaty zezwolenia od
podmiotu prawa autorskiego lub prawa pokrewnego prawu autorskiemu przewidzianego
przez prawo lub prawa sui generis przewidzianego w rozdziale III dyrektywy 96/9/WE.
Srodki technologiczne uwaza sie za ,skuteczne”, jezeli korzystanie z chronionego utworu
lub z innego przedmiotu objetego ochrong jest kontrolowane przez podmioty praw au-
torskich przez zastosowanie kodu dostepu lub mechanizmu zabezpieczenia, takiego jak
szyfrowanie, zaklocanie, lub kazdej innej transformacji utworu lub przedmiotu objetego
ochrona, lub mechanizmu kontroli kopiowania, ktére spetniaja cel ochronny.

2 Artykut 6 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE przewiduje dodatkowo ochrone przed:
sprzedaza, najmem, reklamg lub posiadaniem w celach handlowych urzadzen, produk-
tow lub czesci sktadowych oraz swiadczeniem ustug.

% Artykut 20.9 ust. 3 pkt b porozumienia CETA oraz art. 6 ust. 2 pkt. b i ¢ dyrek-
tywy 2001/29/WE.

¥ Analogiczna regulacja znajduje sie w art. 6 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE, zgodnie
z ktorym panistwa czlonkowskie powinny przewidzie¢ stosowng ochrone prawng przed
obchodzeniem skutecznych srodkéw technologicznych przez dana osobe, ktorej znane
jest lub z zaleznosci od okolicznosci musi by¢ znane to, Ze zmierza ona w tym celu.

% Artykut 20.9 ust. 3 pkt a porozumienia CETA.

# Artykut 6 ust. 2 pkt a dyrektywy 2001/29/WE.

% Artykut 20.9 ust. 6 porozumienia CETA.

3 Artykut 6 ust. 4 dyrektywy 2001/29/WE.
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cych postanowienia odnoszace si¢ do ochrony $rodkéw technicznych. Ce-

lem wprowadzenia tego typu wyjatkow lub ograniczen jest zapewnienie

mozliwosci skorzystania z fonogramu przez beneficjenta, podmiot, ktéry

w zakresie dozwolonego uzytku prywatnego moze dokonac jego zwielo-

krotnienia.

Réwniez zwazywszy na kwestie ochrony informacji o zarzadzaniu pra-
wami, nalezy zauwazy¢, ze zarowno definicja pojecia ,,informacja o zarza-
dzaniu prawami”, jak i zakres obowigzkéw natozonych na panstwa czion-
kowskie Unii Europejskiej oraz strony porozumienia CETA sg tozsame®.

Jesli chodzi o uprawnienia dotyczace egzekwowania prawa do fonogra-
mow, nalezy zaakcentowac, ze dnia 29 kwietnia 2004 r. Parlament Europejski
i Rada uchwalitly dyrektywe 2004/48/WE w sprawie egzekwowania praw
wlasnosci intelektualnej”. Motywem wprowadzenia niniejszej dyrektywy
bylo zaobserwowanie znaczacych rozbieznosci w zakresie srodkéw realizacji
praw wilasnosci intelektualnej, mimo obowigzywania w panstwach czton-
kowskich porozumienia TRIPS*.

Redakcja dyrektywy 2004/48/WE jest tudzaco podobna do postanowien
zawartych w porozumieniu CETA. Z kolei tres¢ poszczegélnych upraw-
nien zostala uregulowana analogicznie do uprawnien zawartych w CETA.
I tak:

— art. 20.34 porozumienia CETA dotyczacy uprawnienia w zakresie dowo-
dow odpowiada art. 6 dyrektywy 2004/48/WE;

— art. 20.35 ust. 1 porozumienia CETA dotyczacy uprawnienia w zakresie
srodkow zabezpieczenia dowoddéw odpowiada art. 7 ust. 1 dyrektywy
2004/48/WE;

— art. 20.36 CETA dotyczacy prawa do informacji niejako zawiera si¢ w art. 8
dyrektywy 2004/48/WE;

— art. 20.38 porozumienia CETA dotyczacy uprawnienia w zakresie innych
srodkow naprawczych odpowiada art. 10 dyrektywy 2004/48/WE.

%2 Omoéwionemu uprzednio art. 20.10 porozumienia CETA odpowiada art. 7 dyrek-
tywy 2001/29/WE.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. nr 2004/48/
WE w sprawie egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej, Dz.Urz. UE L nr 157, s. 45
[dalej: dyrektywa 2004/48/WE].

* Motyw 7. dyrektywy 2004/48/WE.
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7. Podsumowanie

Analiza porozumienia CETA i zestawienie jego tresci z dyrektywami
nr 2001/29/WE, nr 2004/48/WE oraz nr 2006/115/WE prowadza do wniosku,
ze wdrozenie postanowien CETA dotyczacych uprawnien producentow fo-
nogramow do prawodawstw poszczegdlnych panstw czionkowskich Unii
Europejskiej nie powinno wptyna¢ na dotychczas obowigzujace w tym za-
kresie regulagje.

Mozna dokona¢ swoistej parafrazy stanowiska T. Targosza, A. Tischner
i M. Wyrwinskiego, ktdrzy oceniajac zgodnos¢ prawa polskiego z porozu-
mieniem ACTA, wysuneli teze, ze jakakolwiek debata nad racjonalnoscia
$rodkow w nim proponowanych byta znacznie sp6zniona, rozwigzania te
bowiem funkcjonowaly juz wczesniej w prawie polskim w zwigzku im-
plementacja do krajowego porzadku prawnego dyrektywy 2004/48/WE®.
Podobne stwierdzenie mozna wysnu¢ w stosunku do porozumienia CETA,
ktore w Scisty sposdb opiera sie na rozwigzaniach przyjetych uprzednio
w prawie Unii Europejskiej.

O ile jednak porozumienie CETA w ramach prawodawstwa Unii Euro-
pejskiej zachowa status quo i nie wywota koniecznosci zmian legislacyjnych
w dotychczas obowigzujacych regulacjach, o tyle w stosunku do prawo-
dawstwa Kanady powstanie koniecznos¢ adaptacji norm krajowych w celu
dostosowania poziomu ochrony prawnoautorskiej do standardow europej-
skich.

Entuzjazm okazywany przez przedstawicieli IFPI jest zatem cze$ciowo
uzasadniony. Z pewnoscia bowiem polepszona zostanie sytuacja prawna
producentow fonogramow na terenie Kanady. Natomiast poziom ochrony
przyznawanej wobec podmiotéw uprawnionych do prawa do fonogramu
obowiazujacy w Unii Europejskiej, ktory juz obecnie jest wysoki, pozostanie
bez zmian i bedzie stuzyt jako wzér dla prawodawstwa Kanady.

¥ T. Tarcosz, A. TiscaNER, M. WyrwiNsk1, Ocena zgodnosSci prawa polskiego z Porozu-
mieniem ACTA, ZNU] PPWI 2012, nr 3, s. 8.
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1. Wstep

We wspotczesnych nam czasach w zasadzie kazdy moze swobodnie
korzysta¢ z wielu zdobyczy rozwoju cywilizacji. Wystarczy wyj$¢ na ulice
i rozejrzec si¢ dookota. Ogromna wiekszo$¢ ludzi nosi przy sobie jakie$ urza-
dzenie pozwalajace na dostep do globalnej sieci przesytu niezliczonej liczby
danych, w tym takze prywatnych danych osobowych. Spora czes$¢ uzytkow-
nikéw popularnych portali spotecznosciowych dzieli si¢ ze swiatem informa-
¢jami na swoj temat, nawet przez chwile nie rozwazajac konsekwengji takiego
dziatania. Ilez poufnych informacji przekazywanych jest podczas rozmowy
telefonicznej, za pomoca wiadomosci SMS, wiadomosci e-mail, ale rowniez
w internetowych sposobach platnosci bankowej czy chociazby podczas zwy-
klego zamawiania kolejnych zakupow. Nietrudno wyobrazi¢ sobie, jak wielka
wiedzeg, a w konsekwencji wladze miatby ktos, kto otrzymalby dostep do tak
nieprzebranej bazy informacji. Zdaja sobie z tego sprawe organy na najwyz-
szych miedzynarodowych szczeblach, stanowiac prawo chronigce udostep-
niane dane. Przyktadem obrazujacym to zjawisko jest proces ksztaltowania
sie transatlantyckich relacji dotyczacych ochrony danych osobowych.

2. Poczatki uregulowan prawnych

Pierwotne proby uregulowania ochrony udostepniania danych osobo-
wych na gruncie europejskim przybraty forme wytycznych Organizacji
Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD). Byt to apel do panstw, aby
przemyslaty sposéb przekazywania danych osobowych, a dokladniej to,
jak na inne panstwa wplyng stosowane przez nie dzialania w kontekscie
wewnetrznego przetwarzania i reeksportowania danych, oraz by unikaty
takich rozwiazan ochronnych, ktére tworzylyby przeszkody dla przeptywu
informacji naruszajacego wymagania owych rozwiazan. Wytyczne byly wy-
raznie nakierowanie na relacje pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Idea ta
zostata wyraziscie wskazana w Konwencji Rady Europy nr 108 z 1981 r.

Pierwsze znaczace standardy ochrony pojawily sie w ramach wytycz-
nych ONZ z 1990 r. Stwierdzaly one, Ze swobodny obieg informacji powi-
nien by¢ zapewniony w sytuacji zblizonych standardéw ochrony prywat-
nosci w dwoch panstwach lub wigkszej ich liczbie. W przypadku braku
zblizonych standardow panstwa nie powinny tworzy¢ nadmiernych ograni-
czen oraz wprowadzac je jedynie w zakresie, jakiego wymaga ochrona pry-
watnosci. Postanowienia te zostaly doprecyzowane w regulacjach z 1991 r.,
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mianowicie w protokole dodatkowym do Konwencji Rady Europy nr 108
i w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 95/46WE. W obu wy-
mienionych aktach uzyto sformutowania , odpowiedni”* w odniesieniu do
stopnia ochrony w panstwie trzecim, do ktoérego przekazywane bytyby dane
osobowe. Dyrektywa 95/46 ponadto wymienita kryteria, za pomoca ktorych
nalezalo okresli¢ owa odpowiednio$¢. Interpretujac powyzsza klauzule, na-
lezato wskaza¢ pafistwom rozstrzygajacym o odpowiednim poziomie ochro-
ny obowiazek uwzgledniania zwtaszcza dwoch kryteriow — merytorycz-
nej tresci regulacji oraz srodkéw przewidzianych do jej urzeczywistnienia.
Dyrektywa 95/46 przewiduje rowniez druga mozliwos¢, przeznaczong do
uznania stopnia ochrony danych osobowych w panstwie trzecim za od-
powiedni. Chodzi o procedure uznaniowag na poziomie ogdlnounijnym,
a za podmiot uprawniony do rozstrzygniecia o powyzszej odpowiedniosci
uznano Komisje Europejska. Ta procedura w praktyce uzyskala znacznie
wieksze znaczenie. Komisja dokonala rozstrzygnie¢ o odpowiedniosci m.in.
wzgledem Szwajcarii (2000 r.) i Argentyny (2003 r.).

3. Pierwsze transatlantyckie umowy i porozumienia

Waznym momentem w budowaniu relacji transatlantyckich w zakre-
sie ochrony danych osobowych bylo wynegocjowanie i ostatecznie zaak-
ceptowanie tzw. Safe Harbour — porozumienia, ktére umozliwilo pewnym
podmiotom, giéwnie z branzy handlowej USA, skorzystanie z przywilejow
wynikajacych z uznania odpowiedniosci stopnia ochrony danych osobo-
wych?® Safe Harbour udostepnifo wiec organizacjom amerykariskim mozli-
wo$¢ otrzymywania danych o charakterze osobowym z Unii Europejskie;.
Porozumienie nie zastapilo przepisow krajowych, przyjetych w celu wyko-
nania dyrektywy 95/46 i stosowanych w zwiazku z przetwarzaniem danych

! Artykut 2 ust. 1 protokotu dodatkowego do Konwencji Rady Europy nr 108
o ochronie oséb w zwiazku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych do-
tyczacy organdéw nadzoru i transgranicznych przeptywéw danych, sporzadzony w Stras-
burgu dnia 8 listopada 2001 r., Dz.U. 2006, nr 3, poz. 15; art. 25 ust. 1 dyrektywy 95/46/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony
0s0b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu
tych danych, Dz.Urz. L 281, 23 listopada 1995, s. 31-50.

2 Decyzja Komisji 2000/520 z dnia 26 lipca 2000 1. przyjeta na mocy dyrektywy 95/46/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie adekwatnosci ochrony przewidzianej
przez zasady ochrony prywatnosci w ramach bezpiecznej przystani oraz odnoszace sie
do nich najczesciej zadawane pytania wydane przez Departament Handlu USA, Dz.Urz.
UE L 215, 2000, s. 7-47.
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w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej. Safe Harbour nie miato takze
charakteru wiazacego dla Stanéw Zjednoczonych Ameryki w zakresie gene-
ralnym, poniewaz wigzalo indywidualnie tylko te przedsiebiorstwa, ktore
formalnie przylaczyly sie do niego. Przedsiebiorstwo takie zostawato wtedy
upowaznione do obrotu danymi, jednak zgodnie z ustalonymi warunkami
oraz pod grozba sankcji w razie ich nieprzestrzegania. Przedsigbiorstwa
zobowiazywaly sie¢ do uwzglednienia siedmiu zasad ochrony Zycia prywat-
nego Europejczykow, ktorych dane byly przekazywane. Zasady te powinny
by¢ stosowane zgodnie z aneksem do porozumienia, sformulowanym jako
pietnascie najczesciej zadawanych pytan (Frequently Asked Questions — FAQ).

Wspomniane zasady dotyczyty:

1. Notyfikagji, a wigc poinformowania 0sob o powodach zbierania oraz uzy-
wania ich danych osobowych, mozliwosciach porozumiewania si¢ w ra-
zie pytan czy tez skarg, a takze osobach trzecich, ktore uzyskaja dostep
do wspomnianych informacj.

2. Mozliwosci wyboru przez zainteresowane podmioty, czy ich dane zosta-
na udostepnione osobom trzecim, lub czy beda wykorzystane do celow
innych niz wskazane podczas ich uzyskiwania.

3. Pdzniejszego przekazu — tylko po zastosowaniu pkt. 1 i 2; mozliwos¢
taka istniata tylko wtedy, gdy organizacja otrzymata informacje, ze oso-
ba trzecia, ktorej dane osobowe podmiotu zostana udostepnione, takze
nalezy do porozumienia Safe Harbour.

4. Bezpieczenstwa — wszelkie mozliwe $rodki wykorzystywane, by dane
nie zostaly utracone, uzyte w sposdb niewlasciwy, nielegalnie poznane,
rozprowadzone, zmienione czy rozpoznane.

5. Integralnosci danych — zbierane informacje musialy odpowiada¢ celom,
do ktorych byly niezbedne. Dodatkowo ustanowiono wazny obowiazek
zapewnienia rzetelnosci informacji.

6. Dostepu — jezeli organizacja miataby przechowywac¢ dane osoby, to po-
winna mie¢ do nich dostep. Od zasady tej okreslono jednak wyjatek
w sytuacji, gdy istnieje znaczna dysproporcja miedzy kosztami dostepu
do informagji a ryzykiem, jakie powstaje dla Zzycia prywatnego osoby.

7. Wykonania — chodzito o wprowadzenie mechanizmoéw zapewniajacych
respektowanie powyzszych zasad, mozliwos¢ odwotania osobom, ktérych
prawa zostaly naruszone, oraz wprowadzenie sankgji za takie dziatanie.
Jako wyjatki wymieniono tylko nieliczne sytuacje — bezpieczenstwo na-
rodowe, interes publiczny, przestrzeganie praw Stanow Zjednoczonych.
Mozliwo$¢ odwotania przybrata posta¢ dwuinstancyjnosci. W pierwszej
kolejnosci zalecano odwotywac sie¢ bezposrednio do organizacji dziata-
jacej niezgodnie z zasadami, a dopiero w wypadku braku skutecznosci
takiego dziatania wskazywano na mozliwo$¢ odwotania do Federalnej
Komisji Handlu badz do Ministerstwa Transportu.



Transatlantyckie relacje dotyczace ochrony danych osobowych...

123

Z porozumienia skorzysta¢ mogly tylko przedsigbiorstwa podlegajace
Federalnej Komisji Handlu (Federal Trade Commission — FTC) oraz Minister-
stwu Transportu, poniewaz zaréwno Komisja, jak i Ministerstwo mogty nad-
zorowac dostosowanie si¢ do wymaganych zasad oraz sankcjonowac dziata-
nia z nimi niezgodne. FTC podlegaly tylko przedsigbiorstwa zajmujace si¢
handlem, a wiec z mozliwosci skorzystania z tresci porozumienia wytaczo-
no banki, przedsigbiorstwa finansowe, przedsiebiorstwa telekomunikacyjne,
trudnigce si¢ ubezpieczeniami oraz przedsiebiorstwa publiczne zajmujace sie
transportem wewnatrzpanstwowym. Od momentu przystapienia podmiotu
uwazano, ze spelnia on normy ochrony danych. Decyzje o przystapieniu
oglaszano publicznie, przy czym na Safe Harbour przedsigebiorstwo mogto sie
powolywac z chwilg powiadomienia FTC o takim przystapieniu. Informacje
wyrazajaca che¢ dalszego uczestniczenia w porozumieniu przedsiebiorstwo
zobligowane bylo dostarczac¢ kazdego roku, w przeciwnym razie jego udziat
uznawano za zakonczony.

Podobnie wygladato rozstrzygniecie odnoszace si¢ do Kanady z 2001 r.,
ktore dotyczylo jedynie podmiotow podlegajacych regulacji kanadyjskiej
Personal Information Protection and Electronic Documents Act. Te sama pro-
cedure zastosowano do porozumien dotyczacych danych pasazerow linii
lotniczych ze Stanami Zjednoczonymi (z 2004 r.’) i Kanada (z 2005 r.%).
Chodzi tu o dwa rodzaje danych pasazeréw: tzw. API (Advance Passenger
Information — zaawansowane informacje o pasazerach) oraz PNR (Passenger
Name Record — zapis danych dotyczacych nazwiska pasazera). Dzigki tym
porozumieniom odpowiednie wladze Stanow Zjednoczonych oraz Kanady
uzyskaly mozliwos¢ zadania od przewoznikdw przekazywania takich infor-
magcji. Warto nieco blizszej przyjrze¢ sie poczatkom kreowania porozumienia
oraz kolejnym etapom negocjacji miedzy Wspodlnota Europejska a Stanami
Zjednoczonymi AmeryKki.

Nie zaskakuje fakt, ze ataki terrorystyczne przeprowadzone na USA
11 wrzesnia 2001 r. wyznaczyly nowa cezure czasowq dla prawa regulu-
jacego dane osobowe. Przyjeto ustawe Aviation and Transportation Security
Act (19 pazdziernika 2001 r.), ktéra nakladata na wszystkich przewoznikéw
lotniczych realizujacych przeloty do lub ze Stanéw Zjednoczonych obowia-
zek udostepniania odpowiednim organom danych osobowych zaréwno pa-

* Decyzja Komisji 2004/535 z dnia 14 maja 2004 r. w sprawie odpowiedniej ochrony
danych osobowych zawartych w Passenger Name Record (PNR) pasazeréw linii lot-
niczych przekazywanych do Biura Celnego i Ochrony Granic Stanéw Zjednoczonych
(K(2004) 1914), Dz.Urz. UE L 235, 6 lipca 2004, s. 11-22.

* Decyzja Komisji 2006/253 z dnia 6 wrzesnia 2005 r. w sprawie odpowiedniej
ochrony danych osobowych zawartych w Imiennym Rejestrze Pasazerow linii lotniczych
przekazanym do Agengji Stuzb Granicznych Kanady (C(2005) 3248), Dz.Urz. UE L 91,
29 marca 2006, s. 49-60.
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sazerow, jak i zalogi, ktore zawarte zostaly w automatycznych systemach
rezerwagdji i kontroli wylotow (tzw. Passenger Manifest Information). W razie
braku wspétpracy ze strony linii lotniczych ustawa przewidywata m.in. wy-
sokie kary pieniezne czy tez utrate prawa do ladowania na lotniskach ame-
rykanskich. Przewoznicy lotniczy staneli wiec przed dylematem, do ktérego
prawa sie zastosowac (przypomnijmy, ze prawo wspolnotowe odmiennie
regulowato kwestie dotyczace udostepniania danych osobowych panstwom
trzecim).

Pierwsza opinia powstala 24 pazdziernika 2002 r.” Swoje stanowisko
przedstawita w niej Grupa Robocza Art. 29 (niezalezny podmiot o charak-
terze doradczym, powotany na mocy art. 29 dyrektywy 95/46, zrzeszajacy
przedstawicieli organow nadzorujacych ochrone danych osobowych w po-
szczegOlnych panstwach Unii Europejskiej). Uznano, ze sposdb przetwa-
rzania danych przewidziany w powyzszej ustawie jest niezgodny z zasa-
da ograniczenia gromadzenia danych dla okreslonego celu, ktorym w tym
przypadku jest zrealizowanie umowy zawartej pomiedzy pasazerem a prze-
woznikiem. Co wiegcej, katalog udostepnianych danych moégt doprowadzi¢
do poznania zbyt wielu informacji na temat okreslonej osoby. Konieczna
bylaby takze zgoda pasaZzera na zrealizowanie ustugi, a w przypadku jej
braku pozostawataby jedynie podroz statkiem przez Ocean Atlantycki. Gru-
pa Robocza Art. 29 stwierdzila, Ze zawarcie porozumienia mozliwe byloby
jedynie z zastrzezeniem zobowiazania si¢ Stanow Zjednoczonych do zapew-
nienia odpowiedniego stopnia ochrony danych.

W wyniku tych zastrzezen wladze amerykanskie przesunely termin wejs-
cia w zycie omawianych przepiséw, a nastepnie Departament Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego Stanow Zjednoczonych Ameryki, Biuro Cet i Ochrony
Granic, wydat dokument zawierajacy zobowigzanie do zapewnienia od-
powiedniego stopnia ochrony danych. Grupa Robocza Art. 29 sporzadzi-
fa jednak opinie, w ktérej ponownie stwierdzita, Ze poziom ochrony nie
spetnia odpowiednich wymogéw. Gléwnym zarzutem byla nieproporcjo-
nalno$¢ liczby udostepnianych danych w stosunku do okreslonego celu.
To zmusito Komisje¢ Europejska do dalszych negocjacji z rzadem Standéw
Zjednoczonych. Ich efektem byla zmodyfikowana wersja zobowiazan, row-
niez skrytykowana przez Grupe Robocza Art. 29. Zauwazono jednak pew-
ne postepy, jak np. zawezony i bardziej precyzyjny opis celow, w jakich
mialyby by¢ zbierane, oraz skrdcenie terminéw przechowywania danych.
W tym samym czasie Komisja wydata komunikat, w ktérym zasugerowata
decyzje o odpowiedniej ochronie (na podstawie art. 26 ust. 6 dyrektywy)

® Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 6/2002 on Transmission of Pas-
senger Manifest Information and Other Data From Airlines to the United States, WP 66,
Doc. 11647/02/EN.
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jako podstawe prawng umozliwienia transferu danych dotyczacych przelotu
pasazera. Dodatkowa podstawa miata by¢ umowa miedzynarodowa miedzy
Wspolnotg Europejska a Stanami Zjednoczonymi.

W trakcie trwania negocjacji Parlament Europejski rozpoczatl prace nad
rezolucja, ktora akcentowata konieczno$¢ zapewnienia, ze zawarta umowa
nie bedzie zZrédlem dyskryminacji pasazeréw z panstw nalezacych do UE,
przesylanie danych mozliwe bedzie dopiero po wyrazeniu zgody poinfor-
mowanej osoby oraz jej dane nie beda przechowywane dtuzej niz przez czas
pobytu zainteresowanego na terytorium USA®.

Dnia 23 lutego 2004 r., mimo negatywnego stanowiska zaréwno Grupy
Roboczej Art. 29, jak i Parlamentu Europejskiego, Rada Unii Europejskiej
upowaznita Komisje do zawarcia ze Stanami Zjednoczonymi Ameryki Po-
rozumienia dotyczacego przekazywania i przetwarzania danych dotycza-
cych przelotu pasazera przez przewoznikdéw lotniczych do Departamentu
Bezpieczenstwa Wewnetrznego Standéw Zjednoczonych Ameryki, Biura Cet
i Ochrony Granic.

Gotowy projekt Komisja przedstawita Radzie 17 marca 2004 r. Kilka dni
pozniej, 25 marca, Rada zwrdcila sie¢ do Parlamentu, aby ten wydat opinie
na temat projektu. Procedurze nadano tryb przyspieszony, a Parlament miat
okresli¢ swoje stanowisko do 22 kwietnia. Parlament w réwnie szybkim
tempie, bo juz 31 marca, przyjat rezolucje, w ktdrej zawart wiele prawnych
zastrzezen odnosnie do projektu decyzji Komisji o odpowiedniej ochronie
oraz projektu decyzji Rady. Stany Zjednoczone chcialy wynegocjowac poro-
zumienie jeszcze przed rozszerzeniem Unii, dlatego tez wladze amerykan-
skie intensywnie namawialy Komisje, by zignorowata obiekcje Parlamentu
i wydala decyzje.

Rada wystosowata do Parlamentu jeszcze jeden wniosek wzywajacy do
wydania opinii o projekcie (w trybie pilnym), zastrzegajac termin do 5 maja
2004 r. Parlament odrzucit jednak to pismo. W zwiazku z tym 14 maja
2004 r. Komisja wydata decyzje o odpowiedniej ochronie, a trzy dni poz-
niej Rada zawarta porozumienie miedzy Wspdlnota Europejska a Stanami
Zjednoczonymi.

W tej sytuacji swoje zdanie wyrazita Grupa Robocza Art. 29, ktéra
okredlita pewne zastrzezenia odnosnie do decyzji Komisji o odpowiedniej
ochronie. Po raz kolejny podkreslono potrzebe udostepniania jedynie tych
danych, ktdre sa zainteresowanemu niezbedne. Takze Parlament nie pozo-
stat bierny, mianowicie 27 lipca 2004 r. wniost do Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci skargi o stwierdzenie niewaznosci obu decyzji.

¢ Parlament Europejski, Committee on Citizens’ Freedoms and Rights, Justice and
Home Affairs, Draft Motion for a Resolution on Transfer of Personal Data by Airlines
in the Case of translantic Flights: State of Negotiations With the USA, 24.12.2003, Doc.
RE/507602EN.doc.



126

Dawid Lanczak

Na podstawie zarzutéw Parlamentu 30 maja 2006 r. Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci orzekt m.in. o braku odpowiednich podstaw do wydania
decyzji przez Komisje i Rade, co bylo rownoznaczne z ich niewaznoscia.
W konsekwencji wynegocjowano nowe porozumienia, ktdre przybraty for-
me prawng umowy miedzy Unig Europejska a Stanami Zjednoczonymi
Ameryki o przetwarzaniu i przekazywaniu przez przewoznikow lotniczych
danych dotyczacych przelotu pasazera do Departamentu Bezpieczenstwa
Wewnetrznego Standw Zjednoczonych, zawartej w 2007 r.

4. Inne sposoby na uznanie
odpowiedniej ochrony danych osobowych

W ramach procedury uznawania odpowiedniosci stopnia ochrony da-
nych osobowych zaréwno panstwom cztonkowskim, jak i Komisji Euro-
pejskiej przystuguje takze instrument oddzialywania na panstwa trzecie,
ktérym udostepniane miatyby by¢ powyzsze dane, a mianowicie uznanie,
Ze oceniane panstwo nie spetnia wymogoéw odpowiedniej ochrony. Takie
rozstrzygniecie skutkuje zakazem przekazywania panstwu trzeciemu jakich-
kolwiek danych, ktérych dotyczyta ocena Komisji. W konsekwencji takiego
procesu powstaje grupa panstw, ktére nie spelniaja wymaganego stopnia
ochrony, co nierozerwalnie wigzatoby si¢ z komplikacjami w stosunkach
miedzynarodowych. Mimo wad tych rozwiazan, powinno sie je oceni¢ po-
zytywnie, gdyz niewatpliwie wplynely na poprawe ochrony danych osobo-
wych przekazywanych innym panstwom’.

Oprocz mechanizmu ochrony danych osobowych, polegajacego na wymu-
szeniu dostosowania stopnia ochrony danych osobowych w danym panstwie
przez wprowadzenie odpowiednich rozwigzan ochronnych, istnieja takze
inne mozliwosci. Przykladem moze tu by¢ metoda polegajaca na zapewnieniu
odpowiedniej ochrony nie za pomoca panistwa trzeciego, lecz samego admi-
nistratora danych. W takim przypadku mozliwe jest udostepnianie danych
osobowych dzigki zobligowaniu si¢ administratora danych do zapewnienia
przez niego odpowiednich zabezpieczen. Metoda ta takze zostata uwzgled-
niona zaréwno w Konwencji Rady Europy nr 108 (jako protokot dodatkowy?),

7 Por. M. JacreLski, Prawo do ochrony danych osobowych. Standardy europejskie, War-
szawa 2010, s. 197.

8 Artykut 2 ust. 2 lit. b protokotu dodatkowego do Konwencji Rady Europy nr 108
o ochronie 0s6b w zwiazku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych doty-
czacy organdéw nadzoru i transgranicznych przeptywéw danych, sporzadzony w Stras-
burgu dnia 8 listopada 2001 r., Dz.U. 2006, nr 3, poz. 15.
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jak i dyrektywie 95/46°. Mimo pewnych réznic konstrukcyjnych wspomnia-
nych rozwiazan w obu tych aktach, ich tres¢ pozostaje tozsama — zaden
z nich nie przesadza sposobu dokonania zabezpieczenia, jednak sugeruja, ze
mogloby ono wynika¢ z klauzul umownych oraz zastrzegaja, by panstwo,
ktore ma udostepni¢ dane osobowe, mogto w jakikolwiek sposob przedsta-
wié¢ w tej sprawie swoje stanowisko'. Analizujac wymienione postanowie-
nia, mozna wyrdzni¢ dwa mechanizmy stosowania odpowiednich zabez-
pieczen przez administratora danych: zastosowanie odpowiednich klauzul
kontraktowych oraz wykorzystanie Kodeksu dobrych praktyk.

Odpowiednie klauzule kontraktowe majg zastosowanie w umowach
pomiedzy eksporterem a importerem danych osobowych. W umowach
tych obowigzkiem eksportera jest wprowadzenie odpowiednich klauzul
zabezpieczajacych. Nie wchodzac w szczegdly, nalezy jedynie wspomniec¢
o koniecznosci odnoszenia si¢ powyzszych umoéw do ,,ochrony prywatnosci
oraz podstawowych praw i wolnosci osoby oraz [...] do wykonywania od-
powiednich praw”". Jak w przypadku okreslania odpowiedniosci stopnia
ochrony danych w panstwie trzecim, rozstrzyganie o odpowiedniosci za-
bezpieczen kontraktowych moze pochodzi¢ od organéw Unii Europejskiej.
Mozna tu wskazac kilka rozstrzygnie¢ wydanych przez Komisje Europejska,
a mianowicie z dnia: 15 czerwca 2001 r.”?, 27 grudnia 2001 r.", 27 grud-
nia 2004 r."* oraz 5 lutego 2010 r.»

 Artykul 25 ust. 2 dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych, Dz.Urz. L 281, 23 listopada
1995, s. 31—50.

10 Wyraznie wskazuje na to protokoél dodatkowy do Konwengji Rady Europy nr 108
w swoim literalnym brzmieniu. Z treéci dyrektywy 95/46 wynika to posrednio.

' Artykut 25 ust. 2 dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych, Dz.Urz. UE L 281, 23 listo-
pada 1995, s. 31—50.

2 Decyzja Komisji 2001/497 z dnia 15 czerwca 2001 r. w sprawie standardowych
klauzul umownych dotyczacych przekazywania danych osobowych do panstw trzecich
na mocy dyrektywy 95/46 (C(2001), Dz. Urz. UE WE L 181, 4 lipca 2001, s. 19-31.

13 Decyzja Komisji 2001/16 z dnia 27 grudnia 2001 r. w sprawie standardowych
klauzul umownych dotyczacych przekazywania danych osobowych przetwarzajacym
dane, majacym siedzibe w panstwach trzecich, na mocy dyrektywy 95/46 (C(2001) 4540),
Dz.Urz. UE WE L 6, 10 stycznia 2002, s. 52-62.

* Decyzja Komisji 2004/915 z dnia 27 grudnia 2004 r. zmieniajaca decyzje 2001/497/
WE ((2004) 5271), Dz. Urz. UE L 385, 29 grudnia 2004, s. 74-84.

5 Decyzja Komisji 2010/87 z dnia 5 lutego 2010 r. w sprawie standardowych klauzul
umownych dotyczacych przekazywania danych osobowych podmiotom przetwarzaja-
cym dane, majacym siedzibe w krajach trzecich, na mocy dyrektywy 95/46/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady (C(2010) 593), Dz.Urz. UE L 39, 12 lutego 2010, s. 5-18.
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Jezeli chodzi o druga z mozliwos$ci zapewniania adekwatnych zabezpie-
czen przez administratorow danych, to w tym celu zastosowanie znalazly
kodeksy dobrych praktyk. Metoda ta uzywana jest w szerszym zakresie
w innych dziedzinach dziatalnosci, ktére takze zawieraja w swym przed-
miocie przetwarzanie danych osobowych. W tym przypadku podstawe
w zakresie ochrony danych osobowych stanowi art. 27 dyrektywy 95/46.
Przepis ten nakazuje zaréwno Komisji, jak i paristwom cztonkowskim zache-
cac organizacje grupujace poszczegolne typy administratorow do opracowy-
wania lub modyfikowania juz istniejacych kodeksow, tak by utatwiaty one
wdrazanie nowych rozwiazan dotyczacych ochrony danych osobowych'.
W przeciwienstwie do innych instrumentéw dostepnych administratorowi,
ten stosowany jest abstrakcyjnie, a wigc nie ma charakteru jednostkowego.
Wynika z faktu, ze uznanie Kodeksu dobrych praktyk przez wtasciwy or-
gan oznacza rownoczesnie stwierdzenie zgodnosci z prawem catlej praktyki
dokonywania transferéw danych przez konkretny podmiot. Upodabnia tym
samym powyzszy mechanizm do uznania odpowiedniosci stopnia ochrony
danych w panstwie trzecim przez Komisje lub panstwo cztonkowskie. Taka
sytuacja stwarza jednak prawne watpliwosci".

5. Wyjatki od zasady

W pewnych wyjatkowych sytuacjach protokot dodatkowy do Konwen-
¢i Rady Europy nr 108" oraz dyrektywa 95/46' przewidujqa mozliwosc¢
przekazania danych osobowych zainteresowanemu panstwu, nawet jezeli
to panstwo badz administrator nie moga zapewni¢ odpowiedniego stop-
nia ochrony danych osobowych. Omawiane odstepstwa nie moga jednak
narusza¢ ,praw podstawowych” podmiotu danych. Postuluje si¢ zatem

16 Artykut 27 ust. 1 dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony osoéb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych, Dz.Urz. UE L 281, 23 listo-
pada 1995, s. 31-50.

17 Zob. szerzej M. JacieLski, Prawo do ochrony danych osobowych..., s. 202 i n.

8 Artykut 2 ust. 2 lit. a protokotu dodatkowego do Konwencji Rady Europy nr 108
o ochronie 0s6b w zwiazku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych doty-
czacy organdw nadzoru i transgranicznych przeptywdéw danych, sporzadzony w Stras-
burgu dnia 8 listopada 2001 r., Dz.U. 2006, nr 3, poz. 15.

19 Artykut 26 ust. 1 dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych, Dz.Urz. UE L 281, 23 listo-
pada 1995, s. 31-50.
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uwzglednianie ich jedynie w dziedzinach, w ktorych ryzyko naruszenia
wszelkich intereséw jednostki jest wzglednie niewielkie, lub w sytuacji, gdy
konfrontowane sa z sobg wartos¢ prawa jednostki do ochrony prywatnosci
z inng warto$cia, obiektywnie wazniejsza (np. interesem publicznym). Ze
szczegdtowego katalogu mozliwych odstepstw, ktory zawiera art. 26 ust. 1
dyrektywy 95/46, mozna wyodrebni¢ pie¢ najwazniejszych przestanek: zgo-
de osoby, ktdérej dane majq zosta¢ udostepnione, wymdg zawarcia umowy
z osoba, ktdrej dane dotycza, lub na jej rzecz, niezbednos¢ waznych wzgle-
dow publicznych, niezbednos$¢ dla ochrony zywotnych intereséw osoby,
ktérej dane dotycza (zagrozenie musi by¢ realne, nie wystarczy tylko po-
tencjalne lub jego brak z mozliwoscia zaistnienia w przysztosci), oraz udo-
stepnienie danych z publicznego rejestru.

Wymienione wyjatkowe sytuacje udostepnienia informacji ttumaczy sie
wymogami rozwoju miedzynarodowego handlu, ktéry w pewnych przy-
padkach wymaga elastycznosci przeptywu danych®.

W dobie rozwoju technologicznego coraz popularniejsze staje si¢ udo-
stepnianie przez uzytkownikdw danych osobowych na serwerach online.
Powstaje zatem pytanie, czy dziatanie takie miesci si¢ w zakresie okreslenia
~przekazywanie”, jezeli kazdy inny uzytkownik serwera z dowolnego miej-
sca na kuli ziemskiej ma dostep do takich danych? Na ten temat w 2003 r.
wypowiedziat si¢ Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, ktéry w orzeczeniu
Bodil Lindquist*' stwierdzit, ze tak nie jest. Wskazat jednoczesnie na cztery
najwazniejsze kwestie: po pierwsze, w takim przypadku przekazanie infor-
magji innemu uzytkownikowi nie zachodzi automatycznie (a wiec trans-
fer do panstw trzecich jest tylko potencjalny), po drugie, transfer ten nie
jest bezposredni pomiedzy podmiotami, po trzecie, uregulowania zawarte
w dyrektywie 95/46 nie maja na celu ochrony danych osobowych w In-
ternecie — inny jest wiec cel obostrzen, oraz po czwarte, uznanie takiego
dziatania za przekazanie danych do panstwa trzeciego wiazatoby sie z ko-
nieczno$ciq zastosowania dyrektywy do calego Internetu. Ze wzgledu na
szczegolne okolicznosci orzeczenie w sprawie Bodil Lindquist nie powinno
by¢ jednak adekwatnie stosowane przez podmioty komercyjne. Istotne jest
takze wskazanie, ze orzeczenie nie wpisato sie w lini¢ interpretacyjna nie-
ktorych krajowych organéw ochrony danych osobowych. Z tego tez wzgle-
du rozstrzygniecie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci nie moze by¢
traktowane jako kierunek interpretacyjny na przysztosc.

2 Dokument roboczy w sprawie wspoélnej wyktadni art. 26 ust. 1 dyrektywy 95/46
z 24 pazdziernika 1995 r., WP 114, 25 listopada 2005, s. 7.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Stanu z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie
C-101/01 Bodil Lindqvist.
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6. Najwigksza szpiegowska afera

Z postepujaca technologia nierozerwalnie zwiazane jest rozszerzajace sie
spektrum mozliwosci uzyskiwania informacji na temat oséb prywatnych,
ktore korzystajac z dobrodziejstw tejze technologii udostepniaja (Swiado-
mie badz nie), a raczej umozliwiaja dostep do nich réznym organizacjom
wywiadowczym. Jezeli ktos mial co do wymienionego procesu watpliwosci,
to rozwiata je najglosniejsza afera dotyczaca nielegalnego zbierania prywat-
nych danych. Pod koniec maja 2013 r. Edward Snowden, byly pracownik
CIA* oraz NSA®*, udostepnit swiatu za pomoca brytyjskiego dziennika ,The
Guardian” szokujace informacje. Jako pierwsza $wiatlo dzienne ujrzata spra-
wa Verizon, czyli najwazniejszej amerykanskiej firmy telekomunikacyjnej.
Materiaty Snowdena dostarczaly dowoddéw, ze 25 kwietnia 2013 r. sad FISC*
wydat dokument, ktéry zmuszat jednego z najwigekszych amerykanskich do-
stawcoéw ustug komunikacyjnych do statego przekazywania NSA zapisow
rozméw telefonicznych swoich klientéw, zaréwno wewnatrzkrajowych, jak
i zagranicznych. Odpowiednie organy mialy przez okres 90 dni nieograni-
czone prawo do korzystania z danych gromadzonych przez Verizon.

Byl to dopiero wierzchotek géry lodowej, jaka stanowily dokumenty
przechwycone przez Snowdena z baz danych NSA. Jako drugi materiat , The
Guardian” opublikowal program PRISM, ktory pozwala na masowgq skale
podstuchiwa¢ rozmowy Amerykandw i obywateli innych panstw prowa-
dzone przez telefon VoIP i Internet. Zgodnie z informacjami przekazanymi
prasie, do programu przystapilo wielu potentatéw internetowych (m.in.:
Google, YouTube, Yahoo!, Skype, Facebook, Apple Inc.). Udostepnione materia-
ly wskazaly wiec na niewiarygodna skale szpiegowania obywateli catego
Swiata, niezaleznie od tego, czy mieli jakikolwiek zwiazek z dziatalnoscig
terrorystyczna.

Nastepne publikacje rowniez nie stawiaty amerykanskiego rzadu w po-
zytywnym Swietle. Wiele dokumentéw wskazywato, ze w proceder ten

2 Central Intelligence Agency (Centralna Agencja Wywiadowcza) — amerykaniska
agencja rzadowa zajmujaca si¢ pozyskiwaniem i analiza informacji o zagranicznych
rzadach, korporacjach i osobach indywidualnych oraz opracowywaniem na ich podsta-
wie raportéw dla instytucji rzadowych Stanéw Zjednoczonych, pl.wikipedia.org/wiki/
Centralna_Agencja_Wywiadowcza.

2 National Security Agency (Agencja Bezpieczenstwa Krajowego) — amerykanska we-
wnetrzna agencja wywiadowcza, koordynujaca m.in. zadania wywiadu elektronicznego,
pl.wikipedia.org/wiki/National_Security_Agency.

2 Foreign Intelligence Surveillance Court — organ sadowniczy powotany do zycia wraz
z ustawa FISA, majacy za zadanie rozpatrywanie wnioskéw o prowadzenie inwigilagji
na terenie USA o0sob podejrzanych o aktywno$¢ agenturalna, en.wikipedia.org/wiki/Uni-
ted_States_Foreign_Intelligence_Surveillance_Court.
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wplatane zostaly nie tylko stuzby Stanéw Zjednoczonych. Bardzo aktyw-
nym partnerem NSA okazata si¢ bowiem Kanada. Z pomocq CSEC?, na
prosbe amerykanskiej agencji, miala ona zaktada¢ szpiegowskie placéwki,
a takze inwigilowa¢ partneréw handlowych, ktéorymi NSA byla zaintereso-
wana. Ujawnione informacje moéwity takze o wspotpracy w prowadzeniu
dziatan na terenie dwudziestu panstw oznaczonych wysokim priorytetem.
Amerykaniska agencja miata rowniez dzieli¢ si¢ z CSEC nowymi technolo-
giami zwigzanymi z gromadzeniem, przetwarzaniem i przechowywaniem
danych, Kanadyjczycy zas$ na prosbe NSA mieli przede wszystkim otwierac
tajne placowki oraz umozliwia¢ korzystanie z terenow niedostepnych dla
USA*. W 2010 r. w Toronto odbyty sie szczyty G8 i G20, podczas ktorych
Agengja Bezpieczenstwa Narodowego prowadzila, za zgoda Kanady, trwa-
jace blisko tydzien operacje szpiegowskie, majace na celu wsparcie USA
podczas burzliwych rozmow.

Kanada nie byta jedynym krajem, ktéry chetnie wspdtpracowat z NSA.
Powotujac si¢ na informacje przekazane przez Snowdena, ,The Guardian”
podal, Ze zaréwno amerykanskie, jak i brytyjskie stuzby specjalne prowa-
dzity podstuch przywoédcow panstw podczas szczytu G20 w Londynie
w 2009 r. Agencja zorganizowatla falszywe kawiarenki, w ktorych w trakcie
logowania wykradane byto hasto i wszelkie dane potrzebne do infiltragji.
Ofiara takich dziatan padt m.in. turecki minister finanséw oraz cztonkowie
jego delegaciji.

Kolejnymi szokujacymi informacjami w kwestii wspotpracy réznych wy-
wiadéw byly dane dotyczace programu TEMPORA, ktére wskazywaty na
Scista wspdtprace (pod pozorem wspdlnej inicjatywy badawczej) z NSA bry-
tyjskiej stuzby specjalnej GCHQ (Government Communications Headquarters?),
w ramach ktérej GCHQ mogla odtwarzac¢ przestane informacje dotyczace
obserwowanych obiektéw. Tres¢ ujawnionych danych pozwala przesledzic
ksztattowanie relacji pomiedzy NSA a GCHQ. Brytyjska stuzba specjalna
stale rozwijata swoje mozliwosci odnosnie do ilosci przetwarzanych danych,
amerykaniska agencja wywiadowcza za$ miata ja wspiera¢ finansowo. Ze
sprawozdania GCHQ za lata 2010-2011 wynika, ze zdoInos¢ , przerobowa”

% Communications Security Establishment Canada (Stuzba Bezpieczenstwa Lacznosci)
- kanadyjska wewnetrzna agencja wywiadowcza, odpowiedzialna gtéwnie za przechwy-
tywanie i analize informacji z podstuchu elektronicznego, pl.wikipedia.org/wiki/Commu-
nications_Security_Establishment.

% Zob. szerzej G. GREENWALD, Snowden, nigdzie si¢ nie ukryjesz, Warszawa 2014,
s. 153.

2 Government Communications Headquarters (Centrala Lacznosci Rzadowej) — brytyj-
ska stuzba centralna zajmujaca sie zbieraniem i oceng informacji pochodzacych z roz-
poznania promieniowania elektromagnetycznego wykorzystywanego w telekomunikacji,
pl.wikipedia.org/wiki/Government_Communications_Headquarters.
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stuzby w ciagu jednego dnia wynosita ponad trzydziesci dziewie¢ miliar-
dow zdarzen. Tak ogromne liczby moga wprawi¢ w ostupienie, zwlaszcza
ze mozliwosci coraz obszerniejszego gromadzenia danych stale wzrasta-
ty. Dzigeki wspotpracy z przedsigbiorstwami telekomunikacyjnymi, ktore
sq wlascicielami podmorskich przewodow swiattowodowych, a w trakcie
wspotpracy wystepowaly pod pseudonimami (ich ujawnienie bowiem mo-
globy wywota¢ nieche¢ ogromnej liczby klientéw), GCHQ dziennie mogta
zapisywac ,zdarzenia telefoniczne” liczone w setkach milionow.

Po publikacji tajnych dokumentéw redakcje gazety mieszczaca sie
w Wielkiej Brytanii rzad zmusit do zniszczenia sprzetu elektronicznego, na
ktorym dziennikarze przygotowywali materialy.

Dane ujawnione przez Snowdena wywotaly spoteczne oburzenie w wie-
lu panstwach, takze w Niemczech. Mimo préb bagatelizowania czy cho-
ciazby zachowawczego, stonowanego stanowiska na temat tej sprawy kanc-
lerz Angeli Merkel, niemieckie media nie przebieraly w srodkach, opisujac
poczynania NSA. Niektore przyrownywaty proces szpiegowania obywateli
do dziatan Gestapo. Po pewnym czasie spoteczne niezadowolenie zaczelo
jednak stabnaé. Byto to na reke kanclerz Merkel, gdyz zblizaly sie kolejne
wybory i lepiej bylo prowadzi¢ kampanie wyborcza w oderwaniu od tak
niewygodnych kwestii. Strategia odniosta sukces i Angela Merkel ponownie
objeta zajmowane dotad stanowisko. Spokoj nie trwat jednak dtugo, w paz-
dzierniku 2013 r. bowiem niemiecka gazeta ,,Der Spiegel” poinformowa-
fa, zZe w dokumentach dostarczonych przez Snowdena znajduje si¢ numer
telefonu Merkel, a to oznacza, ze amerykanskie stuzby podstuchiwaly jej
rozmowy. Kanclerz Niemiec byla wyraznie rozgoryczona podanymi infor-
macjami, zadata wyjasnien od Biatego Domu.

Wkrotce potem wyszto na jaw podstuchiwanie instytucji Unii Europejskiej,
prezydenta Frangji (co nie spotkato si¢ z tak ostrg reakcja, jak w przypad-
ku Niemiec, gdyz Francuzom bardziej zalezato na zachowaniu korzystnych
relacji handlowych z USA), wysoko postawionych osob z Wtoch, Norwegii,
a takze innych panstw swiata. Mozna bylo wiec wysnu¢ wnioski, ze szpiego-
wana jest nie tylko prywatna korespondencja spotecznosci miedzynarodowej,
ale takze najwazniejszych osob w zaskakujaco duzej liczbie panstw.

Powstato zatem pytanie, jak zareagowac na ujawnienie tylu szokujacych
danych. W Parlamencie Europejskim skrytykowano program PRISM oraz
dziatania dotyczace szpiegowania przez Stany Zjednoczone obywateli Unii.
Glosowano takze za obostrzeniem zasad ochrony danych osobowych, ktére
mialy przeciwstawic si¢ zbieraniu przez NSA danych mieszkaricow Europy
za pomoca PRISM. USA zaprotestowaly, gdyz wczesniejsze zasady byly
znacznie bardziej liberalne, zatem nowe postanowienia utrudnilyby handel
i rozwijanie stosunkdw gospodarczych. Wptynelo to takze na ptynnos¢ ne-
gocjacji zwiazanych z checia zawarcia pomiedzy Stanami Zjednoczonymi
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a Unia Europejska umowy handlowej TTIP (Transatlantic Trade and Invest-
ment Partnership). Niemieccy politycy proponowali zawieszenie uméw han-
dlowych ze Stanami Zjednoczonymi, dopoki Bialy Dom odpowiednio nie
zareaguje na powstalg sytuacje. Podjeto takze dziatania techniczne, majace
na celu maksymalne ograniczenie przeplywu danych z wykorzystaniem
amerykanskich serweréw. Ciekawym zjawiskiem byt rowniez powrdt nie-
ktorych panstw do sporzadzania waznych dokumentéw za pomoca maszyn
do pisania oraz przechowywania ich wylacznie w formie papierowej.

7. Konsekwencje w stosunkach transatlantyckich

W 2013 r. Komisja Europejska, w zwigzku z ujawnieniem przez Edwar-
da Snowdena niepokojacych dziatan amerykanskich agencji, dokonata anali-
zy systemu ochrony danych, ktéry miat by¢ zagwarantowany gtownie przez
porozumienie Safe Harbour. W rezultacie Komisja wydata dwa komunikaty?®,
w ktérych zawarta wiele watpliwosci dotyczacych efektywnosci porozu-
mienia, wskazujac konieczno$¢ dostosowania postanowien Safe Harbour do
zmieniajacej si¢ rzeczywistosci. Wyrazita swoje zaniepokojenie mozliwos-
cig uzyskania dostepu przez organy USA do danych osobowych przekazy-
wanych z panstw cztonkowskich i ich przetwarzaniem w sposéb niezgodny
z celami gromadzenia tego rodzaju danych. Ponadto Komisja stwierdzita, ze
osoby, na temat ktorych zbierane sa informacje, nie maja realnych narzedzi
administracyjnych i prawnych, ktére umozliwilyby im dostep do dotycza-
cych ich danych oraz pozwolily na ich ewentualna zmiane lub usuniecie.

Kwestig czasu bylo zaskarzenie sposobu funkcjonowania witryn spo-
fecznosciowych. W 2015 r. Maximillian Schrems, obywatel Austrii, wniost
w swoim kraju skarge do organu nadzorczego, stwierdzajac, ze w konteks-
cie informacji upublicznionych przez Snowdena dane, ktére udostepnia na
portalu spoteczno$ciowym Facebook, a ktore wysylane sa z irlandzkiego od-
dziatu portalu i przetwarzane na terytorium Stanéw Zjednoczonych, nie
sa faktycznie chronione przed kontrolowaniem ich przez organy publicz-
ne. Organ irlandzki oddalil skarge, powotlujac si¢ m.in. na decyzje Komisji
z dnia 26 lipca 2000 r., dotyczaca odpowiedniosci ochrony zapewnionej

# Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady zatytutowany Odbudowa
zaufania do przeptywow danych miedzy Uniq Europejskq a Stanami Zjednoczonymi (COM (2013)
846 final, 27 listopada 2013 r.) i komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie funkcjonowania zasad bezpiecznego transferu danych osobowych z punktu
widzenia obywateli UE i przedsiebiorstw z siedzibg w UE (COM (2013) 847 final, 27 listo-
pada 2013 r).
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przez Safe Harbour. Spor dotart az do Wysokiego Trybunatu Sadownictwa
Irlandzkiego, ktory skierowat pytania prejudycjalne do Trybunatu Spra-
wiedliwosci, uznajac, ze Schrems podwaza w istocie zgodnos¢ z prawem
systemu Safe Harbour oraz chcac si¢ dowiedzie¢, czy zaistniale w miedzy-
czasie okolicznosci (sprawa Snowdena) wplywaja w jakikolwiek sposdb na
catosciowy oglad sprawy i jak w tej sytuacji traktowac decyzje z 26 lipca.
Trybunat Sprawiedliwosci orzekl o niewaznosci decyzji Komisji*, wskutek
czego dzialajacy od 2000 r. Safe Harbour przestat obowigzywac. Grupa Ro-
bocza Art. 29 data przedsiebiorcom udostepniajacym dane osobowe trzy
miesigce okresu przejsciowego na dostosowanie si¢ do nowej sytuacji, np.
wykorzystujac standardowe klauzule umowne zatwierdzone przez Komi-
sj¢ Europejska oraz wigzace reguly korporacyjne. Okres ten zakonczyt sie
31 stycznia 2016 r. Dnia 2 lutego 2016 r. Komisja Europejska i rzad Stanow
Zjednoczonych osiagnely porozumienie w sprawie nowego uregulowania
kwestii ochrony przesytu i przetwarzania danych osobowych obywateli UE.
Nowe porozumienie nazwano EU-U.S. Privacy Shield (Tarcza Prywatnosci
UE - USA). Komisja przedstawita tres¢ decyzji pod koniec lutego. Opiera-
jac si¢ na pozytywnej opinii Grupy Roboczej Art. 29 oraz Rezolucji Parla-
mentu Europejskiego, procedura przyjecia Tarczy Prywatnosci UE — USA
zostata sfinalizowana 12 lipca 2016 r.** Nowe porozumienie natozylo na
przedsiebiorstwa przetwarzajace dane Europejczykéw bardziej rygorystycz-
ne obowiazki (obwarowane konsekwentnym egzekwowaniem przepiséw),
zblizone do obowiazujacych w Safe Harbour. Gléwnymi filarami Tarczy Pry-
watnosci UE — USA staly sie:

1. Przestrzeganie zasad — organy amerykanskie zostaly zobligowane do re-
gularnego monitorowania przedsigbiorstw, ktére uczestnicza w porozu-
mieniu. W przypadku nierespektowania jego zasad grozi im odebranie
czlonkostwa.

2. Zapewnienie Unii Europejskiej o niedopuszczalnosci masowej inwigilacji
jej obywateli. Dostep organdéw publicznych Stanéw Zjednoczonych do
udostepnianych danych poddano zabezpieczeniom oraz stworzono od-
powiednie mechanizmy nadzoru. Europejczykom stworzono takze mozli-
wos¢ skorzystania ze Srodkow odwotawczych za posrednictwem urzedu
rzecznika w Departamencie Stanu.

# Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE (wielka izba) z dnia 6 pazdzier-
nika 2015 r. (wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez
High Court - Irlandia) — Maximillian Schrems / Data Protection Commissioner (Sprawa
C-362/14), Dz.Urz. UE C 398, 30 listopada 2015, s. 5-6.

% Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/1250 z dnia 12 lipca 2016 r., przyjeta na
mocy dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, w sprawie adekwatnosci
ochrony zapewnianej przez Tarcze Prywatnosci UE — USA (notyfikowana jako dokument
nr C(2016) 4176).
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3. Ochrona praw oséb fizycznych — poprzednie uprawnienia osob fi-
zycznych rozszerzono o alternatywne metody rozwigzywania sporéw.
Uwzgledniono takze mozliwo$¢ skorzystania ze sSrodkéw odwotawczych
w obszarze bezpieczenstwa narodowego. Ich rozpatrywaniem bedzie sie
zajmowac niezalezny od stuzb wywiadowczych Stanéw Zjednoczonych
rzecznik.

4. Wspolny mechanizm corocznego przegladu — chodzi o monitorowanie
funkcjonowania zasad bezpiecznego transferu danych. Przeglad prze-
prowadza Komisja Europejska i Departament Handlu USA, a nastepnie
Komisja wydaje sprawozdanie dla Parlamentu Europejskiego i Rady.

Unia Europejska nie poprzestala jednak na tym. Widzac stale zwiek-
szajacy sie¢ dynamizm rozwoju nowoczesnych technologii, nierozerwalnie
zwiazany z przesylaniem ogromnych ilosci danych osobowych, podjeto de-
cyzje o koniecznosci uaktualnienia obowigzujacego prawa w kwestii ochrony
danych. Dnia 27 kwietnia 2016 r. Parlament Europejski i Rada UE wydaty
rozporzadzenie dotyczace ochrony danych osobowych osob fizycznych oraz
uchylajace dyrektywe 95/46*, ktére weszlo w zycie 25 maja 2018 r. Zgodnie

z jego trescia, zwigkszony zostat rygoryzm oceny, czy dane panstwo zapewnia

odpowiedni stopien ochrony danych osobowych. Przy podejmowaniu przez

Komisje Europejska takiej decyzji bada si¢ wiele kwestii, m.in. czy w pan-

stwie trzecim istnieje przynajmniej jeden niezalezny organ nadzorczy, ktore-

go obowiazkiem jest zapewnienie i egzekwowanie przestrzegania przepisow

o ochronie danych. Zadaniem Komisji jest takze badanie, przynajmniej raz

na cztery lata, jak zmiany w zainteresowanym panstwie mogly wplynac¢ na

wspomniany wyzej poziom ochrony®. Nowe przepisy wymuszajq na organi-
zacjach uwzglednianie skutkow przetwarzania przez nie danych juz w mo-
mencie projektowania ustug. Daja takze osobom fizycznym nowe mozliwosci,
np. ,prawo do bycia zapomnianym”*®, oraz czyniq bardziej realnymi te, ktdre

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwiet-
nia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrekty-
wy 95/46 (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz. UE L 119, 4 maja 2016,
s. 1-88.

32 Artykut 45 ust. 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0séb fizycznych w zwiazku z przetwa-
rzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46 (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz. UE
L 119, 4 maja 2016, s. 1-88.

3 Artykut 17 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46 (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz. UE L 119, 4 maja
2016, s. 1—88.
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byly juz przewidziane w dyrektywie 95/46. Kompetencje i zadania Grupy
Roboczej Art. 29 przejat organ Unii pod nazwa Europejska Rada Ochrony
Danych*, sktadajacy sie z przewodniczacych organéw nadzorczych panstw
cztonkowskich oraz Europejskiego Inspektora Ochrony Danych.

Wielu przedsiebiorcow krytycznie ocenilo zapowiadane zmiany, po-
wotlujac sie na brak uwzgledniania potrzeb biznesowych, jednak wydarze-
nia z ostatnich kilku lat wskazaly na potrzebe powazniejszego traktowania

kwestii ochrony danych osobowych.

8. Podsumowanie

Analizujac proces ksztaltowania si¢ transatlantyckich relacji dotyczacych
ochrony danych osobowych, nietrudno zauwazy¢ jego ztozonos¢. Niewat-
pliwym utrudnieniem okazuje si¢ odmienne podejscie do relacji prywat-
nos¢ — bezpieczenstwo na gruncie europejskim i amerykanskim. W kwestii
porozumien ze Stanami Zjednoczonymi istnieja juz pewne doswiadczenia,
niestety nie mozna tego powiedzie¢ na temat relacji z Kanada. By¢ moze
umowa gospodarczo-handlowa CETA bedzie punktem zwrotnym, ktdéry
albo wskaze luki prawne i konieczno$¢ precyzyjniejszego uregulowania
prawnego ochrony przeptywu danych osobowych, albo dowiedzie, Ze obec-
ne uregulowania sa wystarczajace i obywatele europejscy nie beda musieli
obawia¢ sie niewystarczajacej ochrony. Sprawa Snowdena ukazata $wiatu,
ze koniecznos¢ wlasciwych regulacji, obwarowanych odpowiednio wysoki-
mi sankcjami, jest teraz potrzebna bardziej niz kiedykolwiek. Stale rozwi-
jajacy sie postep cywilizacyjny, przenoszenie coraz wigkszej czesci naszego
zycia prywatnego do Internetu niosg z soba coraz to nowe zagrozenia, na
ktore prawodawca musi odpowiednio reagowac. Prawo nie moze zostawac
w tyle, powinno stuzy¢ rozwiazywaniu problemdw, a nie stanowic ich przy-
czyne. Planowane przez Unie¢ Europejska zmiany prawne daja nadziej¢ na
to, ze legislator europejski jest tego swiadom i wprowadzi takie przepisy
prawne, ktore pozwola na utrzymanie réwnowagi miedzy swiatowym bez-
pieczenstwem a prywatnoscia kazdego obywatela.

3 Artykut 68 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46 (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz. UE L 119, 4 maja
2016, s. 1-88.



Transatlantyckie relacje dotyczace ochrony danych osobowych...

137

Bibliografia

Publikacje

GreeNwALD G., Snowden, nigdzie si¢ nie ukryjesz, Warszawa 2014.
JacieLsk1r M., Prawo do ochrony danych osobowych. Standardy europejskie, Warszawa 2010.

Akty miedzynarodowe

Protokol dodatkowy do Konwengji Rady Europy nr 108 o ochronie oséb w zwigzku
z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych dotyczacy organéw nadzoru
i transgranicznych przeplywdéw danych, sporzadzony w Strasburgu dnia 8 listopada
2001 r., Dz.U. 2006, nr 3, poz. 15.

Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
i swobodnego przeptywu tych danych, Dz.Urz. UE L 281, 23 listopada 1995.

Decyzja Komisji 2000/520 z dnia 26 lipca 2000 r., przyjeta na mocy dyrektywy 95/46/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady, w sprawie adekwatnosci ochrony przewidzianej
przez zasady ochrony prywatnosci w ramach bezpiecznej przystani oraz odnoszace
sie do nich najczesciej zadawane pytania, wydane przez Departament Handlu USA,
Dz.Urz. UE L 215, 2000.

Decyzja Komisji 2004/535 z dnia 14 maja 2004 r. w sprawie odpowiedniej ochrony da-
nych osobowych zawartych w Passenger Name Record (PNR) pasazeréw linii lotni-
czych przekazywanych do Biura Celnego i Ochrony Granic Standéw Zjednoczonych
(K(2004) 1914), Dz.Urz. UE L 235, 6 lipca 2004.

Decyzja Komisji 2006/253 z dnia 6 wrzesnia 2005 r. w sprawie odpowiedniej ochrony
danych osobowych zawartych w Imiennym Rejestrze Pasazeréw linii lotniczych,
przekazanym do Agencji Stuzb Granicznych Kanady (C(2005) 3248), Dz.Urz. UE
L 91, 29 marca 2006.

Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 6/2002 on Transmission of Passenger
Manifest Information and Other Data From Airlines to the United States, WP 66,
Doc. 11647/02/EN.

Parlament Europejski, Committee on Citizens” Freedoms and Rights, Justice and Home
Affairs, Draft Motion for a Resolution on Transfer of Personal Data by Airlines in
the Case of translantic Flights: State of Negotiations With the USA, 24.12.2003, Doc.
RE/507602EN.doc.

Decyzja Komisji 2001/497 z dnia 15 czerwca 2001 r. w sprawie standardowych klauzul
umownych dotyczacych przekazywania danych osobowych do panstw trzecich na
mocy dyrektywy 95/46 (C(2001), Dz.Urz. UE WE L 181, 4 lipca 2001.

Decyzja Komisji 2001/16 z dnia 27 grudnia 2001 r. w sprawie standardowych klauzul
umownych dotyczacych przekazywania danych osobowych przetwarzajacym dane,
majacym siedzibe w panstwach trzecich, na mocy dyrektywy 95/46 (C(2001) 4540),
Dz.Urz. UE WE L 6, 10 stycznia 2002.

Decyzja Komisji 2004/915 z dnia 27 grudnia 2004 r. zmieniajaca decyzje 2001/497/WE
((2004) 5271), Dz.Urz. UE L 385, 29 grudnia 2004.



138

Dawid Lanczak

Decyzja Komisji 2010/87 z dnia 5 lutego 2010 r. w sprawie standardowych klauzul umow-
nych dotyczacych przekazywania danych osobowych podmiotom przetwarzajacym
dane, majacym siedzibe w krajach trzecich, na mocy dyrektywy 95/46/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady (C(2010) 593), Dz.Urz. UE L 39, 12 lutego 2010.

Dokument roboczy w sprawie wspdlnej wyktadni art. 26 ust. 1 dyrektywy 95/46 z 24 paz-
dziernika 1995 r.,, WP 114, 25 listopada 2005.

Wyrok Europejskiego Trybunalu Stanu z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-101/01
Bodil Lindqvist.

Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady zatytulowany Odbudowa zaufa-
nia do przeplywow danych miedzy Uniq Europejskq a Stanami Zjednoczonymi (COM (2013)
846 final, 27 listopada 2013 r.) i komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie funkcjonowania zasad bezpiecznego transferu danych osobowych
z punktu widzenia obywateli UE i przedsigbiorstw z siedzibg w UE (COM (2013)
847 final, 27 listopada 2013 r).

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE (wielka izba) z dnia 6 pazdziernika 2015 r. (wnio-
sek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez High Court — Ir-
landia) — Maximillian Schrems / Data Protection Commissioner (Sprawa C-362/14),
Dz.Urz. UE C 398, 30 listopada 2015.

Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/1250 z dnia 12 lipca 2016 r., przyjeta na mocy
dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, w sprawie adekwatnosci
ochrony zapewnianej przez Tarcze Prywatnosci UE — USA (notyfikowana jako do-
kument nr C(2016) 4176).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dy-
rektywy 95/46 (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz. UE L 119, 4 maja
2016.

Netografia

pl.wikipedia.org/wiki/Centralna_Agencja_Wywiadowcza, 11.02.2017 r.

pl.wikipedia.org/wiki/National_Security_Agency, 11.02.2017 r.

en.wikipedia.org/wiki/United_States_Foreign_Intelligence_Surveillance_Court,
11.02.2017 r.

pl.wikipedia.org/wiki/Communications_Security_Establishment, 12.02.2017 r.

pl.wikipedia.org/wiki/Centralna_Agencja_Wywiadowcza, 12.02.2017 r.



Aneta Kotyja*

Zasada ostroznosci w prawie zywnosciowym
w swietle ekwiwalentnosci w umowie CETA

The precautionary principle in food law in the light
of the CETA’s principle of equivalency

STrEszczENIE: Jednym z podstawowych zatozernn umowy CETA, stuzacych usprawnieniu
obrotu handlowego stron, jest zasada ekwiwalentnosci (principle of equivalency). Z uwagi
jednak na swoja specyfike produkty Zywnosciowe wymagaja w tym zakresie szczegdlnej
ochrony, ze wzgledu na mozliwos¢ wycofania z obrotu produktéw, co do ktérych bez-
pieczenstwa brak jest pewnosci naukowej (zasada ostroznosci). Wobec faktu, ze zasada
ta nie obowiazuje na gruncie prawa kanadyjskiego zasadne wydaje si¢ zbadanie réznic
wystepujacych pomiedzy poszczegdlnymi regulacjami, a tym samym granicy miedzy
bezpieczenstwem zywnosci i swoboda handlu.

Stowa kruczowe: CETA, zasada ostroznosci, zasada ekwiwalentnosci, bezpieczenstwo
zywnosciowe, zywnos¢, rolnictwo, konsument, prawo, jakos¢ zywnosci

AssTrRACT: The principle of equivalency is one of the fundamental assumptions of the
CETA agreement, facilitating trade considering differences between agreement parties.
However, due to their specificity, food products require special protection in this respect,
through the possibility of withdrawing from the market products whose safety is lack-
ing scientific certainty (precautionary principle). In view of the fact that this principle
does not apply under Canadian law, it seems reasonable to examine the differences
between individual regulations, and thus also the border between food safety and the
freedom of trade.

Key worps: CETA Agreement, precautionary principle, principle of equivalency, food
safety, food, agriculture, consumer, law, food quality
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1. Wprowadzenie

Zywnoé¢é odgrywa podstawowa role w zyciu kazdego cztowieka. Oprécz
zaspokajania podstawowych potrzeb fizjologicznych, odpowiedni poziom
aprowizacji zwieksza poczucie wygody i wysokiego standardu zycia kaz-
dego z nas. Szacuje sig, ze ponad 60% produktow bedacych w obrocie to
produkty zywnosciowe, z czego coraz wieksza czes$¢ stanowi tzw. zywnosc¢
funkcjonalna. Ze wzgledu na te istotng role, a takze nieustanng ewolucje
systemu zywnosciowego niezbedne wydaje si¢ state monitorowanie procesu
wprowadzania zywnosci do obrotu oraz mozliwo$¢ wczesnego reagowania.
Zagwarantowana w art. 7 ogdlnego prawa zywnoéciowego [dalej: OPZ]'
wzmocniona ochrona bezpieczenstwa zywnosciowego w Unii Europejskiej
przejawia si¢ w dopuszczalnosci podejmowania przez panstwa cztonkow-
skie tymczasowych $rodkéw zaradczych, w tym wycofania produktu z ob-
rotu, takze w sytuacji, gdy brak jest, mimo dokonanej analizy, naukowych
dowoddéw na bezpieczenstwo zdrowotne danego produktu (precautionary
principle). Ze wzgledu jednak na stopniowa globalizacje handlu, stanowia-
ca warunek sine qua non wspotczesnej gospodarki, zasada ostroznosci nie-
rzadko zostaje skonfrontowana z systemami prawnymi panstw, w ktorych
nie jest ona uznawana, a w efekcie rowniez z ekonomicznymi interesami
producentéw. Ratyfikowana przez Parlament Europejski 15 lutego 2017 r.
umowa CETA?, w celu ulatwienia rozwoju strefy wolnego handlu, postuluje
ekwiwalentno$¢ produktéow wytworzonych przez strony, nawet jesli r6znia
sie one co do wtasciwosci (principle of equivalence).

Majac na wzgledzie europejskie doswiadczenia zwigzane z kryzysem
sanitarnym z poczatku lat dziewiecdziesigtych minionego wieku?®, spowodo-
wanym nadwyzkami zywnosciowymi, a wynikajacym ze stricte ekonomicz-
nej polityki w zakresie produkgji i handlu rolno-spozywczego, nalezy zasta-
nowic¢ sie nad konsekwencjami, jakie w sferze alimentacji moze pociagnac za
sobg zestawienie zasady ostroznosci z zasada ekwiwalentnosci. Réwnowaz-
ny charakter chronionych przez nie intereséw, odpowiednio konsumenta
i producenta, a takze odniesienie umowy CETA do rozbieznych systemow
prawnych ograniczaja mozliwosc¢ ich rownoczesnej realizacji. W tej sytuadji,

! Artykut 7 ust. 1 rozporzadzenia PE i Rady nr 178/2002 z dnia 28 stycznia 2002 r.
ustanawiajgcego ogolne zasady i wymagania prawa zywnosciowego, powotujacego Eu-
ropejski Urzad Bezpieczeristwa Zywnoéci oraz ustanawiajacego procedury w zakresie
bezpieczenstwa zywnosci, Dz.Urz. UE L 31, 2002.

2 Comprehensive Economic and Trade Agreement COM/2016/0444 final — 2016/0206
(NLE).

* A. Szajkowska, Zasada ostroznosci w prawie Zywnosciowym Unii Europejskiej, [w]:
Studia z prawa Zywnosciowego, red. M. Korzycka-Iwanow, Warszawa 2006, s. 67-68.
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w zwiazku z niezwykle precyzyjnym wskazaniem w porozumieniu zakresu
ochrony interesu gospodarczego w CETA, niezbedne wydaje si¢ rowniez
pytanie o bezpieczenstwo zywnosci pod jej rzadami.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest proba charakterystyki zasa-
dy ostroznosci w prawie Unii Europejskiej oraz jej znaczenia w kontekscie
porozumienia CETA, zawartego miedzy UE a Kanada. Biorac pod uwage
geneze tej zasady, a takze doswiadczenie sektora rolno-spozywczego zwia-
zane z jej stosowaniem, zaprezentowane zostang praktyczne aspekty regu-
lacji prawnych wyrazajacych te zasade. Celem artykulu jest wykazanie, ze
CETA moze mie¢ negatywny wplyw na bezpieczenstwo zywnosci w Unii
Europejskiej, a takze proba wskazania potencjalnych $rodkéw mogacych
go ograniczac.

2. Zrédta zasady ostroznosci w prawie Unii Europejskiej

2.1. Zrédta wewnatrzwspdlnotowe

Zasada ostroznosci pierwotnie stanowila przedmiot zainteresowania
prawa ochrony srodowiska i jako taka zostata ujeta w art. 174 ust. 2 traktatu
rzymskiego ustanawiajacego Europejska Wspodlnote Gospodarcza®, zgodnie
z ktorym ,$rodki harmonizujace odpowiadajace wymogom w dziedzinie
ochrony srodowiska obejmuja, w odpowiednich przypadkach, klauzule za-
bezpieczajaca, ktéra pozwala Panstwom Czlonkowskim na podejmowanie,
z pozagospodarczych wzgledow zwigzanych ze s$rodowiskiem, $rodkow
tymczasowych podlegajacych unijnej procedurze kontrolnej”>. Co prawda
traktat w przytoczonym przepisie nie definiuje zasady wprost, jednakze jego
wyktadnia celowosciowa, a takze praktyka stosowania przepisow prawa
ochrony srodowiska w tym zakresie jednoznacznie wskazuja na przyjecie
podejscia ostroznosciowego®. Pozostawiajac poza zakresem niniejszego opra-
cowania szczegdtowq analize zasady ostroznosci (przezornosci) w prawie
ochrony $rodowiska, nalezy wskaza¢, Ze mimo recypowania tej zasady do

* Europejska Wspdlnota Gospodarcza (ang. European Economic Community) — mie-
dzynarodowa organizacja gospodarcza powstata na Starym Kontynencie po drugiej
wojnie $wiatowej, jeden z filaréw Unii Europejskiej, prowadzacy polityke w zakresie
utworzenia wspdlnego rynku, unii walutowej i poprawy jakosci zycia na kontynencie
(art. 2 TEWG).

® Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza z dnia 25 marca 1957 r.,
EURLEX: 11957E/TXT.

6 A. SzAjkowska, Zasada..., s. 59-61.
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Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej” w ksztalcie niezmienionym,
jej zakres przedmiotowy ulegal stopniowemu poszerzaniu i obejmowat, cho¢
poczatkowo nieformalnie, réwniez inne dziedziny prawa, takie jak prawo
medyczne czy wlasnie prawo zywnosciowe.

W literaturze przedmiotu jednoznacznie wskazuje si¢, Ze na pojawienie
si¢ zasady przezornosci w sektorze zywnosciowym gltéwny wplyw miata
epidemia choroby szalonych kréw, ktora pojawila sie na poczatku lat dzie-
wiecdziesiatych ubieglego stulecia (tzw. kryzys BSE)®. Poczatkowo bierne
i zdominowane przez interesy producentéw rolnych organy panstwowe
i wspolnotowe w 1996 r., w wyniku naciskéw ze strony konsumentéw, pod-
jely decyzje o catkowitym wstrzymaniu importu miesa, ktore chociazby po-
tencjalnie mogto by¢ zarazone BSE. Ograniczenie to, zaskarzone przez Wielka
Brytanie przed Europejskim Trybunatem Sprawiedliwosci, doprowadzito do
wydania 12 lipca 1996 r. precedensowego orzeczenia, w ktérym stwierdzo-
no, ze ,gdy istnieje niepewnos¢ co do istnienia lub rozmiaréw ryzyka dla
zdrowia ludzkiego, instytucje moga przedsiewzia¢ srodki zapobiegawcze,
nie czekajac az prawdopodobienstwo wystgpienia lub rozmiary ryzyka beda
w pelni znane”’. Byla to pierwsza sytuacja od rozpoczecia dziatann w ramach
Wspdlnej Polityki Rolnej, w ktdrej zdrowie publiczne przedlozono ponad
ekonomiczne interesy producentéw. Niezwykle szybko cytowany wyrok zna-
lazt swoje odzwierciedlenie w regulacjach normatywnych, najpierw w Biate;
ksiedze w sprawie bezpieczenstwa zywnosci'®, a nastepnie w cytowanym wcze-
$niej rozporzadzeniu PE i Rady nr 178/2002 ustanawiajacym ogodlne zasady
i wymagania prawa zywnosciowego. Jednoczesnie, jeszcze przed zakoncze-
niem prac legislacyjnych, 20 lutego 2000 r. Komisja Europejska wystosowala
komunikat z wytycznymi do prawidlowego zastosowania zasady ostrozno-
ci, tzn. w sposob jej nienaduzywajacy, na podstawie miedzynarodowych
standardéw i wytycznych Swiatowej Organizacji Handlu (WTO)!. Aktualnie,

7 Artykut 191 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE C
326, 2012.

8 BSE (ang. Bovine Spongiform Encephalopathy — gabczasta encefalopatia bydta) —
choroba zakazna ukladu nerwowego bydta, prowadzaca do zaniku neuronéw. Kryzys
BSE zob. przyp. 3.

® Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 lipca 1996 r. w spra-
wie C-180/96 Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej vs. Komisja
Europejska, por. takze: wyrok ETS z dnia 5 maja 1998 r. w sprawie C-157/96 The Queen
ca Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, Commissioners of Customs & Excise
i in.; wyrok ETS z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie T-199/96 Bergaderm SA i Jean-Jaques
Goupil vs. Komisja Europejska; wyrok ETS z dnia 11 wrzesnia 2002 r. w sprawie T-70/99
Alpharma Inc vs. Komisja Europejska.

10 White Paper on Food Safety, COM (1999) 719 final.

' Communication from the Commision on the precautionary principle, COM (2000)
1 final.



Zasada ostroznosci w prawie zywnosciowym w swietle ekwiwalentnosci...

143

w zwiazku z silnym powiazaniem sektora spozywczego z prawem konsu-
menckim i widocznym wzmocnieniem pozycji konsumenta na rynku, zasa-
da rozciagana jest rowniez na ochrong jego intereséw'

Podstawowym zalozeniem europejskiego systemu bezpieczenstwa zyw-
nosciowego jest cigzacy na producencie produktéw rolno-spozywczych obo-
wigzek wykazania, ze wytworzony przez niego produkt jest bezpieczny,
a wiec nie jest szkodliwy dla zdrowia i nadaje si¢ do spozycia przez lu-
dzi® (primary legal responsibility). To w gestii producenta lezy ocena zagro-
zenia, podjecie odpowiednich srodkow ochronnych oraz poinformowanie
opinii publicznej o ewentualnych skutkach ubocznych zwigzanych z jego
produktem (risk analysis). Co do zasady, proces ten winien odbywac sie
zgodnie z uniwersalnymi danymi empirycznymi, ze wzgledu na swoj na-
ukowy charakter cechujacymi si¢ znaczaca pewnoscia. Spetnienie wymogoéw
prawa zywnosciowego nie zawsze oznacza jednak, ze dany produkt jest
bezpieczny. Wynika to zaréwno z nieuniknionych btedow legislacyjnych,
jak rowniez z rozbieznosci w podejsciu do faktow naukowych czy ze spe-
cyfiki produktéw zywnosciowych, ktérych skutki uboczne spozycia moga
ujawniac si¢ nawet po wielu latach. Gdy brak jest naukowej pewnosci (oryg.
sufficent certainty), pomimo wlasciwej oceny w tym zakresie, dopuszczal-
ne jest podjecie tymczasowych srodkéw stuzacych zabezpieczeniu zdrowia
i zycia ludzi (art. 7 OPZ). Pozwala to na ztagodzenie ryzyka wystapienia
negatywnych konsekwencji w tak wrazliwej sferze, jaka jest zdrowie ludz-
kie, nie zwalniajac jednak producenta z podjecia dziatarn zmierzajacych do
uzyskania naukowej pewnosci.

2.2. Porozumienie SPS w ramach regulacji
Swiatowej Organizacji Handlu

Ze wzgledu na cztonkostwo Unii Europejskiej w Swiatowej Organizacji
Handlu zrédet zasady ostroznosci nalezy poszukiwa¢ rowniez w dorob-
ku tej ostatniej. Dlatego tez na szczegdlng uwage zastuguje porozumienie
z dnia 22 grudnia 1994 r. w sprawie stosowania srodkoéw sanitarnych i fi-
tosanitarnych [dalej: porozumienie SPS]". Zapewnia ono sygnatariuszom
swobode ksztaltowania wlasnego systemu ochrony zdrowia publicznego,
w tym réwniez zgodnie z zasada ostroznosci, pod tym jednak warunkiem,
Ze ustanowione regulacje prawne nie beda prowadzily do nieuzasadnio-
nych ograniczen handlowych (art. 2 porozumienia SPS). Obawy dotyczace

2 Por. d. art. 153 TWE w brzmieniu przed traktatem amsterdamskim i po nim.

13 Artykut 14 rozporzadzenia 178/2002.

4 Porozumienie WTO z dnia 22 grudnia 1994 r. w sprawie stosowania srodkow
sanitarnych i fitosanitarnych, Dz.Urz. UE L 336, 1994.
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naduzywania zasady ostroznosci wydawaly si¢ wowczas uzasadnione, ze
wzgledu na planowane w ramach rundy urugwajskiej WTO" obnizenie cet
na produkty rolno-spozywcze'®. Zgodnie z wytycznymi porozumienia SPS,
$rodek sanitarny lub fitosanitarny rozumiany jako jakikolwiek srodek po-
dejmowany w celu ochrony zycia lub zdrowia ludzi, zwierzat lub roslin
jest odpowiedni i niedyskryminujacy, jezeli jest uzasadniony istniejacymi
danymi naukowymi, a takze jest konieczny w danej sytuacji (art. 3.3).

W kwestii oceny ryzyka porozumienie SPS wskazuje rowniez na szereg
dziatan o charakterze praktycznym, takich jak odpowiednie metody inspek-
Gi czy czestotliwos¢ wystepowania okreslonych chorob, ktérych wyliczenie
zakonczone okresleniem ,i inne dzialania” wskazuje na otwarty charakter
katalogu. Oparcie analizy ryzyka na owych ,innych”, niesprecyzowanych
wymogach stanowi furtke umozliwiajaca stosowanie kryteriow mogacych
ujawnic sie w zindywidualizowanych przypadkach. Stad juz niedaleka dro-
ga do ujecia ostroznosciowego, ktére cho¢ niewypowiedziane wprost, ma
swoje podstawy w porozumieniu SPS (por. art. 5.7).

3. Unijna zasada przezornosci w ramach wytycznych
Swiatowej Organizacji Handlu (WTO)

Gtéwnym zadaniem Swiatowej Organizacji Handlu jest przygotowanie
zaplecza prawnego w postaci wytycznych dla prawidlowego funkcjono-
wania swiatowego handlu. Ujecie zasady ostroznosci w ramy porozumie-
nia SPS pozwalaloby wiec na przyjecie zatozenia o jej miedzynarodowym
charakterze. Niejasnos¢ kryteriow stosowania tej zasady, takich jak kwestia
niearbitralnosci, prowadzi jednak do powstania wielu problemdéw natury
praktycznej. Zasada ostroznosci wielokrotnie stanowita przedmiot rozstrzy-
gnie¢ Organu Odwotawczego WTO (Apellate Body). Pomimo ich niewiaza-
cego charakteru, niewatpliwie wyznaczaja one ramy interpretacyjne mie-
dzynarodowych standardow, a takze wlasciwe w ramach WTO kierunki
zastosowania zasady.

Brak pewnosci naukowej stanowi gldwng przestanke zastosowania po-
dejscia ostroznosciowego. Na tej podstawie Wspolnota Europejska w 1988 r.,
powotujac sie na niepisang woéwczas zasade przezornosci, wprowadzita za-

15 WTO (ang. World Trade Organization — Swiatowa Organizacja Handlu) — miedzy-
narodowa organizacja powstata 1 stycznia 1995 r. jako agenda ONZ, majaca na celu
liberalizacje Swiatowego handlu.

16 A. Szajkowska, Zasada..., s. 62.
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kaz importu migsa wotowego zza Atlantyku, do produkgji ktérego uzy-
wano hormonéw wzrostu (tzw. sprawa hormonow)”. Decyzja ta wskutek
odwolania si¢ Standw Zjednoczonych zostata zakwestionowana przez WTO.
Organ Odwotawczy po raz kolejny podkreslit bowiem wylaczna role do-
wodu naukowego w stosowaniu ograniczen handlu, wskazujac, Ze samoist-
nej przestanki dla aktywnosci panstwa czlonkowskiego w tym zakresie nie
moga stanowic¢ tylko i wylacznie obawy konsumentow. Co wazne, Organ
Odwotawczy WTO dokonat takiej konkluzji, mimo ze zaréwno z preambuly
porozumienia SPS, jak i z jego czesSci normatywnej wynika podejscie ostroz-
nosciowe’. Ostatecznie sprawa zakonczyta sie¢ natozeniem na Uni¢ Euro-
pejska niemal 130 mln USD sankcji rocznie oraz kontyngentéw na migso
wotowe. Warto nadmieni¢, Ze kontyngenty te zostaly zwigkszone w umowie
CETA z korzyscia dla strony kanadyjskiej®.

Zdaniem Organu Odwotawczego WTO, réwniez ograniczenie przez Ko-
misje Europejska obrotu produktami genetycznie zmodyfikowanymi w po-
towie 1998 r. (oryg. produktéw biotechnologicznych) wprowadzone zostato
z naruszeniem art. 5.1 oraz art. 5.2 porozumienia SPS (analiza ryzyka)®. Do-
datkowo Organ Odwotawczy zarzucit Unii Europejskiej bezczynno$¢ w za-
kresie weryfikacji zastosowanych srodkéw na podstawie nowych danych
empirycznych i opdznienia procesu homologacji produktéw posiadajacych
naukowe zatwierdzenie. Europejsko-amerykanski spor zamkniety ,kom-
promisem” i zalozeniem dialogu w przedmiocie obrotu produktami GMO
w praktyce wymogl na Unii Europejskiej dostosowanie si¢ do standardow
naukowych?.

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze cho¢ zasada ostroznosci znajduje
swoje odbicie w regulacjach o charakterze migdzynarodowym, jej stosowa-
nie napotyka na znaczne trudnosci. Wynikaja one ze stanowiska WTO, ktéra
w ramach sporéw dotyczacych tej zasady zmierza do uzyskania pelniejszej
wiedzy naukowej i na tej podstawie weryfikacji powzietych srodkéw, co
jednak zwazywszy na specyfike materii nie zawsze jest mozliwe. W swietle

7 M. Korzycka-Iwanow, Prawo Zywnosciowe. Zarys prawa polskiego i wspdlnotowego,
Warszawa 2007, s. 133-134.

8 Raport Apellate Body WTO, ws. Hormones z dn. 16 lutego 1998 r. (WT/DS26/
AB/R WT/DS48/AB/R).

¥ Food Safety, Agriculture and Regulatory Cooperation in the canada-EU Com-
prehensive Economic and Trade Agreement (CETA), s. 11, https://canadians.org/sites/de
fault/files/publications/report-ceta-food-safety-english.pdf [Dostep: 10 kwietnia 2017 r.].

2 Raport Apellate Body WTO on Measures Affecting the Approval and Marketing
of Biotech Products (WT/DS291/R).

2 Porozumienie z dnia 19 lipca 2009 r. pomiedzy Unia Europejska i Kanada w spra-
wie srodkéw dotyczacych zatwierdzania i wprowadzania do obrotu produktéw biotech-
nologicznych.
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przytoczonych rozwazan przydatna wydaje si¢ analiza postanowiert umo-
wy CETA odnoszacych sie do regulacji prawa zywnosciowego w aspekcie
poszanowania zasady ostroznosci.

4. Zasada ostroznosci w umowie CETA

Umowa CETA stanowi jedno z ponad 150 porozumien sktadajacych
sie na Swiatowa Strefe Wolnego Handlu (Free Trade Agreement)?, bedac
jednoczesnie, ze wzgledu na zasieg terytorialny obowigzywania, jednym
z najwigkszych porozumien tego rodzaju. Nalezy rozwazy¢, w jaki spo-
sOb umowa ta realizuje potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa zywnosci,
zwazywszy, ze jej zasadniczym celem jest zapewnienie umawiajacym sie
stronom mozliwie szerokiej swobody handlowej. Wprawdzie w rozdziale
piatym CETA jako jeden z gtéwnych celéw wskazana zostaje ochrona zy-
cia lub zdrowia ludzi, zwierzat i roslin, jednak zostalta ona obwarowana
zastrzezeniem, ze $rodki sanitarne nie beda stanowily nieuzasadnionych
barier w handlu (art. 5.2 lit. a i b). W tym celu umowa ta zaklada ekwiwa-
lentno$¢ produktéw wprowadzanych do obrotu (art. 5.6), ktéra wymusza
konieczno$¢ uznawania srodkéw rolno-spozywczych za rownowazne i ich
narodowe traktowanie, a wigc nie mniej korzystne niz produktéw wiasnych
nawet wtedy, gdy znaczaco roznig si¢ one od siebie. Obowiazek uznania
przez panstwo przywozu ,zakladow zajmujacych sie¢ wywozem” drugiej
strony (art. 5.7 ust. 4) nie pozwoli tym pierwszym na jakakolwiek kontro-
le eksportowanego towaru. Umowa CETA pozostawia bowiem panstwom
przywozu jedynie ,mozliwos¢ zazadania” od strony wywozu ,obiektyw-
nych dowodow” na bezpieczenstwo artykutu, co pozbawia owa mozliwos¢
jakiegokolwiek znaczenia praktycznego. Przedstawienie dowoddw na zgod-
nos$¢ danego produktu z prawem panstwa importujacego wyltacza weryfi-
kacje tego stanu pod rzadami drugiego systemu prawnego. Co istotne, jak
si¢ wydaje, réwniez i w tym przypadku dzia¢ si¢ tak bedzie z niekorzyscia
dla panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. Przystosowanie si¢ panstwa
przywozu do warunkéw panstwa wywozu jest zbyt daleko idace i pozwala
poda¢ w watpliwos¢ role regulacji unijnych w praktyce porozumienia.

Zatem niezbedne wydaje si¢ wskazanie szeregu rozbieznosci wystepu-
jacych na gruncie prawa kanadyjskiego w odniesieniu do zywnosci, z za-
sada naukowej analizy ryzyka na czele. W tej materii kanadyjska ustawa

2 K. MaRrcINIUK, Problematyka rolna w Swietle nowej umowy handlowej UE — USA
(Transatlantic Trade & Investment Agreement), ,Studia Iuridica Agraria” [Poznan] 2013,
T. 11, s. 228.
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Food and Drugs Act® nie przewiduje szczegolnych wymogdéw dopuszczenia
produktu do obrotu, ten za$ pozostaje bezpieczny tak dtugo, jak dtugo nie
pojawia sie naukowe dowody na wystapienie zagrozenia. Stanowi to regute
odwrotna do standardu obowigzujacego w Unii Europejskiej (wait and see
approach)*. Zasadniczo wigec do obrotu zostaje dopuszczony kazdy produkt
dozwolony przez Health Canada®. Zezwolenie na obroét nastepuje w dro-
dze udzielenia zainteresowanemu podmiotowi Marketing Authorization Act,
wskazujacego na dopuszczalny poziom pozostatosci okreslonych substancji
w danym produkcie (maximum residue limits — MRL). Dopuszczenie to czyni
si¢ na podstawie danych majacych czysto naukowy charakter. Istotne jest,
7e w przeciwienstwie do Ogdlnego Prawa Zywnosciowego, zaktadajacego
podejmowanie dzialan na kazdym etapie produkcji i dystrybugji (tzw. po-
dejscie ,,od pola do stotu”), koncepcja kanadyjska odnosi si¢ wytacznie do
produktu finalnego, co uniemozliwia monitorowanie jego historii (traceabi-
lity). Regulacje te stosujemy odpowiednio réwniez w stosunku do srodkéow
ochrony roslin. Brak jednak wystarczajacych srodkéw ostroznosciowych
prowadzi w Kanadzie do sytuacji, w ktorych pestycyd jest zatwierdzany
i warunkowo dopuszczany do obrotu, mimo ze nie zakonczyla sie¢ proce-
dura oceny ryzyka, pozwalajaca uznawac go za bezpieczny*.

Na potrzeby niniejszego opracowania celowe jest takze wskazanie prob
inkorporowania zasady ostroznosci do kanadyjskiego systemu prawnego.
W 2015 r. stan Ontario podjat starania, majace na celu wyeliminowanie
z obrotu produktow zawierajacych neonikotynoidy”. Dzialania te mialy
powstrzymad zwiazana ze stosowaniem tego $rodka epidemie masowego
wymierania pszczét w latach 2012-2013. Zostaly one jednak zanegowane
przez Kanadyjska Agencje Regulacyjna ds. Ochrony Przed Szkodnikami
(PMRA), ktéra stwierdzita, ze w przypadku zastosowania odpowiednich
srodkéw zaradczych ,ryzyko jest akceptowalne”?.

Podsumowujac, niewatpliwie systemy prawa Zywnosciowego stron
umowy rdéznig sie od siebie. Unijna zasada ostroznosci i spoczywajacy
na producencie unijnym obowigzek udowodnienia, ze dany produkt jest

» R.S.C, 1985, c. F-27.

# M. Korzycka, P. Wojciecnowski, System prawa zywnosciowego, Warszawa 2017,
s. 77.

» Kanadyijski departament rzadowy, odpowiedzialny za zapewnienie wysokiego
poziomu zdrowia publicznego w kraju.

% Food Safety..., s. 10, przyp. 25 — w cytowanym tam dokumencie czytamy, ze 8
z 9 warunkowo zarejestrowanych produktéw na okres wiecej niz 10 lat stanowily $rodki
z grupy neonikotynoidéw, Agencja zas ani razu nie skorzystata ze swojego uprawnie-
nia odmowy rejestracji warunkowej, mimo ze wnioskodawca nie spetniat przypisanych
Wymogow.

¥ Bedace pochodnymi nikotyny owadobdjcze zwiazki chemiczne.

* Food Safety..., s. 11.
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bezpieczny stoja w opozycji do stanu prawnego obowiazujacego w Ka-
nadzie, gdzie podstawe stanowi zasada dowodu naukowego, a udowod-
nienia wymaga niebezpieczenstwo produktu. Te istotne, z punktu widze-
nia bezpieczenstwa zywnosciowego, réznice wymagaja doglebnej analizy
i harmonizacji norm. Umowa CETA zaklada wspotprace regulacyjna (re-
gulatory cooperation)”, jednakze dotychczasowe doswiadczenia wskazuja,
ze owa wspOtpraca moze okazac si¢ bardzo spdzniona. Zachodzi bowiem
obawa, Ze ze wzgledu na brak stosownego zaplecza prawnego konieczne
bedzie podejmowanie decyzji regulacyjnych ad hoc, co narazi je na wplyw
okreslonych $rodowisk (tu: producentow), ostabiajac tym samym ich nie-
zaleznos¢.

Oparcie umowy CETA na zasadzie ekwiwalentnosci norm dotyczacych
tych samych zagadnien, przy jednoczesnym dopuszczeniu odstepstw od
tej zasady z przyczyn wiazacych si¢ z odmiennymi warto$ciami (art. 21.5),
odbywac sie moze tylko i wytacznie z korzyscia dla strony kanadyjskiej.
Europejska koncepcja rolnictwa, w przeciwienstwie do kanadyjskiej, ma
charakter systemowy®. Istotne na Starym Kontynencie aspekty srodowi-
skowe czy kulturowe za oceanem nie sa uznawane. Uzasadnione wydaje
sie¢ wiec postawienie tezy, ze odstapienie od reguly réwnowaznosci przez
strone europejska, przez powotanie si¢ na wartosci nieuwzgledniane w Ka-
nadzie, moze by¢ odebrane przed druga strone umowy CETA jako arbitralne
ograniczenie swobody handlu. Teze te potwierdzaja doswiadczenia umowy
NAFTA*, gdzie w procesie harmonizacji ze wzgledu na silne dziatania lob-
bystyczne ,,rownanie do bardziej restrykcyjnego standardu zwyczajnie nie
nastepuje”?2. W praktyce wiec kazde zachowanie noszace znamiona ostroz-
nosci moze zosta¢ odebrane przez druga strone, w tym przypadku — kana-
dyjska, jako dziatania o charakterze dyskryminacyjnym.

Problematyczne z punktu widzenia umowy CETA wydaja sie przestanki
stosowania zasady ostroznosci w praktyce. O ile kryterium proporcjonalno-
$ci wydaje sie tatwe do zidentyfikowania, podejmowane dziatania bowiem
nie musza wiazac sie z catkowitym wycofaniem produktu z obrotu i polegac
moga chociazby tylko na dodatkowym obowiazku informacyjnym, o tyle
dekodowanie tak nieostrych poje¢, jak: niedyskryminacja, obiektywnosc¢ czy
oplacalnos¢, moze nastrecza¢ trudnosci.

W komunikacie w sprawie stosowania zasady ostroznosci Komisja
Europejska wskazata, ze przez dyskryminacje i spojnos¢ podejmowanych
dziatani nalezy rozumie¢ przypadki, w ktérych zasadniczo poréwnywalne

» Comprehensive..., Rozdzial dwudziesty pierwszy.

% K. MARCINIUK, Problematyka..., s. 232.

3 North American Free Trade Agreement — Pdétnocnoamerykanski Uktad o Wolnym
Handlu z 17 grudnia 1992 r.

* Food Safety..., s. 8.
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sytuacje nalezy traktowac podobnie, a rdznigce si¢ — inaczej. W praktyce
jednak dokonanie takich dzialan na ogromna skale moze okazac sie nie-
wykonalne®. Zwazywszy, ze sektor spozywczy jest niezwykle dynamiczny,
analiza ryzyka odnosi si¢ nie tylko do produktow nowych, ale réwniez
wystepujacych juz w obrocie. Raz dokonana ocena bezpieczenstwa danego
produktu nie gwarantuje, ze pozostanie on takim na zawsze i moze zo-
sta¢ pozbawiony jakiejkolwiek kontroli. Innym czynnikiem wptywajacym
na podejmowanie dzialan prewencyjnych pod rzadami umowy CETA jest
ekonomiczna ,analiza zyskow i strat” okre$lonego dziatania badz jego
braku, ktdrej negatywny bilans moze doprowadzi¢ do tego, ze dziatania
prewencyjne z ekonomicznego punktu widzenia moga okazac sie nieopla-
calne.

Niezmiernie wazne jest wskazanie, ze wymienione czynniki odnoszg sie
nie tylko do $srodkéw podejmowanych w ramach dziatan ostroznosciowych,
lecz rowniez tych, ktorych zastosowanie zostato poparte danymi o charak-
terze empirycznym. Skoro zas nawet srodki oparte na danych naukowych,
stanowiace podstawe analizy ryzyka w umowie CETA, moga zosta¢ uznane
za dyskryminujace, to wnioskujac a maiori ad minus, w praktyce moze spo-
wodowac to catkowita niemoznos¢ podjecia dziatan nieznajdujacych popar-
cia w badaniach empirycznych.

Jedna z najistotniejszych kwestii niosacych z soba najwieksze obawy
w Swietle umowy CETA pozostaje problematyka zywnosci modyfikowa-
nej genetycznie. Niezwykle restrykcyjnie traktowane w Unii Europejskiej
produkty GMO w Kanadzie uznawane sg za rownowazne odpowiednikom
wyprodukowanym metoda tradycyjna (substantial equivalence). Kanadyjscy
producenci nie sq zobowigzani do zamieszczania na etykietach informagji
o tym, ze dany srodek zawiera lub zostal wyprodukowany jako GMO, in-
formacja taka bowiem, zdaniem kanadyjskiego prawodawcy, moze wpro-
wadza¢ konsumenta w biad co do wilasciwosci produktu®. Rowniez sama
procedura wprowadzania do obrotu produktow GMO nie cechuje sie szcze-
g0lna restrykcyjnoscia — co prawda producent jest zobowigzany do przedto-
zenia Health Canada szczegélowych informacji na temat toksykologicznych,
chemicznych czy alergicznych wiasciwosci produktu oraz potencjalnych nie-
zamierzonych skutkéw jego dystrybucji, jednakze ich weryfikacja, a nastep-
nie zatwierdzenie nastepuje juz na podstawie kryteriow czysto naukowych
(science data)®.

% Communication..., s. 14.

3 K. MarcINIUK, Problematyka..., s. 235.

% Law Library of Congress, Restrictions on Genetically Modified Organisms: Canada, last
modified 6 September 2015, https://www.loc.gov/law/help/restrictions-on-gmos/canada.
php [Dostep: 1 kwietnia 2017 r.].
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Tymczasem unijna dyrektywa w sprawie zamierzonego uwalniania do
$rodowiska organizméw zmodyfikowanych genetycznie® wprost zezwala
na stosowanie zasady przezornosci w celu unikniecia niekorzystnego wply-
wu na zdrowie ludzkie i érodowisko sanitarne (art. 4 ust. 1). Jednoczesnie
w prawie Unii Europejskiej przewidziano szczegdlng procedure zatwier-
dzania zywnosci GMO, odbywajaca sie na szczeblu wspdlnotowym. Pro-
dukt na wniosek producenta zostaje dopuszczony na maksymalny okres
dziesieciu lat, ktory obejmuje szczegdétowq charakterystyke produktu, jego
wyniki badan oraz przeprowadzong analize ryzyka, a takze trzymiesieczne,
obowiazkowe konsultacje spoteczne”. Ponadto, w odréznieniu od Kanady,
zywnos¢, ktorej prog tolerancji GMO przekracza 0,9%, wymaga wtasciwego
oznakowania na etykiecie, ze wskazaniem wiasciwosci odrdzniajacych dany
produkt od tradycyjnego, umozliwiajac konsumentowi swobode wyboru.

W umowie CETA pojecie organizmoéw genetycznie modyfikowanych po-
jawia sie zaledwie dwa razy, tj. w art. 25.2 odnoszacym sie do wspodtpracy
i wymiany informacji w zakresie produktow biotechnologicznych (bilateral
dialogue and cooperation). Za podstawe dialogu porozumienie SPS przyjmuje
zawarte 19 lipca 2009 r. pomiedzy Unig Europejska i Kanada porozumienie
w sprawie srodkéw dotyczacych zatwierdzania i wprowadzania do obrotu
produktow biotechnologicznych. Ekwiwalentno$¢ produktéw GMO i tra-
dycyjnych, a co za tym idzie réwniez dotyczacych ich regulacji prawnych,
W sposOb oczywisty wymusza oparcie wspdtpracy stron w tym zakresie na
kryteriach stabszych niz pozadane przez Unie Europejska, z racji prezento-
wanego przez nia podejscia do produktow GMO.

Istotne watpliwosci co do wplywu umowy CETA na sektor rolno-
-spozywczy pojawiaja si¢ rOwniez w swietle obowiazujacego za oceanem
od 1992 r. porozumienia o wolnym handlu NAFTA. Umowa ta, zaklada-
jaca podobnie jak CETA catkowita liberalizacje handlu w stosunkach za
Atlantykiem, przy jednoczesnym wzroscie gospodarczym, zwiekszeniu kon-
kurencyjnosci rolnictwa i jakosci produktéw, w rzeczywistosci przyniosta
skutki zgota odmienne. Koncentracja produkgji rolno-spozywczej w ramach
wielkich korporagji i holdingéw, ukierunkowanych na minimalizacje kosz-
tow produkcji, doprowadzita do znaczacego obnizenia jakosci zywnosci
wprowadzanej do obrotu®. Monopol na stosowanie i patentowanie $rod-
kéw chemicznej ochrony roslin sprawit, ze w istocie to wlasnie producenci

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/18/WE z dnia 12 marca 2001 r.
W sprawie zamierzonego uwalniania do srodowiska organizmdéw zmodyfikowanych ge-
netycznie i uchylajaca dyrektywe Rady 90/220/EWG, Dz.Urz. UE L 106, 2001.

¥ Rozporzadzenie (WE) nr 1829/2003 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 wrzeénia 2003 r. w sprawie genetycznie zmodyfikowanej zywnosci i paszy, Dz.Urz.
UE L 268, 2003.

* Food Safety..., s. 6-8.
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pestycydodw maja najsilniejsza pozycje w sektorze rolno-spozywczym, dzie-
ki czemu moga swobodnie narzucaé¢ swoja wole¥. Zbagatelizowanie tych
doswiadczen przez autorow umowy CETA moze doprowadzi¢ do takich
samych skutkéw réwniez w rolnictwie i sektorze spozywczym w Unii Eu-
ropejskiej.

5. Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze CETA stanowi istotny element wspolczesnej
gospodarki. Z jednej strony gwarantuje otwarcie rynku zbytu dla producen-
tow, z drugiej za$ zapewnia szeroki wybdr konsumentom, przyczyniajac sie
do zwigkszenia wygody i poczucia wysokiego standardu Zycia. Skupienie
uwagi na aspektach czysto ekonomicznych, ukierunkowanych na zapewnie-
nie konkurencyjnej ceny i zysku producenta, mimowolnie wptywa jednak
na ostabienie roli czynnikow odpowiedzialnych za jakos¢ i bezpieczenistwo
produktu. Sytuacja taka wymaga wiec odpowiedniego zaplecza prawne-
go, chronigcego w sposob jak najbardziej rOwnowazny interesy producenta
i konsumenta. Wydaje si¢ jednak, ze CETA gwarangji takich nie zawiera.
Brak uprzedniej praktyki w zakresie harmonizacji i ekwiwalentnos¢ produk-
tow o diametralnie réznigcych si¢ wlasciwosciach oraz praktyczne wylacze-
nie mozliwosci kontroli produktu przez panstwo przywozu jednoznacznie
wskazuja na priorytet interesu gospodarczego. W tym stanie rzeczy rowniez
zasada ostroznosci pozostaje w umowie CETA zaloZeniem czysto teoretycz-
nym. Podejmowanie dziatan wykraczajacych poza zakres zagrozenia udo-
wodnionego naukowo, w przypadku niekorzystnej dla producentow ana-
lizy ekonomicznej zastosowanego srodka, kazdorazowo moze zosta¢ ode-
brane jako przejaw arbitralnosci i dyskryminacji. Wskazuja na to zaréwno
whnikliwa analiza treéci porozumienia, jak i doswiadczenia Swiatowej Strefy
Wolnego Handlu w stosowaniu porozumien takich, jak CETA. W $wietle
poczynionych w ostatnim czasie krokow Europejskiej Agencji ds. Chemika-
liow, zdaniem autorki, watpliwe pozostaja zapewnienia co do utrzymania
wysokiego standardu bezpieczenistwa zywnosci w Europie. Zgodnie z tre-
$cia komunikatu prasowego ECHA z 15 marca 2017 r., glifosat, podobnie
jak w Kanadzie, zostat wytaczony z kategorii srodkéw rakotworczych®, co
stanowi zaprzeczenie stanowiska Swiatowej Organizacji Handlu. Zblizanie
ustawodawstwa europejskiego do standardéw kanadyjskich bezsprzecznie

¥ Ibidem.
4 ECHA/PR/17/06, https://echa.europa.eu/pl/-/glyphosate-not-classified-as-a-carcino
gen-by-echa [Dostep: 4 kwietnia 2017 r.].
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bedzie prowadzi¢ do znaczacego obnizenia poziomu ochrony na Starym
Kontynencie. Jak przedstawiono w niniejszym opracowaniu, biorac pod
uwage doswiadczenia umowy NAFTA, harmonizacja, bedaca pod silnym
wplywem dziatan o charakterze lobbystycznym, zawsze prowadzi do row-
nania do nizszego standardu*. Wptyw na to majq takze historyczne uwa-
runkowania rolnictwa kanadyijskiego, ktore ujete jako kategoria czysto eko-
nomiczna, mimowolnie odsunie na drugi plan pozahandlowe kryteria oceny
produktow, takie jak bezpieczenstwo zywnosci.

Pozbawienie strony przywozu faktycznych mozliwosci kontroli eks-
portowanych towaréw moze sprawi¢, ze producenci posiadajacy realng
swobode do kwalifikowania wlasnych wyrobéw beda dziata¢ w sposdb
subiektywny i odpowiadajacy wlasnym interesom, co sprawi, ze strona
przywozaca towar zostanie pozbawiona mozliwosci podjecia jakichkolwiek
dziatari ochronnych. Dokonujac analizy charakteru wspolpracy, jaka podej-
muja strony, nie wydaje si¢ mozliwe wskazanie srodkow, ktore moglyby
doprowadzi¢ do rozwigzania zaprezentowanego wczesniej problemu. Po-
dejmowanie dziatan unifikacyjnych ad hoc, wobec braku precyzyjnych kry-
teriow wspotpracy stron, a takze ograniczenie umowy CETA wytacznie do
ochrony interesu ekonomicznego ogranicza uczciwy kompromis i prowadzi
do narzucania wlasnej woli przez strone silniejsza.

Dotychczasowe tendencje miedzynarodowe, w tym wnioski plyna-
ce z umowy NAFTA, jasno wskazuja, ze mimo solennych zapewnien co
do zachowania odpowiedniego poziomu ochrony zdrowia i Zycia, zasada
ostroznosci w umowie CETA pozostaje jedynie teoretycznym zatozeniem,
stawiajac pod znakiem zapytania caly system bezpieczenstwa zywnoscio-
wego w Europie.
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1. Wprowadzenie

Problem zréwnowazonej ochrony patentowej produktéow farmaceu-
tycznych nie jest zjawiskiem nowym, debata na ten temat trwa juz bardzo
dtugo'. Wazeniu podlegaja najczesciej sprzeczne z soba interesy roznych
grup podmiotéw — producentéw lekow oryginalnych, producentéw lekow
generycznych, rzadoéw panstw oraz konsumentéw? W interesie wytworcow
lekéw oryginalnych lezy maksymalnie dtugi okres przyznanej ochrony pa-
tentowej, ktora gwarantuje wytacznos¢ w korzystaniu ze swojego wynalaz-
ku, z kolei producenci lekdw generycznych daza do zmniejszenia zaréwno
zakresu, jak i czasu ochrony patentowej przyznanej lekom®. Nalezy row-
niez zaznaczy¢, ze pierwsze stanowisko jest podzielane przez rzady panstw
wysoko rozwinietych, chcacych zwiekszy¢ rozwdj innowacji w dziedzinie
medycyny, a tym samym podnie$¢ poziom jakosci opieki medycznej, nato-
miast za drugim ze wspomnianych stanowisk opowiadaja si¢ kraje najmniej
rozwinigte i rozwijajace sig, ktorych spoteczenstwa cierpia z powodu niedo-
boru lekarstw*. Sprzeczne stanowiska wynikaja z tego, ze zakres przyznanej
produktom farmaceutycznym ochrony jest zwigzany z monopolem na tych
dobrach, tak istotnych z punktu widzenia spoteczenstwa’. Obecnie istniejgce
systemy prawa patentowego stanowig probe kompromisu pomiedzy tymi
skrajnymi podej$ciami®, sa jednak efektem dtugoletnich eksperymentow
panistw”. Do czasu utworzenia Swiatowej Organizacji Handlu (WTO) i wej-
$cia w zycie porozumienia TRIPS wiele panstw nie obejmowalo ochrong
patentowa produktéw farmaceutycznych. Co ciekawe, wiele z nich zalicza-
no wtedy do panstw zindustrializowanych?®.

To wlasnie wejscie w zycie porozumienia TRIPS diametralnie zmienito
sytuacje produktéw leczniczych i ich zdolnosci patentowej, poniewaz nato-
zylo na panstwa — cztonkow WTO obowiazek objecia ochrong patentowa

! ML.K. Er-Sarp, TRIPS-plus, public health and performance-based rewards schemes options
and supplements for policy formation in developing and least developed countries, ,,American
University International Law Review” 2016, no. 31 (3), s. 374.

2 7. Pacup, Ochrona patentowa produktéw leczniczych, Warszawa 2013, s. 17.

% Ibidem.

* Ibidem.

5 Z. Pacup, Ochrona patentowa zastosowarn medycznych, [w:] Rynek farmaceutyczny a pra-
wo wlasnodci intelektualnej, T. 4, red. M. KgpriNski, Warszawa 2013, s. 1.

6 7. Pacup, Ochrona patentowa produktéw..., s. 17-18.

7 MK. EL-Sam, TRIPS-plus..., s. 374.

8 M. Barczewski, Prawa wlasnosci intelektualnej w Swiatowej Organizacji Handlu
a dostep do produktow leczniczych, Warszawa 2013, s. 14, M.K. Er-Saip, TRIPS-plus...,
s. 374-375.
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produktow leczniczych’®. Artykut 27 ust. 1 porozumienia stanowi, ze ochro-
na patentowa beda objete wszystkie wynalazki, ze wszystkich dziedzin tech-
niki, jezeli tylko speiniaja przestanke nowosci, posiadaja poziom wynalazczy
i znajdujg przemystowe zastosowanie'’. Porozumienie TRIPS czyni takze
niemozliwym dyskryminowanie jakiejkolwiek kategorii wynalazkéw w za-
kresie obejmowania ich ochrona patentowa'. Z powodu wystepowania nie-
réwnosci wsrod panstw WTO obawiano sig, Ze wejScie w Zycie porozumie-
nia TRIPS i obowigzkowe objecie lekow rezimem patentowym poskutkuja
ograniczeniem dostepnosci farmaceutykéw, w szczegolnosci w panstwach
najubozszych®. Jednoczesnie uwazano, ze porozumienie TRIPS i wprowa-
dzenie minimalnych standardéow ochrony wtasnosci intelektualnej niejako
powstrzyma ,apetyt” panstw rozwinietych na wzmacnianie tychze stan-
dardéw. Okazato si¢ jednak, ze porozumienie jest tylko pierwszym etapem
na tej drodze®.

Z czasem kraje rozwinigte przy wsparciu duzych koncernéw farmaceu-
tycznych zaczely wprowadza¢ wyzsze standardy ochrony wiasnosci inte-
lektualnej do swoich strategii dotyczacych wolnego handlu'. Nastepnie za$
zawierajac umowy o wolnym handlu (ang. free trade angreements — FTAs),
wymuszaly na stabszych panstwach podwyzszenie ich standardow'. Posta-
nowienia tych umow, ktoére zwigkszaja regulacje w stosunku do minimum
ustanowionego w TRIPS lub eliminuja swobody przez nie pozostawione,
zaczeto nazywac porozumieniami TRIPS-plus'®. Umowy te, nazywane umo-
wami handlowymi ,nowej generacji”", staja si¢ Zrodtem skomplikowanych
regulacji, ktore coraz glebiej ingeruja w prawo krajowe, co wiecej ich za-
kres staje si¢ coraz wigkszy, poniewaz do ,zagadnien handlowych” zostaja
wlaczone kolejne dziedziny. Przykladami tego rodzaju umdéw sa m.in. ne-
gocjowane obecnie Transatlantyckie Partnerstwo w dziedzinie Handlu i In-

® M. Barczewsk1, Prawa wtasnosci intelektualnej..., s. 13; M.K. EL-Saip, TRIPS-plus...,
s. 377.

10 Porozumienie w sprawie handlowych aspektow praw wlasnosci intelektualnej
stanowigce zatacznik 1c do Konwengji o ustanowieniu éwiatowej Organizacji Handlu,
Dz.U. 1996, nr 32, poz. 143; Z. Pacup, Ochrona patentowa zastosowan..., s. 1-2.

1 7. Pacup, Ochrona patentowa zastosowan..., s. 2.

2 M. Barczewsk1, Prawa wilasnoéci intelektualnej..., s. 13-14.

3 B. MErcurio, TRIPS-Plus Provisions in FTAs: Recent Trends, [in:] Regional Trade Agre-
ements and the WIO Legal System, eds. L. BarteLs, F. Ortino, Oxford 2006, s. 215.

4 M.K. Ev-Saip, TRIPS-plus..., s. 377.

15 Ibidem.

16 S.K. SeLL, TRIPS-Plus Free Trade Agreements and Access to Medicines, ,Liverpool
Law Review” 2007, no. 28 (1), s. 41-42.

7 H. JarmaN, M. Korvusavro, Trade and health in the European Union, [in:] Research
Handbook on EU Health Law and Policy, eds. T.K. Hervey, C.A. Young, L.E. Bisarp, Chel-
tenham/Northhampton 2017, s. 437.
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westycji (TTIP) czy Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa (CETA)
pomiedzy Unia Europejska a Kanada'.

Celem niniejszego artykulu jest analiza postanowien europejsko-
-kanadyjskiej Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej” w zakresie
jej postanowien dotyczacych patentow na produkty lecznicze oraz proba
wskazania ich skutkéw dla rynku farmaceutycznego.

2. Kontekst regulacji praw wtasnosci intelektualnej
w sektorze farmaceutycznym w umowie CETA

Wspolna praca nad ksztattem umowy CETA rozpoczeta sie w czerwcu
2009 r., kiedy to podczas konferencji w Montrealu oficjalnie otwarto nego-
gjacje pomiedzy UE a Kanada®. Negocjacje zostaly zamkniete w 2014 r.,
a autentyczny tekst umowy zostal poddany przegladowi prawnemu, ktory
zakonczyl sie w lutym 2016 r.** Umowa zostala podpisana przez strony
30 pazdziernika 2016 r., nie oznaczalo to jednak jej natychmiastowego wejs-
cia w zycie, poniewaz na zwiazanie si¢ umowaq musiat jeszcze wyrazi¢ zgo-
de Parlament Europejski*. Glosowanie z wynikiem pozytywnym odbyto
sie 15 lutego 2017 r., jednakze z powodu , mieszanego” charakteru umowy
musi by¢ ona ratyfikowana we wszystkich panstwach cztlonkowskich UEZ.

Ogolnym celem CETA jest zwigkszenie zakresu obustronnego handlu
oraz przepltywu inwestycji pomiedzy UE a Kanada*. Zgodnie ze stanowi-
skiem UE, jej kraje cztonkowskie majg zyskac z uwagi na zwiekszenie szans
biznesowych oraz zapewnienie firmom z obszaru UE lepszego traktowania
przez Kanade, co ma doprowadzi¢ do zrownania przedsigbiorcoéw unijnych

18 Tbidem.

¥ Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa pomiedzy Unig Europejska a Ka-
nada, http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/index_pl.htm [Dostep: 19 lipca
2017 r.].

% Komisja Europejska, EU and Canada start negotiations for economic and trade agre-
ement, http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2009/june/tradoc_143427.pdf [Dostep: 19 lip-
ca 2017 r.].

2 Komisja Europejska, CETA — Summary of the final negotiating results, http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2009/april/tradoc_143054.pdf [Dostep: 19 lipca 2017 r.].

2 D. Wess, CETA: the EU-Canada free trade agreement, ,House of Commons Library
Briefing Paper” 2017, no. 7492, s. 3.

# CETA: MEPs back EU-Canada trade agreement, http://www.europarl.europa.eu/
news/en/press-room/201702091PR61728/ceta-meps-back-eu-canada-trade-agreement [Do-
step: 19 lipca 2017 r.].

# Komisja Europejska, CETA...



Postanowienia o charakterze TRIPS-plus dotyczace sektora farmaceutycznego...

159

z przedsigbiorcami z Kanady?®. Dzigki otwarciu rynkéw CETA ma takze
zapewni¢ wzrost gospodarczy, zwiekszy¢ liczbe miejsc pracy oraz utrzymac
niskie poziomy cen, jednoczesnie zachowujac wysoki standard jakosci to-
warow?. Jezeli chodzi o korzysci po stronie kanadyjskiej, to wymienia sie
utatwienie eksportu na rynki UE oraz zniesienie barier i cet”.

Wsrod wielu celow umowy znajduja sie takze zmiany regulacji dotycza-
ce wlasnosci intelektualnej. Poniewaz UE zalezy na tym, aby lepiej chroni¢
swoje produkty na rynku kanadyjskim, wynegocjowata ona z Kanada szereg
zmian w tej dziedzinie®. Jako Ze kanadyjskie prawo patentowe dotyczace pro-
duktow farmaceutycznych pozostawato w tyle w stosunku do pozostatych
krajow rozwinietych, powodowato to negatywne skutki dla przedsigbiorstw
farmaceutycznych z obszaru UE dziatajacych w Kanadzie®. Strony postawily
sobie takze za zadanie wyréwnanie warunkéw konkurencji dla UE i Kanady
w dziedzinie produkgji lekdw generycznych®. Polepszeniu miata wiec ulec
ogolna ochrona patentowa farmaceutykéw wytwarzanych w UE?".

Unia Europejska byta zawsze bardzo aktywna, jesli chodzi o ochrone
i jej rozszerzanie odnosnie do praw wlasnosci intelektualnej poza swoimi
granicami®*. Aktywnos¢ ta nie ograniczata sie jedynie do udziatu w organi-
zacjach miedzynarodowych, takich jak: WTO, Swiatowa Organizacja Wta-
snoéci Intelektualnej (WIPO), Swiatowa Organizacja Celna (WCO) czy Or-
ganizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD). Podczas negocjacji
jakiejkolwiek umowy handlowej Unia zawsze starala si¢ zawrze¢ w niej
rozdziat poswiecony wiasnosci intelektualnej*. Co ciekawe, Komisja Euro-
pejska w 2004 r. opracowata dlugoterminowgq strategie na rzecz przestrze-
gania praw wlasnosci intelektualnej w krajach spoza UE*. We wspomnianej

» Komisja Europejska, What will the EU gain from CETA?, http://trade.ec.europa.eu/
doclib/docs/2016/february/tradoc_154331.pdf [Dostep: 19 lipca 2017 r.].

% IJbidem.

% CETA: A progressive trade agreement for a strong middle class, http://www.internatio-
nal.gc.ca/gac-amc/campaign-campagne/ceta-aecg/index.aspx?lang=eng [Dostep: 19 lipca
2017 1.].

% Komisja Europejska, The EU’s free trade agreement with Canada and its intellectual pro-
perty rights provisions, http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2012/august/tradoc_149866.
pdf [Dostep: 19 lipca 2017 r.].

» Ibidem.

% Ibidem.

3 Komisja Europejska, What will...

* O. VRriNs, M. ScHNEIDER, Cross-border enforcement of intellectual property: The Euro-
pean Union, [in:] Research Handbook on Cross-border Enforcement of Intellectual Property, ed.
P. TorremaNs, Cheltenham/Northampton 2014, s. 240.

¥ Ibidem.

% Komisja Europejska, Strategy for the enforcement of intellectual property rights in Third
Countries, http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2005/april/tradoc_122636.pdf [Dostep:
19 lipca 2017 r.].
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strategii krajom spoza UE zostaly nadane priorytety w zaleznosci od wy-
nikow badan na temat stopnia przestrzegania praw wtasnosci intelektual-
nej w tychze krajach. Lista ta zostala zaktualizowana w 2014 r., wtedy tez
znalazta sie na niej Kanada z przydzielonym jej najnizszym priorytetem™.
Zatem Kanada pojawila si¢ na liscie w roku, w ktérym zakonczone zostaly
negocjacje dotyczace umowy CETA.

W kontekscie negocjacji umowy CETA, w zwiazku z wyzZej wspomnianag
dziatalnoscig UE, jest ona coraz szerzej krytykowana, jakoby narzucata nie-
zrownowazone dla swoich partneréw handlowych postanowienia dotyczace
praw wlasnosci intelektualnej®*. Wiele postanowient CETA przyréwnano do
odpowiadajacych im postanowien niestawnej umowy ACTA, czemu zaprze-
czyta Komisja Europejska, wydajac powotywane juz wczesniej oswiadczenie
dotyczace regulacji praw wtasnosci intelektualnej w CETAY.

W Kanadzie, w toku negocjacji CETA, w styczniu 2011 r. opublikowany
zostat raport Kanadyjskiej Rady Wiasnosci Intelektualnej (CIPC) dzialajacej
przy Kanadyijskiej Izbie Handlowej, ktéry dotyczyl kwestii wzmocnienia
regulacji patentéw na produkty lecznicze®. CIPC w swoim raporcie stwier-
dzila, Ze kanadyjskie prawo wiasnosci intelektualnej ,,zostaje w tyle” w sto-
sunku do miedzynarodowych konkurentéw, a zwiekszenie zakresu ochrony
patentowej jest niezbedne do promocji innowacyjnosci oraz zwigkszenia za-
trudnienia. Ponadto Rada skrytykowata rzad Kanady, Ze nie wprowadzit do-
tychczas wyzszych standardéw ochrony wtasnosci intelektualnej w sektorze
farmaceutycznym, jednoczes$nie wskazujac szereg konkretnych rozwiazan,
ktore miatyby te sytuacje poprawic. Jak sie pozniej okazato, postanowienia
CETA w dziedzinie farmaceutykéw sa odzwierciedleniem wspomnianych
sugestii CIPC. Po publikacji raportu w literaturze kanadyjskiej pojawily sie
glosy krytykujace go jako powierzchowna probe polepszenia sytuacji kon-
cernéw farmaceutycznych bez solidnych podstaw merytorycznych®. Sam
raport oraz jego krytyka zostana przywotane podczas analizy poszczegol-
nych rozwiazan przewidzianych w umowie.

% O. VRriNs, M. SCHNEIDER, Strategy..., s. 240.

% Ibidem, s. 248-249.

¥ Komisja Europejska, The EU’s free...

% Canadian Intellectual Property Council, Innovation for a Better Tomorrow: Closing
Canada’s Intellectual Property Gap in the Pharmaceutical Sector, Ottawa 2011, http://www.
chamber.ca/download.aspx?t=0&pid=01c1b24c-9bae-e211-8bd8-000c291b8abf [Dostep:
19 lipca 2017 r.].

¥ Zob. EMM. Iacosuccy, Canadian intellectual property law and pharmaceuticals: Is there
a need for change?, ,The Canadian Business Law Journal” 2011, no. 52 (1).
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3. Porozumienia TRIPS-plus w umowach o wolnym handlu

Jak juz wspomniano we Wprowadzeniu do niniejszego artykutu, mi-
nimalne standardy ochrony wlasnosci intelektualnej wprowadzone przez
porozumienie TRIPS stanowily jedynie poczatek dtuzszego procesu rozsze-
rzania zakresu tej ochrony. Kraje i organizacje ponadnarodowe, jak USA
i UE, dosy¢ agresywnie podwyzszaja standardy ochrony wynikajace z po-
rozumienia TRIPS w negocjowanych przez siebie umowach o wolnym han-
dlu®*. Uwidacznia sie¢ swego rodzaju tendencja do tego, ze kraje wysoko
rozwiniete, ktore traktuja TRIPS jedynie jako minimum, w FTAs narzuca-
ja krajom mniej rozwinietym i rozwijajgcym sie wyzsze standardy anizeli
TRIPS, podczas gdy kraje te traktuja porozumienie jako maksimum mozli-
wej do przyznania ochrony*'.

Ci, ktérzy opowiadaja si¢ za takimi umowami, doszukuja si¢ podstaw
W samym porozumieniu — pierwsza podstawa ma by¢ sama preambula
porozumienia, w ktdrej wyrazona zostata potrzeba promowania skutecznej
i wystarczajacej ochrony praw wiasnosci intelektualnej*?. Z kolei za pod-
stawe normatywna przyjmuje sie zdanie drugie art. 1 ust. 1 porozumienia
TRIPS, zgodnie z ktérym czlonkowie WTO moga wprowadzi¢ w swoim
prawie wewnetrznym szersza ochrong niz przewidziana w porozumieniu,
pod warunkiem, Ze nie bedzie ona naruszata postanowien porozumienia®.
Nalezy zauwazy¢, ze przyjecie bardziej rygorystycznych standardow ochro-
ny jest dobrowolne, czlonkowie WTO nie s zatem zobowiazani do ich
przyjecia®. Jednakze w przypadku przyjecia w drodze umowy bilateralnej
lub multilateralnej bardziej zaostrzonych regulacji znajda one odniesienie
do wszystkich cztonkéw WTO, z tego wzgledu, ze panstwo, ktore decyduje
sie¢ na wprowadzenie takich postanowien), zobowigzane jest je stosowac nie
tylko do panstw-stron umowy dwustronnej lub wielostronnej, ale musi je
stosowac takze wobec innych panstw bedacych cztonkami WTO*. Ma to
zwiazek z klauzula najwigkszego uprzywilejowania, ktora zostala zamiesz-
czona w art. 4 porozumienia TRIPS*. Jest to do$¢ istotna konsekwencja
wejscia w porozumienie o wolnym handlu, jako Ze przez powigzanie wspo-
mniang klauzulg korzysci, przywileje i udogodnienia musza by¢ niezwlocz-
nie przyznane podmiotom pochodzacym z pozostatych panstw uczestni-

% S K. Sert, TRIPS-plus..., s. 57-59.

4 Tbidem.

# M. Barczewski, Prawa wtasnosci intelektualnej..., s. 165.
# Ibidem; zob. art. 1 ust. 1 porozumienia TRIPS.

M. Barczewsk1, Prawa wlasnosci intelektualnej..., s. 166.
% Jbidem, s. 167.

Ibidem; zob. art. 4 porozumienia TRIPS.
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czacych w WTO. Wymienione poglady na temat podstaw normatywnych
porozumient TRIPS-plus nie sa niezgodne z TRIPS, pod warunkiem, ze wy-
korzystuja zakresy swobody pozostawione przez porozumienie i zawieraja
wyrazne odwotanie do deklaracji z Ad-Dauhy* w sprawie porozumienia
TRIPS i zdrowia publicznego®.

W literaturze mozna znalez¢ wiele wyliczenn dotyczacych typowych
regulacji wykraczajacych poza standardy TRIPS w dziedzinie produktow
farmaceutycznych. Najczesciej autorzy wymieniajq m.in.: postanowienia do-
tyczace wydtuzenia minimalnego okresu ochrony patentowej o okres, ktory
potrzebny jest na uzyskanie zezwolenia na wprowadzenie do obrotu (patent
term restoration), rozszerzanie okresu wylacznosci danych, co uniemozliwia
wykorzystanie przez producentdw lekow generycznych wynikéw badan
odnoszacych sie do leku oryginalnego (data exclusivity), oraz uniemozliwie-
nie wydania zezwolenia na wprowadzenie do obrotu leku, ktéry mdégiby
narusza¢ prawa patentowe, niezaleznie od tego, czy sa udzielone w sposob
wazny, czy tez nie (patent linkage)®. Trzy wymienione rodzaje postanowien
zostaly wilaczone do umowy CETA oraz implementowane do kanadyjskiego
prawa patentowego®. Warto zaznaczy¢, ze w opublikowanym raporcie CIPC
z 2011 r. sugerowano te trzy rozwiazania, a wiec: przedluzenie minimal-
nego okresu ochrony patentowej, zablokowanie juz istniejacego w prawie
kanadyjskim okresu wylacznosci danych oraz prawo do sprzeciwu w pro-
cedurze wydawania pozwolenia na wprowadzenie do obrotu, ktéra dziata
w systemie patent linkage®'.

Jezeli chodzi o wydtuzenie ochrony patentowej na produkty lecznicze,
to uzasadnieniem wprowadzenia takiego rozwigzania jest przeciwdziatanie
tzw. zjawisku erozji prawa patentowego®. Ustanowione minimum 20 lat
okresu ochronnego w porozumieniu TRIPS w przypadku lekow okazuje

¥ Deklaracja dauhariska w sprawie porozumienia TRIPS i zdrowia publicznego
z dnia 14 listopada 2001 r.

% O. VRiNs, M. SCHNEIDER, Strategy..., s. 249.

¥ M. Barczewski, Prawa wtasnosci intelektualnej..., s. 168-169; B. MErcurio, TRIPS-
-plus..., s. 224-234; SK. SeL, TRIPS-plus..., s. 59. W niniejszym opracowaniu pominiete
zostaly te rodzaje postanowien, ktore nie zostaty ostatecznie wiaczone do umowy CETA.
Sposrdd innych postanowien autorzy wymieniaja m.in.: zakaz réwnoleglego importu,
zmniejszenie zakresu przyznawania licencji przymusowych czy nawet rozszerzanie za-
kresu przedmiotowego ochrony patentowej, zob. powotana literatura.

0 Zob. An Act to implement the Comprehensive Economic and Trade Agreement between
Canada and the European Union and its Member States and to provide for certain other measures,
tzw. Bill C-30, http://www.parl.ca/DocumentViewer/en/42-1/bill/C-30/royal-assent [Do-
step: 6 lipca 2018 r.].

°1 Canadian Intellectual Property Council, Innovation...

52 P, KostaNski, k. Zerecuowski, Prawo wlasnodci przemystowej, Warszawa 2014,
s. 206.
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si¢ okresem zbyt krotkim ze wzgledu na to, Ze opatentowany juz produkt
leczniczy musi przej$¢ jeszcze procedure otrzymania zezwolenia na wpro-
wadzenie do obrotu, co z reguly zajmuje kilka lat, powodujac szkody po
stronie producenta®. Wprowadzenie takiej przedtuzonej ochrony ma zre-
kompensowa¢ skrécony efektywny termin ekonomicznego wykorzystania
patentu®. Nalezy jednak wzig¢ pod uwage, ze w przypadku przyznania
takiego okresu kompensacyjnego wydtuza si¢ monopol uprawnionego z ty-
tutu przedtuzenia ochrony patentowej, co rownoczesnie uderza w produ-
centow lekdw generycznych, jako Ze opdznia mozliwos¢ wprowadzenia na
rynek ich produktu, tym samym powodujac utrzymanie wysokiego poziomu
cen lekéw oryginalnych®. Dotychczas wiele ustawodawstw w zaden sposob
nie gwarantowato przedtuzenia okresu wytacznosci z tytutu patentu. Wsrod
nich byta rowniez Kanada®. Praktyka ta jednak coraz czesciej pojawia sie
w toku negogcjacji uméw o wolnym handlu, ktére zawieraja porozumienia
o charakterze TRIPS-plus”.

Wylacznos¢ danych jest drugim kontrowersyjnym zagadnieniem doty-
czacym praw wilasnosci intelektualnej w sektorze farmaceutycznym, ktore
mimo Ze zazwyczaj jest regulowane w prawie farmaceutycznym, ma Scisty
zwiazek z prawem patentowym™®. Wylacznos¢ danych polega na zakazie
uzywania przez krajowe organy regulacji lekow wynikéw badan klinicz-
nych zloZzonych przez producenta leku oryginalnego w procesie uzyskiwa-
nia dopuszczenia leku do obrotu®. Co wiecej, zakaz dotyczy takze produ-
centow lekéw generycznych, ktérzy w momencie starania si¢ o uzyskanie
pozwolenia na wprowadzenie swojego produktu do obrotu przez okres
wytacznosci danych nie moga wykorzysta¢ wynikéw badan leku oryginal-
nego, co powoduje konieczno$¢ powtdrzenia kosztownych i dtugich badan
klinicznych®. To za$ z kolei op6znia moment wprowadzenia na rynek leku
generycznego®. Trudno znalez¢ uzasadnienie dla takiego rodzaju postano-

% K. Krarkowska-Wasniowska, R. Sikorski, Przedmiotowe granice ochrony przyznanej
dodatkowym Swiadectwem ochronnym (SPC), [w:] Rynek farmaceutyczny a prawo wlasnosci
intelektualnej, T. 4, red. M. KgpriNskr..., s. 37-38; A. Nowicka, Dodatkowe prawo ochronne,
,Studia Prawa Prywatnego” 2009, nr 3, s. 73-75.

% Ibidem.

% M.K. Er-Saip, TRIPS-plus..., s. 414-415; S.K. SeLt, TRIPS-plus..., s. 64; B. MERCURIO,
TRIPS-plus..., s. 230.

% K. KLarkowska-Wasniowska, R. Sikorski, Przedmiotowe..., s. 39.

% B. MErcurio, TRIPS-plus..., s. 230.

5 7. Pacup, Ochrona patentowa zastosowaii..., s. 30. W niektérych opracowaniach za-
granicznych z tego zakresu pojawiaja sie glosy, ze wylacznos¢ danych stanowi nowe,
niezalezne prawo wiasnosci intelektualnej, zob. S.K. Serr, TRIPS-plus..., s. 60.

¥ M.K. Er-Sam, TRIPS-plus..., s. 411-412.

€ S.K. Serr, TRIPS-plus..., s. 60.

o M.K. EL-Saip, TRIPS-plus..., s. 412.
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wien, w szczegdlnosci z tego wzgledu, Zze proces powtarzania badan kli-
nicznych w przypadku leku bedacego odpowiednikiem produktu juz zba-
danego wydaje sie co najmniej nieetyczny®’. Podkreslenia wymaga fakt, ze
porozumienie TRIPS nie naktada na cztonkow WTO wyraznego obowiazku
udzielenia pierwszemu aplikujacemu o zezwolenie na wprowadzenie do
obrotu okresu wylacznosci danych. W art. 39 ust. 3 porozumienia znajduje
sie jedynie potrzeba ochrony nieujawnionych danych przed nieuczciwym
wykorzystaniem o charakterze komercyjnym oraz przed jej ujawnieniem,
pod warunkiem, ze pozyskanie tych informacji wymagato znacznych na-
ktadéw, oraz ze dotycza nowej substancji chemicznej®.

W umowach o wolnym handlu czesto pojawiaja sie takze postanowienia
dotyczace mechanizmu powiazan patentowych, ktore polegaja na uzaleznie-
niu wydania pozwolenia na wprowadzenie produktu leczniczego do obrotu
od istniejacego patentu na inny, juz zarejestrowany produkt leczniczy®. Sys-
tem powiazan patentowych uniemozliwia wydanie organom regulujacym
obrot produktami leczniczymi wydanie pozwolenia na wprowadzenie do
obrotu, jezeli produkt moglby naruszac czyjes prawo z patentu, co zaprze-
cza tradycyjnej sytuacji, w przypadku ktérej wydanie pozwolenia nie ma
nic wspdlnego z patentem®. Uderza to w producentéw lekéw generycznych
z tego wzgledu, ze jezeli lek oryginalny jest wcigz chroniony patentem,
krajowy organ regulacyjny nie moze wydac¢ zezwolenia na wprowadzenie
generyku do obrotu bez uprzedniego uzyskania zgody podmiotu upraw-
nionego z patentu®. Niezaleznie od tego, czy patent jest wazny, czy tez nie,
wciaz blokuje on wydanie zezwolenia producentom lekéw generycznych®.
Porozumienie TRIPS nie odnosi si¢ wyraznie do praw producentéw lekow
generycznych do wykorzystania opatentowanego leku przed wygasnieciem
patentu na potrzeby uzyskania zezwolenia na wprowadzenie swojego pro-
duktu do obrotu®. W art. 30 porozumienia zawarte sg jedynie ograniczenia
prawa z patentu na rzecz badan czy chociazby praw uzywacza uprzedniego,
ktore moga wprowadzi¢ panstwa-strony porozumienia®. To postanowienie
byto szeroko wykorzystywane dla uzasadnienia wnioskéw producentéw le-
kéw generycznych o wydanie zezwolenia na obrét lekiem bez zgody i przed
wygasnieciem patentu.

¢ B. MErcurio, TRIPS-plus..., s. 227.

¢ Ibidem, s. 226. Zob. art. 39 ust. 3 porozumienia TRIPS.

¢ B. MErcurio, TRIPS-plus..., s. 224-225.

% Tbidem.

% Tbidem.

¢ M.K. EL-Saip, TRIPS-plus..., 410; S.K. SeLr, TRIPS-plus..., s. 62.
% B. MErcurio, TRIPS-plus..., s. 225.

% Ibidem; zob. art. 30 porozumienia TRIPS.

7 B. MErcurio, TRIPS-plus..., s. 225.
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Wida¢ wiec wyraznie, ze postanowienia o charakterze TRIPS-plus,
zwlaszcza te wyzej opisane, negatywnie ksztaltuja sytuacje producentéw
lekéw generycznych, a tym samym wplywaja na dostep do lekéw konsu-
mentow. Uwidacznia sie takze fakt faworyzowania pozycji producentéw
lekow oryginalnych, co na podstawie wspomnianych postanowien pozwa-
la im wydtuzy¢ okres monopolu i zwiekszy¢ swoja dominacje na rynku”.
Porozumienia TRIPS-plus wykorzystuja pozostawiong swobode regulacyj-
ng i ,otwarte furtki” dla krajowej regulacji, ostabiajac je lub zmniejszajac
ich zakres, co skutkuje bardziej restrykcyjnymi standardami ochrony praw
wilasnosci intelektualnej w sektorze farmaceutycznym, dziatajac w interesie
przemystu farmaceutycznego, jednoczesnie powodujac zaniedbanie potrzeb
zdrowia publicznego i pacjentow’

4. Postanowienia TRIPS-plus w umowie CETA
i ich skutki dla rynku farmaceutycznego

Zgodnie z podsumowaniem negocjacji dotyczacych postanowient umo-
wy, w CETA znalazly sie zapisy dotyczace przedluzenia okresu ochrony
patentowej w postaci ochrony sui generis, zablokowania okresu wytacznosci
danych, ktory istnial juz w prawie kanadyjskim, oraz udzielenia uprawnio-
nym z patentu prawa sprzeciwu w postepowaniu o wydanie zezwolenia na
wprowadzenie leku do obrotu na terytorium Kanady”. W dokumencie pod-
sumowujacym negocjacje mozna tez przeczyta¢, ze Kanada zobowigzata sie
zblizy¢ swoje prawa wiasnosci intelektualnej do standardow europejskich.
Nalezy podkresli¢, Zze ze wzgledu na ,, wyréwnywanie poziomu” ochrony
wlasnosci intelektualnej Kanady i UE CETA wptywa jedynie na prawo ka-
nadyjskie”™.

4.1. Ochrona sui generis

Pierwszym istotnym postanowieniem rozszerzajacym standardy ochro-
ny patentowej produktéw farmaceutycznych sa regulacje ochrony sui generis

" M.K. Er-Sap, TRIPS-plus..., s. 409.

72 Tbidem, s. 409-410.

7 Komisja Europejska, CETA...

7 J. LexcuiN, M.A. GacgNoN, CETA and pharmaceuticals: impact of the trade agreement
between Europe and Canada on the cost of prescription drugs, ,Globalization and Health”
2014, no. 1, s. 1.
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produktow leczniczych zawartych w art. 20.27 umowy CETA”. Zgodnie
z postanowieniami zawartymi w tym artykule, ochrona sui generis zostaje
udzielona przez strony na produkt (w rozumieniu substancji aktywnej lub
jej mieszaniny produktu farmaceutycznego) chroniony waznym patentem
podstawowym (ktory to patent moze chroni¢ produkt, sposéb jego otrzymy-
wania lub jego zastosowanie) na wniosek uprawnionego z patentu lub jego
nastepcy prawnego. Warunkami takiej ochrony ma by¢: to, ze na produkt
zostalo udzielone zezwolenie dopuszczajace go do obrotu na rynku jednej
ze stron umowy CETA, produkt nie byt dotychczas objety ochrona sui gene-
ris, a zezwolenie na dopuszczenie do obrotu bylo pierwszym zezwoleniem
na danym rynku. Zgodnie z ust. 4, okres ochrony zaczyna si¢ z uptywem
okresu ochrony patentowej. Okres ochrony sui generis oblicza si¢ zgodnie
z ust. 5 — powinien on by¢ rowny okresowi, ktdry uptynat od daty zglosze-
nia wniosku o patent podstawowy do wydania zezwolenia na dopuszczenie
do obrotu obnizony o 5 lat. Na mocy ust. 6 strony maja swobode ustalenia
tego okresu od 2 lat do 5 lat’, bez uszczerbku dla mozliwych przedtuzen
z uwagi na badania prowadzone w dziedzinie pediatrii. Swoboda stron
w tym zakresie jest efektem kompromisu pomiedzy UE a Kanada. Zgodnie
z art. 115 ust. 3 kanadyjskiej ustawy C-30 wdrazajacej postanowienia umo-
wy CETA do prawa wewnetrznego, maksymalny okres ochrony sui generis
wynosi 2 lata”.

Uzasadnieniem dla wprowadzenia ochrony sui generis byla potrzeba
kompensaciji strat i skrocony okres efektywnego rynkowego wykorzystywa-
nia patentu, ktory byl spowodowany dlugim czasem dopuszczenia produk-
tu leczniczego do obrotu”. Do momentu podpisania umowy CETA Kanada
byta jedynym rozwinietym panistwem, ktére w swoim prawie nie posiadato
tego typu ochrony”. Wedtug badan przeprowadzonych przez miedzynaro-
dowa firme doradzajaca producentom lekow oryginalnych, w 2010 r. $redni
okres dopuszczenia leku do obrotu w Kanadzie wynosit 433 dni, natomiast

7> Artykut 20.27 Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej pomiedzy UE a Ka-
nada.

7 W UE ochrona sui generis jest urzeczywistniona w dodatkowym prawie ochron-
nym. Jego okres wynosi maksymalnie 5 lat. Obecnie podstawa prawna dodatkowe-
go prawa ochronnego jest rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 469/2009.

77 Bill C-30, http://www.parl.ca/DocumentViewer/en/42-1/bill/C-30/royal-assent [Do-
step: 19 lipca 2017 r.]. Wedlug tej ustawy, ochrona sui generis przyjmie posta¢ udzielania
wnioskodawcom uprawnionym z patentu certificate of supplementary protection $wiadec-
twa dodatkowej ochrony, co jest rozwigzaniem praktycznie identycznym z unijnym do-
datkowym $wiadectwem ochronnym.

78 B. SiBBALD, Brand-name drug costs expected to rise under CETA, ,,Canadian Medical
Association Journal” 2017, no. 189 (2), s. 84-85.

7 J. LexcaiN, M.A. GacNoN, CETA..., s. 2-3.
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w UE okres ten liczy? 281 dni, z réznica 152 dni na rzecz UE®. Jednak wyniki
tych badan poddane zostaty krytyce, z ktorej wynikato, Ze po skorygowaniu
danych réznica w okresie dopuszczenia lekoéw do obrotu wyniosta jedynie
10 dni na rzecz UE®.

Konsekwencja wprowadzenia przedtuZonego okresu ochrony patento-
wej jest fakt, ze o 2 lata opdznione zostanie wejécie na rynek lekéw gene-
rycznych®. Co wiegcej, wskazuje sig, ze ze wzgledu na wydtuzony okres
ochrony produkty lecznicze, ktére zostang dopuszczone do obrotu po im-
plementowaniu postanowient umowy CETA, beda drozsze o 6,2% w okresie
7-8 lat, gdy patenty na te leki wygasna®.

4.2. Wylacznos¢ danych

W art. 20.29 umowy CETA znajduje si¢ uregulowanie dotyczace wy-
facznosci danych. W ust. 1 wspomnianego artykutu uregulowano sama
instytucje wylacznosci danych potrzebnych do uzyskania zezwolenia na
wprowadzenie leku do obrotu, podkreslajac, Zze jezeli wytworzenie takich
danych wiaze si¢ ze znacznym wysitkiem, strony zobowiazuja si¢ do ochro-
ny tych informacji, z wyjatkiem sytuacji, gdy ich ujawnienie jest niezbedne
do ochrony ogotu spoteczenistwa, chyba ze podjeto dziatania zapobiegaja-
ce nieuczciwemu komercyjnemu wykorzystaniu tych informacji*. W ust. 2
strony postanowily, ze zaden podmiot, chyba Ze otrzymat zgode podmiotu
sktadajacego informacje niejawne, nie moze si¢ na nie powolywaé¢ w pro-
cedurze uzyskania zezwolenia przez okres nie krétszy niz lat 6 od wyda-
nia zezwolenia na wprowadzenie do obrotu podmiotowi, ktéry informacje
wytworzyt. Co wiegcej, zadna ze stron nie moze wyda¢ podmiotowi, ktory
powotuje sie na juz zlozone informacje, pozwolenia przez okres 8 lat. Wy-
stepuja tutaj dwa okresy czasowe, np. producent leku generycznego nie
moze powolywac si¢ na wyniki badan klinicznych leku oryginalnego, tzw.
referencyjnego, w procedurze uzyskania zezwolenia dla leku generycznego
przez okres 6 lat od wydania pozwolenia na wprowadzenie leku referen-
cyjnego (okres wytacznosci danych). Przez okres 8 lat od dnia wydania
zezwolenia dla leku referencyjnego organ regulacyjny nie moze wydac ze-

8 P.E. Kierans, K. WaLL, J. DaLey, CETA trade negotiations 2011 — drug market exclusi-
vity in the EU and Canada, http://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=1b4dc513-fb8c-
4085-bf9d-a8ddcf3374fb [Dostep: 19 lipca 2017 r.].

81 7. LexcaiN, MLA. Gacgnon, CETA..., s. 3.

82 B. S1BBALD, Brand-name..., s. 84.

8 Ibidem.

8 Artykut 20.29 Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej pomiedzy UE a Ka-
nada.
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zwolenia producentowi leku generycznego (dodatkowe 2 lata tzw. okresu
wylacznosci rynkowej).

W 2006 r. Kanada wydtuzyla istniejaca juz w swoim prawie wylacznosc¢
danych do lat 8, z dodatkowym okresem 6 miesiecy dla lekow pediatrycz-
nych®. Umowa CETA nie wydtuza tego okresu, jednak z uwagi na zawarte
w niej zobowigzanie gwarancji okresu ochronnego przez lat 8 Kanada nie-
jako ,,zamrozita” okres ochrony w swoim prawie, uniemozliwiajac dokony-
wanie w tej materii przyszltych zmian prawnych®. Co istotne, w przypadku
zagadnienia wylacznosci danych nie ma mowy o istniejacym na dany lek
patencie. Oznacza to, Zze niezaleznie od istniejacej ochrony patentowej wy-
facznos¢ danych de facto uniemozliwia producentom lekéow generycznych
wprowadzenie swoich produktéw na rynek¥. We wspomnianym juz ra-
porcie CIPC podnoszono, ze okres wylacznosci w Kanadzie nie jest konku-
rencyjny z unijnym, poniewaz UE gwarantuje 10 lat wylacznosci danych®.
Z raportu przygotowanego przez IFPMA wynika, ze okres 8 lat jest jednym
z najdtuzszych na swiecie®.

4.3. Mechanizm powigzan patentowych

Postanowienie dotyczace mechanizmu powigzan patentowych dotycza-
cych produktéow farmaceutycznych znalazlo sie w art. 20.28 CETA™. Tres¢
tego artykulu wydaje si¢ zupelnie prosta — jezeli strona w procedurze wy-
dawania zezwolenia na dopuszczenie leku do obrotu opiera si¢ na mecha-
nizmie powiazan patentowych, to zapewni, aby wszyscy uczestnicy mieli
rowne i skuteczne prawa dochodzenia swoich roszczen. Zaréwno z punktu
widzenia UE, jak i Kanady kluczowe znaczenie ma pierwsze stowo tego
artykutu. Opieranie si¢ na mechanizmie powiazan patentowych nie jest tutaj
obowiazkiem, jezeli jednak taki mechanizm wystepuje, strona musi zapew-
ni¢ wszystkim uczestnikom postepowania rowne prawa. W przypadku Ka-

8 J. LexcaiN, M.A. Gacnon, CETA..., s. 3.

8 Ibidem.

8 E.M. Iacosuccy, Canadian..., s. 27.

% Ibidem. Podstawa prawna okresu wytacznosci danych jest unijna dyrektywa
2001/83/WE. W Polsce postaniowienia te zostaly transponowane do ustawy — Prawo
farmaceutyczne z 2001 r.

¥ International Federation of Pharmaceutical Manufacturers & Associations, Data
Exclusivity: Encouraging Development of New Medicines, Geneva 2011, https://www.ifpma.
org/wp-content/uploads/2016/01/IFPMA_2011_Data_Exclusivity_ En_Web.pdf [Dostep:
19 lipca 2017 r.]. Sredni okres wylacznoéci wynosi 5 lat, 8 lat przyjeta takze Japonia.
Dtuzszy okres wylacznosci przyjely UE i Stany Zjednoczone na biologiczne produkty
lecznicze.

% Artykut 20.28 Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej.
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nady oznacza to tyle, ze w toku wydawania zezwolenia dla leku generycz-
nego musi wyposazy¢ producenta leku referencyjnego w prawo sprzeciwu
w procedurze. Jest to skutkiem tego, ze w regulacjach unijnych system patent
linkage nie wystepuje®’, natomiast w prawie kanadyjskim tak®.

Zapewnienie rownych praw dochodzenia roszczen w przypadku Kana-
dy dotyczy przyznania producentowi leku oryginalnego prawa sprzeciwu®.
Kanadyjski system powiazan patentowych wprowadzony w 1993 r. wymaga
od producenta leku generycznego udowodnienia, ze patent na lek orygi-
nalny wygast. W rezultacie, skladajac wniosek o wydanie zezwolenia na
dopuszczenie generyku do obrotu, jego producent musi takze poinformo-
wac producenta leku oryginalnego, natomiast jezeli ten zglosi swdj sprze-
ciw do sadu, sad zakaze organowi regulacyjnemu wydanie zezwolenia na
okres 24 miesiecy®. Wstrzymanie zezwolenia wygasa: z uptywem okresu,
na jaki zostalo ono wydane, wraz z wygasnigciem patentu lub rozpozna-
niem sprawy w sadzie, w zaleznosci od tego, co nastapi pierwsze®. Jezeli
producent generyku wygra w sadzie, producent leku oryginalnego upraw-
niony z patentu nie ma mozliwosci zaskarzenia orzeczenia, moze jedynie
wystapi¢ z osobnym powddztwem o naruszenie praw z patentu”. Wraz
z implementacja postanowien art. 20.28 CETA producent leku oryginalnego
zyska prawo zaskarzenia orzeczenia sadu w procedurze wydawania zezwo-
lenia. Rzad Kanady zapewnil producentéw lekdw generycznych, Ze ma to
zapobiec podwdjnemu procedowaniu nad konkretnym przypadkiem®. Pod-
kresla sie jednak, ze ta regulacja moze opdzni¢ wejscie leku generycznego
na rynek o 6-18 miesiecy”. Za wprowadzeniem zmian w tej dziedzinie
w swoim raporcie opowiadato si¢ takze CIPC, jednakze poglad ten spotkat
sie z krytyka'®.

1 Komisja Europejska, Pharmaceutical Sector Inquiry — Preliminary Report Fact Sheet
~Regulatory Framework”, http://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/inqui
ry/4_Regulator_framework.pdf [Dostep: 19 lipca 2017 r.]. W UE uniemozliwiono korzy-
stanie z mechanizmu powigzan patentowych na mocy rozporzadzenia (EC) nr 726/2004
oraz dyrektywy (EC) nr 2001/83.

%2 1. LexcuiN, M.A. Gacgnon, CETA..., s. 4.

% B. SiBBALD, Brand-name...

% J. LexcaiN, M.A. GacnoN, CETA..., s. 3-4.

% Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem; B. SiBBALD, Brand-name...

% Ibidem.

» Ibidem.

10 E.M. Iacosuccy, Canadian..., s. 19-27.
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4.4. Mozliwe skutki calosciowe

W momencie powstawania niniejszego opracowania trudno w sposob
szczegdtowy wymieni¢ skutki wprowadzenia wszystkich zmian wynika-
jacych z umowy CETA w prawach wlasnosci intelektualnej w Kanadzie,
jednakze w 2011 r. przeprowadzono symulacje skutkéow wynikajacych
z postanowienn CETA, ktdére byly wtedy znane, a zostaly wprowadzone
w 2010 r."* Zgodnie z tq symulacja, wejscie na rynek lekéw generycznych
bytoby opéznione srednio o 3,46 lat'®. Model, jakim postuzono si¢ w tym
badaniu, zaktadat 5 lat dodatkowego okresu ochronnego, 8 lat okresu wy-
facznosci danych i prawo sprzeciwu w systemie patent linkage'®. Symulacja
zostata nastepnie ,zaktualizowana” o skrocony okres dodatkowej ochrony
do 2 lat'™, co zmienito wyniki badania — jezeli wytacznoscig danych zosta-
lyby objete jedynie leki innowacyjne, $redni okres wylacznosci rynkowej
lekow opatentowanych wyniostby 0,98 roku, a ich roczny koszt wzrdstby
0 795 mld USD'™. Gdyby zatozy¢ wariant, w ktorym wytacznoscia danych
sq objete takze leki nieinnowacyjne, opdznienie wejscia lekdw generycznych
wyniostoby 2,03 lat, natomiast koszt lekow chronionych patentem wzréstby
0 1645 mIn USD'®.

5. Wnioski

Jak wynika z przytoczonych rozwazan, zawarte w umowie CETA posta-
nowienia dotyczace praw wiasnosci intelektualnej w sektorze farmaceutycz-
nym sg typowymi postanowieniami rozszerzajacymi minimalne standardy
ochrony wynikajace z porozumienia TRIPS. W wyniku zawarcia wspomnia-
nej umowy znacznemu zaostrzeniu ulegng przepisy prawa patentowego
dotyczacego lekow. Zwigkszanie ochrony praw wlasnosci przemystowej
prowadzi do monopolizacji i ograniczenia konkurencji. O ile uzasadnione
wydaje si¢ wynagradzanie wynalazcdw, udzielajgc im praw wylacznych,
o tyle zaostrzanie tej wylacznosci, a tym samym monopolizacja i ograni-

100 P. GrooTeENDORST, A. Hovris, The Canada-European Union Comprehensive Economic
& Trade Agreement: an economic impact assesment of proposed pharmaceutical intellectual pro-
perty provisions, ,Journal of Generic Medicines” 2011, no. 8, s. 81-103.

102 Thidem.

15 Thidem.

104 7, LexcuiN, M.A. GagnoN, CETA..., s. 4.

15 Tbidem.

106 Tbidem.
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czanie konkurencji w sektorze farmaceutycznym wydaja si¢ posunigeciem
niejasnym, o negatywnych skutkach dla spoteczenstwa, zwtaszcza w postaci
zmniejszonego dostepu do produktéw leczniczych oraz ich wysokich cen.

Analizujac postanowienia o charakterze TRIPS-plus oraz np. postanowie-
nia umowy CETA, wydaje sig, ze leza one w interesie silnych producentow
lekow oryginalnych, ktérym zalezy na osiggnieciu jak najwigekszych zyskow
oraz wzmochieniu swojej pozycji rynkowej w stosunku do producentow
lekow generycznych, niestety kosztem konsumentéw. Badania i symulacje
przeprowadzone w Kanadzie w toku negocjacji umowy CETA wyraznie
wskazaty, ze wprowadzenie w Zycie jej postanowien spowoduje op6znienie
wejscia na rynek lekéw generycznych oraz zwigkszy ogdlny koszt lekow
chronionych patentami. Wydaje si¢ to charakterystyczne dla krajow wysoko
rozwinietych, ktére wprowadzaja silniejsza ochrone patentowa lekdw, stara-
jac sie takze wywrze¢ naciski na swoich partneréw handlowych w procesie
negocjacji umow o wolnym handlu. W przypadku umowy CETA ostatecz-
ne skutki dla tamtejszego rynku farmaceutycznego bedzie mozna poznac
dopiero za kilka lat, jednakze prognozuje si¢, ze wprowadzenie ochrony
sui generis, zamrozenie ochrony wylacznosci danych oraz zagwarantowanie
prawa do sprzeciwu w mechanizmie powigzan patentowych moze przy-
nies¢ korzysci jedynie producentom lekéw oryginalnych.
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Stosowanie zasady ostroznosci na tle regulacji
z zakresu prawa ochrony srodowiska
przewidzianych w Kompleksowej umowie
gospodarczo-handlowej — CETA

Applying the precautionary principle in connection with the regulations
of the environmental law envisaged in the Comprehensive Economic
and Trade Agreement — CETA

STREszCZENIE: Przedmiot prezentowanego artykutu stanowia regulacje z zakresu prawa
ochrony $rodowiska, ktorych analiza oparta zostala zardwno na aspektach teoretycznych,
jak i praktycznych, uwzgledniajacych powstate dotychczas na tym tle spory. Punktem
centralnym pozostaje kwestia stosowania zasady ostroznosci. Niniejsze opracowanie
obejmuje w tym aspekcie poréwnanie obowigzujacych obecnie regulacji w prawodaw-
stwie Unii Europejskiej z regulacjami przewidzianymi w CETA.

Srowa kruczowe: CETA, zasada ostroznosci, prawo ochrony $rodowiska

AssTrACT: The subject of the presented paper is the regulations of the scope of envi-
ronmental protection law, the analysis of which was carried out both on the theoretical
and practical aspects, taking into account the disputes. The focus of the work remains
on the application of the precautionary principle. This study includes, in this respect,
a comparison of the current legislation in the European Union legislation with the regu-
lations provided for in CETA.

Key worps: CETA, precautionary principle, environmental law

* Studentka prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Ka-
towicach.
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1. Wprowadzenie

Inspiracja do podjecia tematu niniejszego artykulu stal sie fakt, ze
tytutlowa problematyka, mimo swej wagi w toczacej si¢ dyskusji doty-
czacej korzysci oraz zagrozen, jakie niesie z sobg Kompleksowa umowa
gospodarczo-handlowa!, oraz duzego zainteresowania spotecznego nie do-
czekata sie jeszcze na gruncie rodzimego systemu prawnego opracowania.
Gléwnym przedmiotem analizy niniejszego artykulu sa regulacje z zakre-
su prawa ochrony $rodowiska. Punkt centralny stanowi za$ prawnoporéw-
nawcze opracowanie aktualnie obowigzujacego w systemie europejskim
mechanizmu stosowania zasady ostroznosci i regulacji z nim zwigzanych
oraz rozwigzan legislacyjnych przewidzianych w CETA.

2. Zasada ostroznosci i mechanizm jej stosowania

W $wietle obowiazujacych regulacji prawnych zasada ostroznosci stanowi
swego rodzaju zapore bezpieczenstwa, umozliwiajaca szybka reakcje w ob-
liczu mozliwego zagrozenia dla zdrowia ludzi, zwierzat lub rozwoju roslin.
W sytuacji gdy na podstawie dostepnych danych naukowych nie mozna
dokona¢ pelnej, realnej oceny konkretnego zagrozenia, zastosowanie anali-
zowanej zasady pozwala zapobiec dystrybugji produktow badz surowcow,
ktére potencjalnie moga stwarzac zagrozenie w poszczegélnych dziedzinach,
w tym m.in. w zakresie srodowiska naturalnego®. Zasade ostroznosci przy-
wolujemy, gdy zjawisko, produkt lub dziatanie moze stanowi¢ potencjalne
zagrozenie, zidentyfikowane w ramach naukowej i obiektywnej oceny, jezeli
ocena taka nie pozwala na okreslenie z wystarczajaca pewnoscia tego zagro-
Zenia, a co za tym idzie przywolanie tej zasady wpisuje si¢ w ogdlne ramy
analizy zagrozen, ktora poza ocena obejmuje takze zarzadzanie zagrozeniami
i komunikacje zagrozen, a $cislej w ramy zarzadzania zagrozeniami, ktore od-
nosza si¢ do etapu podejmowania decyzji. W procesie stosowania przedmio-
towej zasady podejmowana jest takze decyzja co do wyboru proporcjonalnego

! Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa pomiedzy UE a Kanada (Compre-
hensive Economic and Trade Agreement — CETA between Canada, of the one part, and the
European Union), podpisana 30 pazdziernika 2016 r., T.j. Dz.Urz. UE L 11, 14 stycznia
2017.

2 Komunikat Komisji Europejskiej dotyczacy stosowania zasady ostroznosci (KOM
(2000) 1. wersja ostateczna z dnia 2 lutego 2000 r.), http://eur-lex.europa.eu/legal-con
tent/PL/ALL/?uri=LEGISSUM:132042 [Dostep: 1 kwietnia 2017 r.].
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do poziomu zagrozenia $rodka ostroznosci, mozliwe jest rowniez przyjecie

kilku kategorii srodkdw jednocze$nie. Zainteresowanym stronom przystuguje

uprawnienie do zapoznania si¢ z ostatecznymi wynikami naukowej oceny
zagrozen oraz z mozliwosciami stosowania poszczegdlnych srodkow ostroz-
nosci. Nalezy podkresli¢, Ze zasada ostroznosci moze by¢ stosowana jedynie

w uzasadnionych przypadkach, a co za tym idzie wylacznie w sytuacjach

realnej mozliwosci wystapienia okreslonego zagrozenia na skutek importu

pewnych dobr, nie zas w celu uzasadnienia arbitralnej decyzji o odmowie
dystrybugji danej kategorii produktow’.

Zastosowanie zasady ostroznosci jest uzasadnione, jezeli spetnione zo-
staly trzy wstepne warunki:

- zidentyfikowano potencjalne negatywne skutki, jakie moze wywotac¢ dys-
trybucja okreslonych produktow,

— przeanalizowano dostepne dane naukowe, aby wskazac realng mozliwos¢
wystapienia wymienionych negatywnych skutkow w zwiazku z dystry-
bucja okreslonych produktow,

- po przeprowadzeniu wskazanej wczesniej analizy nie ma jednoznacznej
pewnosci naukowej w zakresie wywotania negatywnych skutkow przez
dystrybucje okreslonych produktow.

3. Regulacja zasady ostroznosci
w systemie prawnym Unii Europejskiej

W $wietle doniostej roli, jaka w procesie analizy zagrozen odgrywa
zasada ostroznosci, warunkiem koniecznym zagwarantowania w obsza-
rze negocjacji miedzynarodowych odpowiedniego poziomu ochrony m.in.
$rodowiska naturalnego stalo si¢ uregulowanie mechanizmu stosowania
zasady ostroznosci w sposob na tyle precyzyjny, by mogt on efektywnie
funkcjonowac na poziomie miedzynarodowym.

W $lad za tym podstawe stosowania zasady ostroznosci na arenie mie-
dzynarodowej stanowi obecnie art. 191 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej*:

* J. Szymanek, Opinia na temat, czy podpisana 14 wrzesnia 2015 r. w Rzymie deklaracja
Wigksza integracja europejska: droga naprzéd” powinna zosta¢ podpisana, odrzucona czy tez
nalezy dazy¢ do wprowadzenia do jej tekstu zmian, ,Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmo-
wych Kancelarii Sejmu” 2016, R. 13, 2 (50), ISSN 2082-064X.

* Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy
Wspdlnote Europejska, sporzadzony w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r., Dz.U. 2009,
nr 203, poz. 1569.
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»1. Polityka Unii w dziedzinie srodowiska naturalnego przyczynia si¢ do

osiagniecia nastepujacych celow:

— zachowania, ochrony i poprawy jakosci srodowiska;

— ochrony zdrowia ludzkiego;

— ostroznego i racjonalnego wykorzystywania zasobow naturalnych;

— promowania na plaszczyznie miedzynarodowej srodkéw zmierzajacych
do rozwigzywania regionalnych lub swiatowych probleméw w dzie-
dzinie $srodowiska, w szczegolnosci zwalczania zmian klimatu.

2. Polityka Unii w dziedzinie srodowiska stawia sobie za cel wysoki poziom

ochrony, z uwzglednieniem réznorodnosci sytuacji w réznych regionach
Unii. Opiera si¢ na zasadzie ostroznosci oraz na zasadach dziatania za-
pobiegawczego, naprawiania szkody w pierwszym rzedzie u zrddia i na
zasadzie zanieczyszczajacy placi.
W tym kontekscie srodki harmonizujace odpowiadajace wymogom w dzie-
dzinie ochrony srodowiska obejmuja, w odpowiednich przypadkach, klau-
zule zabezpieczajaca, ktdra pozwala Paristwom Czlonkowskim na podej-
mowanie, z pozagospodarczych wzgledéw zwiazanych ze srodowiskiem,
$rodkéw tymczasowych, podlegajacych unijnej procedurze kontrolne;j.

3. Przy opracowywaniu polityki w dziedzinie srodowiska naturalnego Unia
uwzglednia:

— dostepne dane naukowo-techniczne;

— warunki srodowiska naturalnego w réznych regionach Unii;

— potengjalne korzysci i koszty, ktére moga wynikac z dziatania lub za-
niechania dziatania;

— gospodarczy i spoteczny rozwdj Unii jako catosci i zrownowazony roz-
wdj jej regionow.

4. W zakresie swoich odpowiednich kompetencji Wspolnota i Panstwa
Cztonkowskie wspodtpracujg z panstwami trzecimi i wiasciwymi organi-
zacjami miedzynarodowymi.

Warunki wspoétpracy Unii moga stanowi¢ przedmiot umow miedzy Unig
i zainteresowanymi stronami trzecimi.

Poprzedzajacy akapit nie narusza kompetencji Panstw Czlonkowskich do
negocjowania w organach miedzynarodowych i zawierania uméw mie-
dzynarodowych”.

Rozwinigcie wskazanej w pkt. 2 art. 191 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej zasady ostroznosci stanowi komunikat Komisji z dnia 2 lutego
2000 r.%, ktdéry okresla wspdlnotowe wytyczne dotyczace stosowania tejze
zasady.

> Communication from the Commission on the precautionary principle (COM/
2000/0001 final- 52000DC0001), http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=celex:
52000DC0001 [Dostep: 1 kwietnia 2017 r.].
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Praktyka miedzynarodowa dowodzi, ze w okresie obowigzywania
wskazanych powyzej aktow uregulowany przez nie mechanizm stosowania
zasady ostroznosci dziatal z zadowalajaca skutecznoscia.

4. Wspdlnotowe wytyczne

Na podstawie wymienionych regulacji mozna wskazac trzy fundamen-
talne wytyczne, lezace u podstaw stosowania mechanizmu zasady ostrozno-
$ci, stanowigce niejako uzupetnienie prezentowanych wczesniej warunkow
wstepnych:

— stosowanie zasady winno by¢ poparte mozliwie najpelniejsza ocena na-
ukowg;

- wyzej wymieniona ocena powinna mozliwie precyzyjnie okreslac¢ stopien
niepewnosci naukowej co do wywotania przez dystrybucje okreslonych
dobr negatywnych skutkow;

— podjecie kazdego dzialania winno znajdowa¢ uzasadnienie w bilansie
zyskow i strat, jakie pociaga za soba okreslona akcja badz tez jej zanie-
chanie.

W procesie stosowania zasady ostroznosci, poza przedstawionymi, za-
stosowanie znajduja takze tzw. zasady ogolne:

— podejmowane $rodki ochrony musza by¢ proporcjonalne do docelowego
poziomu ochrony generalnej;

— $rodkow nie nalezy stosowaé w sposob dyskryminacyjny;

— stosowanie srodkéw musi opierac si¢ na zasadzie rdwnosci, a co za tym
idzie musza by¢ one zgodne ze Srodkami przyjetymi w podobnych sytu-
acjach, opierajacymi si¢ na podobnym podejsciu;

— potencjalne zalety i wady stosowania badz zaniechania okreslonych $rod-
kéw musza zosta¢ poddane analizie;

— wobec uptywu czasu i stalego postepu nauki wnioski ptynace z wymie-
nionej analizy winny by¢ na biezaco aktualizowane.

5. Ciezar dowodu

Wazka pozostaje kwestia rozkladu ciezaru dowodu przewidzianego
w mechanizmie stosowania zasady ostroznosci. Ciezar dowodu nie spoczy-
wa bowiem na tym, kto twierdzi, lecz na stronie przeciwnej. Upraszczajac,
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to nie osoba powolujaca si¢ na negatywne skutki okreslonego produktu
musi udowodnic jego szkodliwos¢, lecz producent, wytwoérca badz importer
winien wykazac jego bezpieczenstwo. Na szczegdlng uwage zastuguje roz-
wigzanie, na mocy ktdrego na producenta, wytwodrce badz importera jeszcze
przed wprowadzeniem okreslonego produktu na rynek moze zosta¢ nato-
zony obowigzek wykazania braku zagrozenia zwigzanego z oferowanym
dobrem. Rozwigzanie to niewatpliwie uzna¢ nalezy za prosrodowiskowe,
stanowi ono swego rodzaju dodatkowgq bariere przed wprowadzaniem na
rynek produktéw, ktérych stosowanie wiaze si¢ z potencjalnym ryzykiem,
a co za tym idzie jest dodatkowym buforem bezpieczenstwa przewidzianym
przez prawo ochrony srodowiska.

6. Rozporzadzenie REACH

Znamienny przejaw powolywania zasady ostroznosci w prawodaw-
stwie Unii Europejskiej stanowia regulacje przewidziane w rozporzadzeniu
REACH - Registration, Evaluation, Authorisation and Restriction of Chemicals
(Rejestracja, ocena, udzielanie zezwolen i stosowane ograniczenia w zakresie
chemikaliéw)®. Rozporzadzenie REACH weszto w zycie z dniem 1 czerwca
2007 r. i z zatozenia miato si¢ przyczynia¢ do bardziej efektywnej ochrony
srodowiska i zdrowia cztowieka przed zagrozeniami, jakie moga stanowic
substancje chemiczne, przy jednoczesnym zwigkszeniu konkurencyjnosci
unijnego sektora chemikalidéw. Regulacje przewidziane przez REACH znaj-
duja zastosowanie w procesie oceny wigkszosci substancji chemicznych — nie
tylko tych stosowanych w procesach przemystowych, ale réwniez tych wy-
korzystywanych w zyciu codziennym — $rodkoéw czyszczacych, farb, a takze
sktadnikéw wyrobdw, takich jak: odziez, meble i urzadzenia elektryczne.

Konsekwencja oparcia rozporzadzenia na mechanizmie stosowania zasa-
dy ostroznosci jest takze analogiczna regulacja w zakresie rozkladu ciezaru
dowodu. Rozporzadzenie stanowi wprost, Zze ciezar dowodu spoczywa na
przedsiebiorstwach oferujacych okreslone produkty. Zgodnie z kryteriami
rozporzadzenia REACH, przedsigbiorstwa musza na biezaco identyfikowac

¢ Rozporzadzenie (WE) nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
18 grudnia 2006 r. w sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i stosowanych ogra-
niczenn w zakresie chemikaliow (REACH) i utworzenia Europejskiej Agencji Chemika-
liow, zmieniajace dyrektywe 1999/45/WE oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (EWG)
nr 793/93 i rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1488/94, jak réwniez dyrektywe Rady 76/769/
EWG i dyrektywy Komisji 91/155/EWG, 93/67/EWG, 93/105/WE i 2000/21/WE, Dz.Urz.
L 396, 30 grudnia 2006.
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i kontrolowa¢ ryzyko zwigzane z poszczegélnymi produkowanymi przez
nie substancjami, ktére pretenduja do wprowadzenia na rynek europejski.
Producenci, wytworcy oraz importerzy obowiazani sg wykazaé, ze okres-
lona substancja moze by¢ bezpiecznie stosowana, a takze poinformowac
uzytkownikow o mozliwosci stosowania poszczegdlnych srodkow bezpie-
czenstwa w celu zmniejszenia prawdopodobienstwa wystapienia potencjal-
nych zagrozen.

W przypadku niespelnienia przez dana substancje wymogow okreslo-
nych w rozporzadzeniu REACH przewiduje ono kilka mozliwosci ogra-
niczenia stosowania danej substancji, m.in.: zastgpienie substancji mniej
ryzykownym zamiennikiem, podjecie decyzji o ograniczeniu stosowania
okreslonej substancji, wprowadzenie obowiazku uzyskania zezwolenia na
stosowanie danego produktu badz tez wydanie catkowitego zakazu stoso-
wania okreslonej substangji’.

7. Artykul 24.8 CETA Informacje naukowe i techniczne

Mechanizm stosowania zasady ostroznosci na grunt umowy CETA

w zalozeniu transponowac¢ ma art. 24.8 zatytutowany Informacje naukowe

i techniczne, ktéry stanowi:

»1. Kazda ze Stron, podczas opracowywania i wdrazania srodkow doty-
czacych ochrony srodowiska, ktére moga mie¢ wptyw na handel lub
inwestycje miedzy Stronami, bierze pod uwage odpowiednie informacje
naukowe i techniczne oraz powigzane normy miedzynarodowe, wytycz-
ne lub zalecenia.

2. Strony uznaja, ze w przypadku zagrozenia powazna lub nieodwracalng
szkoda nie mozna powolywac si¢ na brak calkowitej pewnosci naukowej
jako na powdd uzasadniajacy odroczenie wprowadzenia srodkow zapobiega-
jacych degradacji sSrodowiska, ktdre sg racjonalne pod wzgledem kosztow”.
Szczegodtowa analiza wskazanej regulacji prowadzi jednak do wniosku,

ze wprowadza ona mechanizm odwrotny do stosowanego dotychczas w Eu-

ropie. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze art. 24.8 reguluje proces
wdrazania i opracowywania $rodkéw ochrony srodowiska, a nie importu
potencjalnie niebezpiecznych produktow. Regulacja ta, podobnie jak zasada
ostroznos$ci, odnosi si¢ do informacji naukowych i technicznych i porusza

7 Komunikat Krajowego Centrum Informacji w Polsce: REACH, Ograniczenia pro-
dukcji, wprowadzania do obrotu i stosowania niektorych niebezpiecznych substancji, mieszanin
i wyrobow, https://reach.gov.pl/reach/pl/ograniczenia/reach/ [Dostep: 15 marca 2017 r.].
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problem ,braku catkowitej pewnosci naukowej”. Biorac jednak powyzsze
pod uwage, nalezy stwierdzi¢, ze 6w brak pewnosci naukowej jako jedna
z przestanek stosowania mechanizmu zasady ostroznosci odnosi si¢ do ry-
zyka, jakie moze nies¢ z soba import okreslonego dobra. Gdy informacje
naukowe i techniczne nie dajg nam catkowitej pewnosci co do zagrozenia
dla srodowiska, z jakim moze si¢ wigza¢ wprowadzenie okreslonego su-
rowca, zasada ostroznosci uniemozliwia jego import. Tymczasem art. 24.8
pozwala na natychmiastowe wprowadzenie srodkéw ochrony srodowiska
w przypadku ryzyka zagrozenia powazna lub nieodwracalng szkoda, nawet
w sytuacji, gdy informacje naukowe i techniczne nie daja catkowitej pew-
nosci co do jej wystapienia.

Bez watpienia celem wprowadzenia obydwu analizowanych regulacji
jest ochrona $srodowiska naturalnego. Co wigcej, mozna wskazad, ze art. 24.8
Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej stanowi poszerzenie zakre-
su stosowania mechanizmu zasady ostroznosci. Dzieki tej regulacji, w przy-
padku braku catkowitej pewnosci naukowej co do prawdopodobienstwa
wystapienia okreslonego zagrozenia dla srodowiska naturalnego zwigzane-
go nie tylko z importem okreslonych produktow, ale w jakikolwiek sposob
powiazanego z handlem badz inwestycjami pomiedzy stronami umowy, be-
dzie mozna prewencyjnie zastosowa¢ odpowiednie $rodki ostroznosci®. Jed-
nakze wyktadnia przytoczonej regulacji pozwala zauwazy¢, ze przepis ten
nie wprowadza obowiazku stosowania go w trakcie importu okreslonych
dobr, a co za tym idzie nie naklada na importera obowigzku wykazania, ze
wprowadzenie danego produktu nie wiaze si¢ z ryzykiem zagrozenia dla
$rodowiska naturalnego, jak czyni to mechanizm zasady ostroznosci. Ponad-
to nie bez znaczenia pozostaje takze mato precyzyjne okreslenie , zagrozenie
powazna badz nieodwracalng szkoda”, nie sposéb bowiem jednoznacznie
wykaza¢, czym miataby sie charakteryzowac taka szkoda. Co wiecej, godzi
sie zauwazy¢, ze srodki, o ktdrych stanowi art. 24.8 CETA, majq stuzy¢
zapobieganiu degradacji srodowiska. Niejasny w tej kwestii pozostaje za-
tem stosunek pomiedzy zakresem pojeciowym wszelkich srodkow stuza-
cych ochronie srodowiska naturalnego a zakresem pojeciowym srodkow
wylacznie zapobiegajacych jego degradacji. W przeciwienstwie do zasady
ostroznosci, regulacja przewidziana w Kompleksowej umowie gospodarczo-
-handlowej wprowadza takze cenzus finansowy, zgodnie z ktérym art. 24.8
CETA znajdzie zastosowanie wytacznie do takich srodkow, ktérych stoso-
wanie jest racjonalne pod wzgledem kosztow. Wobec tego oczywiste jest, ze
interpretacja i pozniejsze stosowanie regulacji z zakresu art. 24.8 CETA nie

8 Komunikat Europejskiego Portalu Integracji i Rozwoju, Ochrona srodowiska natu-
ralnego, http://europejskiportal.eu/ochrona-srodowiska-naturalnego [Dostep: 1 kwietnia
2017 r.].
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naleza do zadan fatwych i nie stawiajg jej w pozycji rOwnowaznej z obo-
wiazujaca obecnie regulacja zasady ostroznosci.

W $wietle analizowanej problematyki niebagatelne znaczenie maja roz-
wiazania wprowadzone w tym zakresie przez prawodawstwo kanadyjskie.
W praktyce stosowanie zasady ostroznosci w Kanadzie ma miejsce w znacz-
nie ograniczonym zakresie. Dowodem niestosowania przedmiotowej zasady
jest m.in. przeprowadzona w 2015 r. przez Kontrolera Generalnego Kana-
dy kontrola Pest Management Regulatory Agency (PMRA), ktora ujawnita, ze
w zadnym z pigciu skontrolowanych obszaréw PMRA nie wypelnia swojego
mandatu wynikajacego z ustawy o produktach do dezynsekcji w zakre-
sie ochrony zdrowia, bezpieczenstwa i srodowiska. PMRA wciaz wydaje
»,warunkowe” zaswiadczenia o rejestracji, na mocy ktdérych przedsigbiorcy
moga wprowadza¢ produkty na rynek przed ukonczeniem przez PMRA
procedury oceny ryzyka’.

8. Zasada ostroznosci
a mechanizm rozwigzywania sporow ICS

Wobec przedstawionych wczesniej rozbieznosci z duzym prawdopodo-
bienstwem przewidywa¢ mozna, ze wprowadzenie w zycie regulacji prze-
widzianych w CETA w chwili obecnej stanie si¢ zarzewiem konfliktéw na
skutek praktycznego stosowania roéwnoczesnie obowiazujacych, a sprzecz-
nych z sobg reziméw prawnych. W swietle przewidzianego w rozdziale 29
CETA mechanizmu rozwigzywania sporéw ICS (Investment Court System)
wydaje sig, ze optymalnym sposobem rozwigzania potencjalnego sporu, po-
wstalego na gruncie rozbieznosci pomiedzy przewidziang w systemie Unii
Europejskiej zasada ostroznosci a regulacjami obowigzujacymi w Kanadzie
i przewidzianymi w CETA, bedzie jego rozstrzygniecie przez przewidziany
w art. 29.6 CETA trybunat arbitrazowy. Nalezy zauwazy¢, Ze pomimo nieco
odmiennej regulacji zasad funkcjonowania tegoz trybunatu od powszechnie
we weczesniejszych umowach (m.in. NAFTA — North American Free Trade
Agreement) przyjmowanego mechanizmu ISDS (Investor State Dispute Set-
tlement), przepisy te nadal nie stanowig gwarancji uznawania przez inne

? Raport: The Council of Canadians, Bezpieczeristwo zywnosci, rolnictwo i wspétpraca
regulacyjna wedtug Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej miedzy Kanadq a UE (CETA),
https://canadians.org/sites/default/files/publications/report-ceta-food-safety-polish.pdf
[Dostep: 2 marca 2017 r.].
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podmioty obowiazujacej w Unii Europejskiej zasady ostroznosci®. Znamien-
nym przykladem potwierdzajacym prezentowana teze jest spor Wspodlnoty
Europejskiej o stosowanie hormonoéw (tzw. EC — Hormones)", ktory wyraznie
pokazuje trudnosci w przedmiocie gwarangji utrzymania zasady ostroznosci
w sporze pomiedzy inwestorem a panstwem.

9. Ochrona zasady ostroznosci a wspoltpraca regulacyjna

Nie bez znaczenia dla rozwazan nad mozliwoscia ochrony obowiazu-
jacej obecnie w systemie europejskim zasady ostroznosci jest przewidzia-
ny w ramach CETA system ,wspodtpracy regulacyjnej”. Rozdziat 21 CETA
przewiduje bowiem powstanie Forum Wspdtpracy Regulacyjnej, ktére ana-
lizowac bedzie aktualne i przewidywane inicjatywy regulacyjne. Uruchomi
to proces, w ktérym urzednicy rzadowi beda informowac sie wzajemnie
o zmianach regulacyjnych i konsultowac sie¢ w tym zakresie. W rezulta-
cie tego dialogu systemowego beda podejmowane wysitki, aby ograniczy¢
mozliwos¢ rownoczesnego obowiazywania sprzecznych z soba regulacji
i sprawi¢, by byly one efektywne i jak najmniej rozbudowane. W dialogu
tym beda mogli bra¢ udziat przedstawiciele branz i grup intereséw po obu
stronach Atlantyku.

Jednak analiza ukladu NAFTA po raz kolejny potwierdza, ze mato
prawdopodobne jest, by organizacje pozarzadowe i spoteczenstwo oby-
watelskie mogly by¢ w ogole zaangazowane w ten proces, a jesli nawet,
to zapewne nie na rownych prawach z przedsiebiorcami. W tym zakresie
uwage nalezy skupi¢ przede wszystkim na widocznych, fundamentalnych
roznicach w priorytetach. Jak zasadnie twierdzi miedzynarodowe stowa-
rzyszenie Association internationale de techniciens, experts et chercheurs, ,To,
co przedsiebiorstwa i ich sprzymierzency uwazajq za bariery w handlu, my
uwazamy za sanitarne, ekologiczne, przemystowe i techniczne normy i re-
gulacje okreslone dzieki naszej wspdlnej woli”"2.

10 K. BrupziNska, M. Rostrowska, Pétnocnoamerykatiskie uktady o wolnym handlu: od
NAFTA do TPP i TTIP, ,Biuletyn Polskiego Instytutu Spraw Miedzynarodowych” 18 lu-
tego 2014, nr 19 (1131), PISM.

1 M. GrACIK-ZAJACZKOWSKI, Spory handlowe Unii Europejskiej i USA w ramach WTO,
,Krakowskie Studia Miedzynarodowe” 2014, R. 11, nr 2.

12 Raport: The Council of Canadians, Bezpieczeristwo zywnosci, rolnictwo i wspotpraca
regulacyjna wedtug Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej migdzy Kanadg a UE (CETA),
https://canadians.org/sites/default/files/publications/report-ceta-food-safety-polish.pdf
[Dostep: 2 marca 2017 r.].
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Jedna z proponowanych form wspolpracy regulacyjnej przewidzianej
w CETA jest Mechanizm Wzajemnego Uznawania, ktory reguluje spo-
sob, w jaki produkty sa wprowadzane na rynek UE badz Kanady. W dwu-
stronnym porozumieniu wzajemne uznawanie oznacza okreslenie, czy nor-
my jednego panstwa powinny by¢ uznawane za réwnowazne z normami
drugiego panstwa. Stusznie wykazuje si¢ w tej mierze obawe, ze grupy
interesu moga wykorzysta¢ przepis art. 21.4 CETA w celu lobbingu, by
europejskie normy zostaly zharmonizowane i zréwnane z normami obo-
wigzujacymi na konkurencyjnych rynkach, aby zapewnic¢ tzw. réwne zasady
gry, co moze stanowic realne zagrozenie dla stosowania zasady ostroznosci.

10. Podsumowanie

Analiza zagrozen i szans, jakie niesie z sobg Kompleksowa umowa
gospodarczo-handlowa CETA oraz ocena zarowno bezposrednich, jak i po-
$rednich skutkéw regulacji w niej zawartych pozwalaja sformutowac¢ wnio-
ski, ze dysonans pomiedzy obecnie obowigzujacymi w systemie europej-
skim mechanizmami a instytucjami uregulowanymi w CETA stwarza realne
mozliwosci podwazania przestanek stosowania kluczowej w europejskim
systemie prawa ochrony srodowiska zasady ostroznosci, a co za tym idzie
— zarowno bezposrednie, jak i posrednie zagrozenie dla srodowiska natu-
ralnego panstw Europy.
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CETA a uwarunkowania rynku pracy —
zagrozenie czy szansa

CETA and labour market conditions — a threat or a Chance

StreszczeNIE: Na wstepie autor artykutu przedstawia postanowienia umowy CETA
w przedmiocie ochrony pracy, by w dalszej kolejnosci skonfrontowac je z obawami part-
neréw spotecznych po obu stronach Atlantyku. Szczegélng uwage zwraca na mechanizm
ochrony inwestycji w kontekscie praw pracowniczych, wskazujac na potencjalne korzysci
i zagrozenia projektowanego stanu prawnego.

Srtowa xruczows: CETA, prawo pracy, rynek pracy, bezposrednie inwestycje zagraniczne

AssTrACT: This article begins with description of CETA provisions in the matter of labour
protection, to — subsequently — confront them with the concerns of the social partners
from both sides of the Atlantic Ocean. The author mostly focuses on investment protec-
tion in context of protection of the employees’ rights pointing out potential benefits and
threats of the proposed legal status.

Key worps: CETA, labour law, labour market, foreign direct investment

Chociaz umowa CETA w gltownej mierze dotyczy sytuacji prawnej
przedsiebiorcéw Unii Europejskiej oraz Kanady, odnosi sie takze do sfery
pracowniczej. Naturalnie bowiem za kapitalem podaza praca.

Wedlug danych przedstawionych przez Komisje Europejska, umowa
CETA miata pobudzi¢ rynek pracy, stwarzajac nowe miejsca pracy, a zara-
zem ulatwi¢ pracownikom dostep do pracy po drugiej stronie Atlantyku'.
Zatem dziwia stanowiska poselskie wyrazone w interpelacjach, ze wpltyw
umowy CETA na sytuacje rynku pracy bedzie jedynie marginalny?.

* Mgr, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.

! Memorandum Komisji Europejskiej, Zestawienie informacji, Bruksela 2016, s. 1-3.

2 Odpowiedz Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej na interpelacje nr 6587,
udzielona 20 pazdziernika 2016 r.
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1. Konwencja o prawach pracowniczych

Juz w samej preambule umowy CETA oraz pierwszych przepisach doty-
czacych handlu i pracy znajduja sie¢ istotne postanowienia dotyczace posza-
nowania i egzekwowania odpowiednich przepiséw z zakresu prawa pracy
oraz ochrony srodowiska. Preambuta naktada na strony umowy jej realizacje
W sposob zgodny z egzekwowaniem odpowiednich przepisow prawa pracy
i ochrony srodowiska, jednoczesnie przyczyniajac si¢ do wzrostu poziomu
ochrony w obu tych sferach.

Wskazowki co do intencji stron Konwengji zawiera wspolny instrument
interpretacyjny dotyczacy Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej
(CETA) miedzy Kanada a Unig Europejska i jej panistwami cztonkowskimi®.
W punkcie 6smym dokument ten powtoérnie zawiera zobowigzanie stron do
poprawy przepisow ustawowych i polityk w celu zapewnienia odpowied-
niego zabezpieczenia praw pracowniczych. Zakazano réwniez ozywiania
Srodowiska inwestycyjnego przez zliberalizowanie prawa pracy i oslabienie
pozycji pracownikow.

Jednakze dla omawianej tematyki najistotniejsze znaczenie ma rozdziat
dwudziesty trzeci — handel i praca. Artykul pierwszy rzeczonego rozdziatu
wyraza uznanie dla wartosci pracy i relacji handlu miedzynarodowego do
tworzenia pelnego i produktywnego zatrudnienia oraz dialogu spotecznego,
przy jednoczesnym zobowigzaniu do wsparcia tego dialogu.

Nalezy postawic¢ pytanie, czy faktycznie CETA realizuje zatoZzone aksjo-
maty. W dotychczasowych publikacjach poswieconych zagadnieniu zmian
rynku pracy wobec umowy CETA akcentuje si¢ sama tres¢ umowy, wskazuje
na zobowiazania stron w zakresie poprawy sytuacji pracowniczej i podno-
szenia standardow pracy?, jednakze bez szerszego rozpoznania problemu
na tle obaw i mozliwych implikagji.

W art. 23.1 i 23.3 CETA wyrazone zostaly zobowiazania do przestrze-
gania zarowno krajowych, jak i miedzynarodowych norm prawa pracy,
w szczegolnosci w kontekscie dziedzictwa Miedzynarodowej Organizacji
Pracy (zwtaszcza konwencji przyjetych na 86. i 97. sesji MOP, ze szczegol-
nym uwzglednieniem programu godnej pracy), przede wszystkim w za-
kresie: bezpieczenstwa i higieny pracy, zniesienia pracy przymusowej czy
tez obowigzkowej, likwidacji pracy dzieci, minimalnych norm zatrudnienia
oraz zniesienia dyskryminacji. Ponadto strony wziely na siebie obowia-

3 Dz.Urz. UE L 2017, nr 11, s. 3.

* L., Human Rights, Labour Standards and Environmental Standards in CETA, Universi-
ty of Cambridge — Faculty of Law February 2017, s. 1-16, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers2.cfm?abstract_id=2912856 [Dostep: 23 lutego 2017 r.].
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zek dolozenia wszelkich staran w celu ratyfikacji kolejnych konwencji
MOP.

Jednoczesnie strony zobowigzaly si¢ do podnoszenia poziomu ochrony
pracy i przepisow BHP (art. 23.2 oraz art. 23.3.3 CETA). W przedmiotowym
rozdziale zostaly takze zamieszczone postanowienia zobowiazujace strony
do wdrozenia systemu ochrony administracyjnej i sagdowej oraz poglebia-
nia $wiadomosci spotecznej (art. 23.5 oraz art. 23.6). CETA ,nie zapomina”
rowniez o krajowych porzadkach prawa pracy, w art. 23.3.1 bowiem nakta-
da na strony obowiazek przestrzegania swoich wewnetrznych porzadkow
omawianej galezi prawa.

Doniostego znaczenia nabiera art. 23.4 CETA, zgodnie z ktérym ,Strony
uzgadniajg, ze niewlasciwe jest pobudzanie handlu lub inwestycji poprzez
oslabianie lub obnizanie poziomdéw ochrony przewidzianych w ich prze-
pisach i normach prawa pracy”. Punkt ten niemal powtarza stanowisko
wyrazone we wspolnym instrumencie interpretacyjnym®. Przytacza bowiem
powtdrnie mysl, ze zgodnie z konwencja niedopuszczalne jest pobudza-
nie inwestycji przez zliberalizowanie prawa pracy, jak rowniez zwolnienie
z obowigzku stosowania norm prawa pracy czy chociazby oferowanie po-
dobnej ulgi.

Istotne postanowienia zawiera rowniez art. 7 rozdziatu 23 umowy. Pan-
stwa zostaty takze zobowigzane do wspdtpracy w zakresach wymiany in-
formacji co do stosowanych przez nie najlepszych praktyk, udostepniania
odpowiednich przepisow prawa, wspolpracy na forach miedzynarodowych
oraz promowania i stosowania zasad pracy.

Roéwnoczesnie, na mocy postanowienn umowy CETA, majg zosta¢ wy-
znaczone urzedy stanowiace punkty kontaktowe oraz wdrazajace postano-
wienia umowy [dalej: punkty kontaktowe]. Organy te wlasciwe sa rowniez
w sprawach konsultacji pomiedzy stronami umowy odnosnie do kazdej

® Joint Interpretative Instrument on the Comprehensive Economic and Trade Agre-
ement (CETA) between Canada and the European Union and its Member States, 2016, § 8
b), Annexed to EU Council Doc 13541/16, http://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-13541-2016-INIT/en/pdf/ [Dostep: 22 lutego 2017 r.].

Warto zwréci¢ uwage, ze Kanada nie ratyfikowata konwengji ratyfikowanych na 98.
sesji MOP, dotyczacej stosowania zasad prawa organizowania si¢ i rokowan zbiorowych,
jednakze, stosownie do pkt. 8 ¢) wspdlnego instrumentu interpretacyjnego, poczynita
starania w sprawie jej ratyfikacji. Tym samym mozliwe jest, Ze wszystkie podstawowe
konwencje MOP beda — w pewnej perspektywie czasowej — obowiazywac we wszystkich
panstwach-stronach umowy.

® Na marginesie warto zauwazy¢, ze w tekscie konwengji nie znajduje sie sankcja za
naruszenie tego obowiazku. Sankcja taka wyptywa natomiast ze wspdlnego instrumentu
interpretacyjnego. Wedlug jego pkt. 8 a), w razie zliberalizowania prawa pracy rzady
,moga temu zaradzi¢ niezaleznie od tego, czy wplynie to negatywnie na inwestycje lub
oczekiwania inwestora co do zysku”.
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kwestii dotyczacej rozdziatu dwudziestego trzeciego’. Widoczne jest dazenie
stron do informowania siebie nawzajem o wlasciwych przepisach prawa
pracy i polubowne rozwigzywanie watpliwosci interpretacyjnych w trybie
przewidzianym umowa CETA.

W kontekscie praw pracowniczych warto zwrdci¢ takze uwage na roz-
dzial jedenasty umowy CETA, na mocy ktérego strony zobowiazuja si¢ do
wzajemnego uznawania swoich kwalifikacji zawodowych.

Pierwsza lektura powolanych postanowien Kompleksowej umowy
gospodarczo-handlowej miedzy UE a Kanada utwierdza w przekonaniu,
Ze jej cel na tle uwarunkowan rynku pracy zostanie osiggniety. Przyjmuje
sie bowiem i oficjalnie oglasza, ze CETA ma dopomdc w stworzeniu no-
wych miejsc pracy, czemu ma stluzy¢ ulatwienie kontaktéw handlowych,
oraz umozliwi migracje pracownikdw — a przede wszystkim przedsigbior-
cOw — z panstw lezacych po obu stronach Atlantyku®.

2. Obawy partneréw spotecznych

Warto jednak zwréci¢ uwage na stanowisko znaczacych partneréw
w dialogu spotecznym - zaréwno ogolnoeuropejskich’, jak i kanadyjskich
zwigzkéw zawodowych'® reprezentujacych zbiorowe prawa pracownikow.
Zwiazki zawodowe wskazujg na szereg problemoéw zwiazanych z sytuacja
prawna oraz faktyczna pracownikow. Przede wszystkim dostrzegaja, ze
CETA zachegca, a nie wymaga, by panstwa przestrzegaly konwencji MOP.
Nie mozna wigec méwié¢ o pewnosci sytuacji socjalnej pracownikéw w razie
sprzecznosci ktorejkolwiek konwencji MOP z CETA, tym bardziej, ze CETA
nie zawiera postanowienia o prymacie lub niesprzecznosci ktorejkolwiek
konwencji MOP z jej postanowieniami'.

7 Nastepnym etapem rozstrzygania watpliwosci, jakie narosty wokdt rozdziatu 23.
CETA, jest powotanie trzyosobowej komisji ekspertéw, wedlug art. 10 niniejszego roz-
dziatu.

8 Por. A. GiopeseN THysTRUP, G. UNUVAR, A Waiver for Europe? CETA’s Trade Services
and Investment protection Provisions and Their Legal-Political Implications on regulatory com-
petence, [in:] International Economic Law: Contemporary Issues, eds. G. ApiNoLr1, F. BAETENS,
J. Carapo, A. Lurong, A.G. Micara, Springer 2016, s. 43.

? Joint letter on CETA from European Trade Union Federations, Brussels, 22 grud-
nia 2016.

10 Na przyktad kanadyjski centralny zwigzek zawodowy NUPGE, M. Peng, K. MEy-
ER, International Business, Cengae Learning 2016, s. 538.

11 Znanymi z art. 30 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z dnia 23 maja 1969 r.
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Umowa CETA nie podaje ponadto zadnego skutecznego mechanizmu
egzekwowania praw pracowniczych, co podkreslaja kanadyjskie zwiazki
zawodowe. Wczesniej wskazane procedury dotycza kwestii zastosowania
konwencji'?, maja charakter ogolny, raczej na poziomie wykladni przepiséw
i wzajemnego informowania', nie stanowia natomiast podstaw miedzyna-
rodowej wspodtpracy w zakresie poprawy sytuacji pracownikow i egzekwo-
wania ich praw'.

Wiele obaw budzi tez ryzyko zjawiska znanego juz w Unii Europejskiej,
w szczegolnosci w odniesieniu do pracownikow delegowanych do innych
krajow, tj. dumpingu socjalnego®. Podejscie to definiowane jest zgodnie
z zasada: ,,gdy zagraniczny dostawca ustug zapewnia mniej niz miejscowi
przedsiebiorcy, gdyz ich warunki pracy sg nizsze”'¢. Kwestia ta nabiera do-
niostego znaczenia w kanadyjsko-europejskich stosunkach pracowniczych,
biorac pod uwage réznice wystepujace na rynkach pracy po obu stronach
Adpriatyku.

Sposrod wszystkich krajow G7 Kanada odnotowata najbardziej znaczaca
poprawe rynku pracy od 2006 r. Na drugim miejscu uplasowaly sie Niemcy,
na czwartym Francja, a na ostatnim — Witochy". Chociaz w Kanadzie nie
ustala si¢ centralnie ptac minimalnych, w poszczegdlnych prowincjach sa
one do siebie zblizone. Wahaja si¢ w granicach od 10,5 CAD do 13 CAD",
w przeliczeniu od 1,811 2 CAD do 2,253 33 CAD miesiecznie’. Natomiast
w Unii Europejskiej minimalne stawki pracownicze wynosza od 235 euro
do 2 tys. euro miesiecznie®. Stwarza to szerokie pole do naduzy¢ po obu

2. Odmiennie M. MErkEes, Governance gospodarczy — studium prawnomiedzynarodowe,
Legalis 2016.

13 Tozsamy wniosek wynika z pkt. 8 c) wspolnego instrumentu interpretacyjnego.

* Nie sadze, aby byt to zarzut w petni zasadny. Kwestie jurysdykgji czy tez ochrony
socjalnej pracownikow sa bowiem ujete w innych aktach prawnych.

5 Por. European Parliament, Directorate general for internal policies Policy department,
economic and scientific policy Posting of workers directive, current situation and challenges,
Brussels 2016, s. 7.

16 EU Commission, SWD 63 Final of 21 March 2012, Brussels, s. 21-22; D. VAUGHAN-
-Warrteneap, EU Enlargement versus social Europe? The uncertain future of the European
Social Model, Cheltenham 2003.

17 Department of finance in Canada, Jobs report: the state of the Canadian labour
market, 2014, s. 5.

8 Por. dane Eurostat newrelease National minimum wages in the EU Monthly mi-
nimum wages below €500 in east and well above €1000 in northwest, 2017, s. 2, http://
ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/7860532/3-10022017-AP-EN.pdf/b5027315-
0570-45df-9eb6-0cfda2f13dbc/ [Dostep: 22 lutego 2017 r.].

9 Por. Government of Canada, Current And Forthcoming Minimum Hourly Wage
Rates For Experienced Adult Workers in Canada, http://srv116.services.gc.ca/dimt-wid/
sm-mw/rptl.aspx/ [Dostep: 22 lutego 2017 r.].

2 Por. dane Eurostat newrelease...
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stronach Adriatyku, m.in. wykorzystywania taniej sily roboczej oraz dys-
kryminacji ptacowe;.

Wewnatrz Unii Europejskiej istnieja mechanizmy zwalczania dyskrymi-
nacji pracownikéw z jakichkolwiek powodow?!, w tym takze pracownikow
delegowanych?®, jednak maja one zastosowanie tylko miedzy panstwami
czlonkowskimi Unii Europejskiej, w naturalny sposob nie moga wiec re-
gulowac sytuacji prawnej transgranicznych stosunkoéw pracy z panstwami
osciennymi. Jedyny relewantny w tym zakresie akt prawny, tj. dyrekty-
wa Rady 91/533/WE z dnia 14 pazdziernika 1991 r. w sprawie obowiaz-
ku pracodawcy dotyczacego informowania pracownikéw o warunkach
stosowanych do umowy lub stosunku pracy®, naklada tylko obowiazki
informacyjne czy tez zaopatrzenia pracownika w okreslone dokumenty
wyjazdowe*, nie nakazuje natomiast stosowania okreslonych warunkow
legis loci laboris. W tym zakresie obawy zwiazkéw zawodowych sa jak
najbardziej uzasadnione.

3. Arbitraz inwestycyjny a prawa pracownicze

Wszystkie przytoczone rozwazania zostaly oparte na przepisach stricte
dotyczacych zagadnien zwigzanych z ochrong pracy. Nie mozna bowiem
zapomina¢, ze glownym celem Konwengji jest wzrost gospodarczy po obu
stronach Adriatyku. Stuza temu rowniez postanowienia dotyczace inwesty-
gji, zamieszczone w rozdziale 6smym umowy CETA.

Nierzadko inwestorzy powoduja pobudzenie wzrostu gospodarczego,
dostarczajac nowych miejsc pracy. I tak w 1992 r. spotka akcyjna Daimler-
-Benz AG rozpoczeta swoja dziatalnos¢ w Potudniowej Karolinie w USA.
Wybudowata tam fabryke zatrudniajaca ponad 2 tys. osob i przynosza-
ca ponad 66 mln USD rocznego zysku. Zarobki pracownikow fabryki sa
o ponad 1/3 wigksze niz zarobki pozostatych zatrudnionych w Poludniowej
Karolinie. Niemieckich pracownikow fabryki reprezentuje silny zwiazek za-

2 Por. dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogdl-
ne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz.Urz. UE
L 303, 2 grudnia 2000, s. 16.

2 Por. dyrektywa 96/71/WE z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczaca delegowania pra-
cownikéw w ramach $wiadczenia ustug, Dz.Urz. UE L 018, 21 stycznia 1997, s. 1-6,
art. 3.

# Dz.Urz. UE L 288, 18 pazdziernika 1991, s. 32.

% Por. A.M. Swiatkowski, Prawo pracy Unii Europejskiej, Warszawa 2015, Legalis.
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wodowy?®. Przyktad ten ilustruje, w jaki sposéb mozna poprawi¢ sytuacje
pracownicza. Nie ulega watpliwosci, ze zagraniczne firmy moga poszuki-
wac taniszej sity roboczej po drugiej stronie oceanu. Doswiadczenia i dane
statystyczne w tej mierze dowodza, ze pracodawcy nie staraja si¢ obnizac
standardow pracy®.

Z kolei powolujac si¢ na przyklad wojewodztwa 16dzkiego®, warto
zauwazy¢, ze w wyniku bezposrednich inwestycji zagranicznych w dos¢
znaczacy sposob wzrosta w nim placa minimalna. W latach 2000-2008 wy-
nagrodzenie w przedsigbiorstwach powstatych w wyniku inwestycji (prze-
cietna ptaca) wzrosto z okoto 2,4 tys. zt do 3,5 tys. z, gdy tymczasem w tym
samym przedziale czasowym ogdlne $rednie wynagrodzenie wynosito od
1,8 tys. zt do 2,6 tys. zt Jak z tego wynika, inwestycje zagraniczne moga
by¢ znaczacym motorem rozwoju rynku pracy.

Wiele obaw wsrdd partneréw spotecznych wzbudza specyficzny me-
chanizm rozwigzywania spordw na arenie miedzynarodowej pomiedzy
przedsigbiorcami a przyjmujacymi ich panistwami, tj. host state, a mianowicie
mechanizm arbitrazu inwestycyjnego. Arbitraz inwestycyjny nie jest mecha-
nizmem nowym, znany jest juz bowiem z kilkudziesieciu innych umow
o wspieraniu wzajemnych inwestycji (Bilateral Investment Treaty) zawartych
pomiedzy panistwami Unii Europejskiej a Kanada.

Nalezy wyjasni¢, ze arbitraz inwestycyjny jest metoda rozwigzywania
sporow miedzynarodowych, w ktérych zagraniczny przedsigbiorca wyta-
cza postepowanie wzgledem przyjmujacego go panstwa przed kazdorazowo
sprecyzowanym trybunatem arbitrazowym.

W tym zakresie CETA nie wprowadza jakiego$ novum w rzeczywistosc
prawa miedzynarodowego. Jak bowiem wskazuje Komisja Europejska,
w samej Unii Europejskiej wystepuje okoto 190 wzajemnych uméw inwe-
stycyjnych, ktére stanowia podstawe okoto 16% wszystkich postepowan we
wspolczesnym $wiecie®.

Nalezy podkresli¢, ze umowy BIT (Bilateral Investment Treaties), czyli
umowy o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji, niezbyt czesto ujmo-

» Trade union advisory commitee, Tuac Discusion paper, foreign direct investment
and labour standards, §44-48, http://training.itcilo.it/actrav_cdrom1/english/global/stan
dard/tuacfdihtm#IV/ [Dostep: 28 lutego 2017 r.].

% D.K. BRowN, A.V. DEARDORFF, R.M. StERN, Challenges to Globalization: Analyzing the
Economics, [in:] Challenges to Globalization: Analyzing the Economics University of Chicago
Press, Chicago 2007, s. 321-322.

¥ Por. K. Mapaj, Oddziatywanie BIZ na rynek pracy na przyktadzie wojewddztwa todz-
kiego, L.6dz 2013, s. 346.

% Por. pkt 4.1 Opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie
ochrony inwestoréw i rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panistwem w umo-
wach handlowych i inwestycyjnych miedzy UE a panstwami trzecimi, Dz.Urz. UE C,
8 pazdziernika 2015.
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waty kwestie ochrony pracy®. Wyjatek stanowia tu m.in. Kanada® i USA%'.
Kanadyjskie umowy BIT nierzadko zawieraly postanowienia zobowiazujace
strony konwencji do kooperacji w sprawach socjalnych. Jednakze, nawet
bez takich postanowien, srodowiska pracownicze oddziatuja w naturalny
sposOb na procesy inwestycji transgranicznych.

We wczesniej obowigzujacych miedzy panstwami europejskimi a Kana-
da®* umowach BIT stosowane pojecia nie byly rozumiane jednolicie. Wspo-
mniane umowy miedzynarodowe zawieraty rézne definicje nawet tak pod-
stawowych poje¢, jak: inwestycja, inwestor, wywtlaszczenie, a zapadle na tle
umowy spory poddawane byly pod rozstrzygniecie rozmaitych trybunatow
arbitrazowych, stosownie do regul postepowania obowigzujacych w kon-
kretnych trybunatach arbitrazowych lub zasad UNCITRAL albo konwengji
ICSID.

Na gruncie wszystkich umoéw miedzynarodowych o wspieraniu wzajem-
nych inwestycji zawartych miedzy krajami Unii Europejskiej a Kanada nie
stworzono dotychczas w miare jednolitego systemu. Nomenklatura CETA
stanowi znaczacy krok w tym kierunku, doprecyzowujac i ujednolicajac
pojecia. Mozna przypuszcza¢, ze CETA zakonczy pewien chaos pojeciowy
w inwestycjach partneréw gospodarczych po obu stronach Atlantyku®.

Przede wszystkim umowa ta wprowadza wiasny organ wlasciwy w za-
kresach sporéw pomiedzy inwestorem a host state, sktadajacy sie z 15 arbi-
trow — wybieranych po pieciu z Unii Europejskiej, Kanady i panstw trzecich.
Sprawe ze skargi inwestora przeciwko panstwu rozpoznaje si¢ w sktadach
trzyosobowych*. W ten sposéb CETA wyraznie odcina si¢ od postanowien

# Por. Labour and Employment Issues in Foreign Direct Investment: Public Support Con-
ditionalities, Working paper no 95, International Labour Office Geneva 2016, s. 2.

% Por. BIT pomiedzy Kanada a Kostaryka z 1999 r., tj. Agreement between the go-
vernment of Canada and the government of the Republic of Costa Rica for promotion
and protection of investments, 1998.

3 Por. preambute Treaty between the government of United States of America and
the Government of Mozambique concerning the encouragement and reciprocal protec-
tion of investment, with annex and protocol, 1999.

2 Por.: Agreement between the government of Canada and the government of the
republic of Hungary for the promotion and reciprocal protection of investments, 1991;
Agreement between Canada and Czech Republic for the promotion and reciprocal pro-
tection of investments, 2009; Agreement between government of Canada and the govern-
ment of republic of Poland for the promotion and reciprocal protection of investments,
1990.

® Szerzej: M. Swiatkowski, CETA — rewolucja réwniez w arbitrazu inwestycyjnym,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2017, nr 1, s. 11-16.

* Niemniej jednak mozliwe jest powotanie sktadu konsolidacyjnego, rozpatrujacego
co najmniej dwa roszczenia wynikle z tej samej podstawy prawnej lub faktycznej w zwiaz-
ku z tymi samymi zdarzeniami. Odrebnym trybem jest rozpoznawanie sprawy przez
jedynego arbitra z panstwa trzeciego na wniosek zgloszony przez strone powodowsa.
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konwencyjnych czy regulaminéw statych trybunatéw arbitrazowych. Stano-
wi to niewatpliwie duzy postep i swiadczy o autonomicznosci samej umo-
wy, co jednak nie jest najwiekszym novum.

Z badan przeprowadzonych przez autora niniejszego artykutu wynika,
ze CETA jest jedyna na swiecie konwencja z zakresu arbitrazu inwestycyj-
nego, ktora ustanowita dwuinstancyjne postepowanie arbitrazowe®, majace
zastosowanie w razie btednej oceny prawa, mylnego rozpoznania okolicz-
nosci faktycznych czy tez wystapienia przestanek z art. 52 ust. 1* umowy
o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych pomiedzy parnistwami a obywatela-
mi innych panstw z 1966 r. Tego rodzaju instytucjonalizacja postepowania
sprzyja na pewno przejrzystosci rozstrzygniec i daje stronom - z uwagi na
zastosowanie mieszanych skladéw — mozliwos¢ odpowiedniej reprezentacji
swoich interesow.

Nie mozna jednak zapomina¢, Ze wszczynanie transgranicznych poste-
powan pomiedzy panstwami a inwestorami bedzie rowniez oddziatywac
zardwno na sytuacje pracownikow, jak i na sytuacje gospodarcza panstw
calego swiata”, chociaz trybunaly arbitrazowe, rozpoznajace sprawy ze
skarg inwestorow na panstwa przyjmujace, bardzo rzadko wypowiadaly
sie¢ na temat pracownikdw. Gléwna osig sporu sa bowiem relacje miedzy
podmiotem publicznym a przedsigbiorcg zagranicznym.

Niemniej jednak takze z udzialem Polski toczyly sie sprawy z zakresu
inwestycji zagranicznych, ktére w sposob istotny mogly wptyna¢ na ogdl-
ng sytuacje na rynku, w tym réwniez na rynku pracy. Przykladem moze
by¢ sprawa Eureko przeciwko Polsce®, dotyczaca prywatyzacji grupy PZU,
w wyniku ktorej niderlandzka spotka Eureko nabyta 20% udzialow PZU
S.A. Mimo to polski rzad nadal starat sie sprawowac kontrole nad catoscia
PZU. Dziatania te zostaly uznane za rodzaj wywtlaszczenia, a dokfadniej
- ,odarcia” inwestora z jego legitymowanych oczekiwan wzgledem przyj-
mujacego panstwa.

Przytoczony przyktad wskazuje, jak wazna instytucja sa bezposrednie
inwestycje zagraniczne. Chociaz sprawa Eureko przeciwko Polsce nie miata
znaczacego wplywu na rynek pracy, oddanie ogromnej czesci gtownego
przedsiebiorstwa ubezpieczeniowego Rzeczypospolitej obcemu kapitalowi
mogtoby doprowadzi¢ do rozmaitych perturbacji, zachwiania ekonomiczne-
go equilibrium. Omawiane zjawisko moze zatem przynies¢ sporo zagrozen,

* S. Susepi, International Investment law: Reconciling Policy and Law, Oxford 2008,
s. 205-208.

% W tym m.in.: korupgja, zle ukonstytuowanie, przekroczenie uprawnien.

% T. Cuipepg, Legal Protection of Foreign Direct Investment. A Critical Assessment with
focus on south Africa and Zimbabwe, Anchor Academic Publishing 2016, s. 98.

% Trybunat ad hoc, Eureko BV przeciwko Polsce, wyrok czesciowy z dnia 19 sierpnia
2005 r.
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ale i wiele korzysci. Nie wiadomo tez, czy obecny, uksztalttowany przez
CETA, arbitraz inwestycyjny stanowi dostateczng gwarancje nalezytego
zabezpieczenia panstwa przyjmujacego — brak jest bowiem jakichkolwiek
empirycznych danych w tym zakresie.

Sam arbitraz inwestycyjny, podobnie zreszta jak cala umowa CETA,
moze stanowic¢ zarazem zagrozenie i szanse dla rynku pracy. Z jednej stro-
ny mozliwe jest bowiem pobudzenie gospodarcze, pociagajace wzrost ptac,
z drugiej strony zas wystepuje ryzyko dumpingu socjalnego. Niewatpliwie
jednak CETA bedzie miala ogromny wplyw na rynek pracy, cho¢ trudno
jednoznacznie stwierdzi¢, czy bedzie nan oddziatywac z korzyscia, czy tez
obawy partneréw spolecznych okaza sie uzasadnione.

Zakonczenie

Podsumowujac zaprezentowane rozwazania, trzeba wskaza¢, ze w umo-
wie CETA potwierdzono zobowigzania stron wynikajace z czlonkostwa
w Miedzynarodowej Organizacji Pracy czy krajowych porzadkéw prawa
pracy oraz przepiséw BHP, w tym rowniez w kontekscie rozwoju srodowi-
ska pracy i tworzenia nowych miejsc pracy. I chociaz uregulowane w CETA
zjawisko bezposrednich inwestycji zagranicznych zazwyczaj przyczynia sie
do polepszenia sytuacji pracowniczej w zwiazku z naptywem obcego ka-
pitatu, z cala pewnoscig nie mozna uznac¢ za bezzasadne obaw zwiazkéw
zawodowych po obu stronach Atlantyku przed dumpingiem socjalnym,
z uwagi na liczne roznice wystepujace pomiedzy stronami umowy doty-
czace podstawowych dla prawa pracy kwestii, w tym wynagrodzenia.
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Negocjacje dotyczace Kompleksowej umowy gospodarczo-handlowej
miedzy Unia Europejska i Kanada, popularnie zwanej umowa CETA, bu-
dzity wiele kontrowersji. Jedna z gtéwnych przyczyn protestow przeciwko
jej zawarciu byty mechanizmy arbitrazu inwestycyjnego, ktoérych unormo-
wanie znalazlo si¢ w treSci umowy. Zwracano uwage, ze oddanie niewiel-
kiej grupie osob prawa do decydowania w tak delikatnej i jednoczesnie
bardzo istotnej sprawie, jak polityka wewnetrzna i prawodawstwo panstw,
ktore naruszy¢ moga interesy poteznych korporacji i przedsiebiorcow, jest
absolutnie nie do przyjecia. W odpowiedzi opinia publiczna otrzymata za-
pewnienie, Ze standardy, wedlug ktérych odbywac si¢ bedzie rozstrzyganie
sporow inwestycyjnych powstatych w zwiazku z umowa, beda wyraznie
okreslone, a takze wysokiej jakosci.

System arbitrazu inwestycyjnego w Kompleksowej umowie ksztattowa-
ny jest przez dwa organy — trybunaty I i II instancji. Umowa CETA ustala
wymagania dotyczace ich cztonkéw zaréwno w zakresie merytorycznego
przygotowania do pelnienia funkcji sedziowskiej w wydziale trybunatu, jak
i zasad postepowania etycznego oraz przejrzystosci dziatania instytucji.

Artykut przedstawia strukture nowo powotanych organéw i analize sta-
tusu cztonkéw trybunatow gléwnie ze wzgledu na stawiane wobec nich wy-
magania. Nawigzuje rowniez do zasad przejrzystosci prowadzonych poste-
powan, gdyz ich wplyw na niezawisto$¢ arbitrow nie jest bez znaczenia.

Rozwazania niemal catkowicie oparte sa na tresci odpowiednich prze-
piséw umowy CETA, poniewaz obecnie literatura przedmiotu jest dos¢
ograniczona. Chociaz poréwnywanie unijno-kanadyjskich trybunaléw do
innych instytugji tego typu nie jest bezposrednim celem opracowania, cza-
sami trudno unikng¢ komparatystyki.

Zamierzeniem autora artykutu byto umozliwienie osobom niezaznajo-
mionym jeszcze z trescia kontrowersyjnej umowy poznania podstawowych
zagadnien w zakresie rozstrzygania sporéw inwestycyjnych, bez faworyzo-
wania ktorejkolwiek ze stron debaty o stusznosci regulacji. Aby ulatwic¢ czy-
telnikowi zrozumienie szczegdétowych norm, na wstepie omdéwione zostana
pojecia z dziedziny arbitrazu miedzynarodowego oraz miedzynarodowego
arbitrazu inwestycyjnego.

1. Pojecie arbitrazu miedzynarodowego
i arbitrazu inwestycyjnego

Pojecie arbitrazu miedzynarodowego moze by¢ definiowane na wiele
sposoboéw. Na potrzeby niniejszego artykutu postuzymy sie definicja za-
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warta w akapicie pierwszym art. 37 Konwengji haskiej o pokojowym zata-

twianiu sporéw miedzynarodowych z dnia 18 pazdziernika 1907 r.! Przepis

ten stanowi: ,arbitraz miedzynarodowy ma za zadanie zatatwianie zatar-

gow miedzy Panstwami przez sedzidw przez nie wybranych i na zasadzie

poszanowania prawa”. Mamy tutaj do czynienia z definicja skupiajaca sie

na funkgji arbitrazu, mozna jednak na jej podstawie wyrézni¢ kilka cech

charakteryzujacych te konstrukcje prawa miedzynarodowego. Tak oto za

Konradem Janem Marciniakiem mozemy wskazac¢, ze*:

— arbitraz jest metoda pokojowego rozstrzygania sporéw (co wynika z sa-
mego tytutu umowy, w ktérej definicja ta zostata zawarta);

— instytucja ta ma zastosowanie do sporéw pomiedzy panstwami;

— rozstrzygnie¢ dokonuja sedziowie pochodzacy z wyboru panstw pozo-
stajacych w sporze;

— rozstrzygniecia zapadaja zgodnie z obowiazujacym prawem.

Jednoczesnie, jako swego rodzaju signum temporis, mozemy zaobserwo-
wac rozwdj arbitrazu w sporach miedzy panstwami oraz podmiotami pry-
watnymi. Jedng z dwoch form takiego arbitrazu jest — zyskujacy na popular-
nosci — arbitraz inwestycyjny, oparty na traktatach o popieraniu i ochronie
inwestycji (tzw. BITs — Bilateral Investment Treaties)?.

Z taka wiasnie sytuacja mamy do czynienia w Kompleksowej umowie
gospodarczo-handlowej miedzy Unig Europejska i Kanada. Odpowiednie jej
przepisy (w szczegolnosci rozdzialy 6smy i dwudziesty dziewiaty) stanowia
bowiem o inwestycjach i ochronie inwestoréw przed srodkami wprowadza-
nymi przez panstwo przyjmujace, ktéore moga negatywnie oddziatywac na
sytuacje tych pierwszych. Jak nietrudno si¢ domysli¢, pewne cechy arbitrazu
inwestycyjnego odroznia¢ go beda od tradycyjnego arbitrazu miedzynaro-
dowego. Po pierwsze, chodzi tutaj o zakres podmiotowy, gdyz definicja
zawarta w Konwencji haskiej z 1907 r. méwi o sporach wytacznie pomie-
dzy panstwami. Jak stusznie zauwaza Ilias Bantekas?, oddanie sporu pod
arbitraz wymaga zgody stron, jednak w BIT-ach zgode wyrazaja jedynie
panstwa-strony umowy. Mimo Ze inwestor nie jest strong takiej umowy,
jednostronny akt panstwa przejawiajacy si¢ w klauzuli arbitrazowej two-
rzy skutek prawny na korzys¢ inwestora (ktory stanie si¢ nastepnie strong
postepowania arbitrazowego). Po drugie, mamy do czynienia ze specyficz-
nym zakresem przedmiotowym spraw rozstrzyganych droga arbitrazu in-
westycyjnego — dotycza one dzialann panstwa, ktore przeciez uprawnione

! Dz.U. 1930, nr 9, poz. 64.

2 K.J. MaRrCINIAK, Arbitraz z perspektywy rozwoju historycznego prawa miedzynarodowe-
g0, [w:] Arbitraz w prawie miedzynarodowym, red. C. Mix, Warszawa 2014, s. 3.

* M. Jezewski, Natura wspétczesnego arbitrazu miedzynarodowego, [w:] Arbitraz w prawie
miedzynarodowym, red. C. MIk..., s. 42.

* I. BanTEKAS, An Introduction to International Arbitration, Cambridge 2015, s. 303.
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jest do stanowienia przepisdw obowigzujacych na jego terytorium, zgodnie
z jedng z fundamentalnych zasad prawa miedzynarodowego, mianowicie
zasada suwerennosci panistw. Gtoéwnie ta druga cecha jest przyczyna krytyki
instytucji arbitrazu inwestycyjnego ze strony opinii publicznej, do czego
przyjdzie jeszcze nawigza¢ w pdzniejszych rozwazaniach.

2. Trybunaty arbitrazowe w umowie CETA

W Kompleksowej umowie®, w jej rozdziale ésmym (a konkretnie
w art. 8.1), znajduja sie definicje rozmaitych poje¢ uzywanych w przepisach
tego rozdzialu. Wérdd tych terminéw pojawia sie takze pojecie ,trybunat”,
jednakze jego objasnienie skonstruowane zostato w szczegdlny sposob, mia-
nowicie doszto tutaj do odestania do art. 8.27 (,Irybunal oznacza trybu-
nal ustanowiony na podstawie art. 8.27”), zatytulowanego Skfad trybunatu.
Zgodnie z jego trescig, Komitet Wspdlny CETA powotuje, po wejsciu w zy-
cie umowy, pietnastu cztonkow trybunatu. Artykut 8.28 ustanawia natomiast
Trybunat Apelacyjny, ktorego celem bedzie kontrola orzeczenn wydanych na
podstawie sekcji F (Rozstrzyganie sporéw inwestycyjnych miedzy inwestorami
a panstwami).

2.1. Trybunat (I instangji)

Trybunal orzekajacy w I instancji [dalej: trybunal] bedzie sie¢ sktadat
z pieciu obywateli jednego z panistw cztonkowskich Unii Europejskiej (a co
za tym idzie posiadajacych obywatelstwo Unii Europejskiej), pieciu oby-
wateli Kanady oraz pieciu obywateli panstw trzecich. Bardzo przejrzyscie
strukture trybunatu omawia August Reinisch®. Rola obywateli panstw trze-
cich w procesie orzekania bedzie miala szczegdlny charakter (na ten temat
w dalszej czesci artykutu). Warto jednak zwrdci¢ uwage na zastrzezenie,
jakie pojawilo sie w tekscie umowy CETA (przyp. 11 zaréwno w angielskiej,
jak i polskiej wersji jezykowej). Stanowi ono bowiem, ze ,kazda ze Stron

> Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa, Dz.Urz. UE L 11, 14 stycznia 2017,
s. 23-1079, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A22017A0114%
2801%29 [Dostep: 30 czerwca 2018 r.].

¢ A. Remnisch, Will the EU’s Proposal Concerning an Investment Court System for CETA
and TTIP Lead to Enforceable Awards? — The Limits of Modifying the ICSID Convention
and the Nature of Investment Arbitration, ,Journal of International Economic Law” 2016,
no. 19, s. 763-765.



Struktura trybunaléw arbitrazowych powotanych na mocy postanowien...

203

moze [...] zaproponowac¢ powotanie maksymalnie pieciu cztonkéw Trybu-
natu, ktérzy moga mie¢ dowolna narodowos¢”. Zatem czltonkéw trybuna-
tu wybranych sposrod obywateli panstw trzecich uznaje si¢ ,za obywateli
Strony, ktora zaproponowata ich powotanie do celéw niniejszego artykutu”.
Moze to oznacza¢, ze w gronie cztonkow trybunatu nie znajdzie sie np. ani
jeden obywatel Kanady albo panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej.

Kolejnym szczegétem godnym podkreslenia jest przepis ust. 3 art. 8.27
Kompleksowej umowy. Pozwala on Komitetowi Wspdlnemu CETA na
zmiang, tj. zwigkszenie badz tez zmniejszenie liczby czionkéw trybunatu.
Warunkiem dopuszczalnosci takiej modyfikacji jest wydtuzenie (lub od-
powiednio — skrécenie) listy czlonkéw trybunatu o liczbe nazwisk bedaca
zawsze wielokrotnoscia liczby trzy. Dodatkowo konieczne jest dochowa-
nie wymogoéw dotyczacych obywatelstwa (proporcjonalnie: jeden obywatel
kraju czlonkowskiego Unii Europejskiej — jeden obywatel Kanady — jeden
obywatel panstwa trzeciego), jednak z mozliwoscia wskazania obywatela
innego panstwa.

Wielokrotnos¢ liczby trzy, o ktorej byla juz wczesniej mowa, nie jest
bez znaczenia, poniewaz trybunat — co do zasady - bedzie rozpatrywat
sprawy w wydziatach sktadajacych si¢ z trzech czlonkow trybunatu. Role
przewodniczacego wydzialu powierzono czlonkowi trybunatu bedacemu
obywatelem panstwa trzeciego (w czym przejawia sie szczegolna rola pieciu
czlonkéw trybunatu, ktorzy nie posiadaja obywatelstwa zadnego z panistw-
-stron Kompleksowej umowy). Oprdcz przewodniczacego, w sktad wydzia-
tu wejdzie jeden obywatel panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej oraz
jeden cztonek trybunatu z Kanady. Wyjatkowo strony pozostajace w sporze
moga uzgodnic, ze sprawa powinna by¢ rozpatrywana przez jednego czlon-
ka trybunatu, ktéry zostanie wybrany sposrod obywateli panstw trzecich
w drodze losowania. Nie wchodzac w szczegdty, gdyz jest to raczej zagad-
nienie natury procesowej, a nie ustrojowej, nalezy wyjasni¢, ze jednoosobo-
wo moga by¢ rozpoznawane sprawy, w ktérych skarzacy jest matym lub
$rednim przedsiebiorstwem, lub jezeli rekompensata badz odszkodowanie
wnioskowane w skardze sa ,,stosunkowo niskie” (nie jest to jednak zamknie-
ty katalog sytuacji, w ktoérych ograniczenie sktadu osobowego wydziatu do
jednego czlonka trybunatu jest dopuszczalne, w tresci stosownego przepi-
su bowiem uzyto wyrazenia ,,w szczegolnosci”). Wniosek o rozstrzygniecie
sporu przez jednego cztonka trybunatu sklada si¢ przed ustanowieniem
wydziatu orzekajacego. W identyczny sposob strukture organizacyjna in-
stytucji opisuje Nikos Lavranos’.

7 N. Lavranos, How the European Commission and the EU Member States Are Reasserting
Their Control over Their Investment Treaties and ISDS Rules, [in:] Reassertion of Control over
the Investment Treaty Regime, ed. A. Kurick, Cambridge 2017, s. 321.
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Na czele trybunatu sta¢ bedzie jego przewodniczacy, wspierany przez
wiceprzewodniczacego trybunatu. Obaj sa odpowiedzialni za kwestie orga-
nizacyjne. W przypadku gdy przewodniczacy nie moze sprawowac swojej
funkcji, zastepowac go bedzie wiceprzewodniczacy. Ich wybdr nastepuje
w drodze losowania. Funkcje przewodniczacego lub wiceprzewodniczacego
trybunatu moga petni¢ wylacznie cztonkowie trybunatu bedacy obywatela-
mi panstw trzecich. Ich stuzba odbywac sie bedzie w systemie rotacyjnym,
takze ustalonym w wyniku losowania, ktére przeprowadzac¢ bedzie prze-
wodniczacy Komitetu Wspdlnego CETA. Kadencja przewodniczacego oraz
wiceprzewodniczacego trybunatu trwac¢ bedzie dwa lata.

Dziatalnos$¢ trybunatu wymaga wspoélpracy z innymi instytucjami, nie
tylko unijnymi czy kanadyjskimi, lecz takze funkcjonujacymi w plaszczyz-
nie globalnej organami o miedzynarodowym charakterze. I tak np. pelnienie
funkcji sekretariatu trybunatu powierzono (w art. 8.27 ust. 16 Kompleksowej
umowy) sekretariatowi ICSID (International Centre for Settlement of Invest-
ment Disputes — Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwesty-
cyjnych). Siedziba ICSID miesci sie w Waszyngtonie. Podstawq prawna jego
dziatania jest Konwencja waszyngtonska o rozwigzywaniu sporéw miedzy
inwestorami jednej umawiajacej si¢ strony a inng umawiajacq si¢ strona®,
ktora przyjeta zostata 18 marca 1965 r. Obecnie stronami Konwencji jest po-
nad 150 panstw, wsrdd ktérych nie ma Polski. Centrum jest czescia Grupy
Banku Swiatowego.

Interesujace rozwazania na temat siedziby trybunaléw powotanych na
mocy postanowien umowy CETA przedstawia rowniez (szczegdlnie w kon-
tekscie wyboru procedury) Joel Dahlquist Cullborg’.

2.2. Trybunat Apelacyjny

Artykut 8.28 Kompleksowej umowy przewiduje utworzenie Trybunatu
Apelacyjnego, ktérego zadaniem bedzie kontrola orzeczenn wydanych na
podstawie sekcji F rozdziatu ésmego umowy CETA przez trybunat I in-
stancji. Regulacja odnoszaca si¢ do ustroju i funkcjonowania Trybunatu
Apelacyjnego jest jednak o wiele bardziej ograniczona niz ma to miejsce
w art. 8.27 (ktory ustala warunki dziatania trybunatu I instancji).

Unormowanie struktury i procedury postepowania przed trybunalem
IT instancji pozostawiono w duzej mierze Komitetowi Wspdlnemu CETA,

8 Https://icsid.worldbank.org/en/Pages/icsiddocs/ICSID-Convention.aspx  [Dostep:
30 czerwca 2018 r.].

° J. DanvrQuist CuLLBORG, Place of Arbitration in the Proposed ,Investment Court” Sce-
nario: An Overlooked Issue?, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/03/23/joel-
booked/ [Dostep: 30 czerwca 2018 r.].
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ktory dokona tego w formie decyzji po wejSciu umowy w zycie. Z ogra-
niczonej tresci art. 8.28 mozemy sie natomiast dowiedzie¢, ze konstrukcja
Trybunalu Apelacyjnego ma charakter analogiczny do struktury trybunatu
orzekajacego w I instancji. Wydzialy Trybunatlu Apelacyjnego rowniez beda
sie skladac¢ z trzech cztonkéw wybieranych w drodze losowania. Znaczna
cze$¢ regulacji kwestii Trybunatu Apelacyjnego w umowie CETA to prze-
pisy proceduralne, zatem przytaczanie ich w niniejszym artykule nie jest
uzasadnione.

3. Czlonkowie trybunatow arbitrazowych

3.1. Czionek trybunatu

Reguta, ktora jako slogan zostata juz dawno rozpowszechniona, a ktorej
autorstwo przypisuje sie René Davidowi', mianowicie: , Arbitraz jest wart
tyle, co arbiter” (org. Tant vaut larbitre, tant vaut l'arbitrage), wiele mdowi
o oczekiwaniach potencjalnych stron postepowania arbitrazowego co do
osoby rozstrzygajacej ich spor. Przejawiaja si¢ one réwniez w gwarancjach
niezawistosci i przejrzystosci postepowania przed trybunatami arbitrazo-
wymi umowy CETA.

Oczekiwania te wyrazone zostaly expressis verbis (cho¢ dosy¢ ogdlni-
kowo) w ust. 4 art. 8.27 Kompleksowej umowy. Przepis ten naklada na
czlonkéw trybunatu obowiazek odpowiednich kwalifikacji (, wymaganych
[w ich] panstwach do powotania na stanowisko sedziego”). Ewentualnie
moga to by¢ prawnicy o ,uznanej reputacji”. Wystepuje réwniez wymog
wykazywania si¢ przez cztonkéw trybunatu wiedzg fachowa w zakresie pra-
wa miedzynarodowego publicznego. O wymaganiach tych pisze takze wy-
mieniony wczesniej A. Reinisch''. Co ciekawe, tre§¢ umowy CETA wymienia
jeszcze jedna ceche, jaka powinna charakteryzowaé cztonkdw trybunatu, ale
przytacza ja w o wiele mniej kategoryczny sposob, jedynie bowiem ,,zaleca
sie, by cztonkowie trybunatu posiadali wiedze fachowa, w szczegoélnosci
z zakresu miedzynarodowego prawa inwestycji, miedzynarodowego prawa
handlowego oraz rozstrzygania sporéw zwigzanych z miedzynarodowymi
umowami inwestycyjnymi lub handlowymi”. Z czysto jezykowego wzgledu
wymog ten nie ma wiec charakteru obligatoryjnego, bez spetnienia ktorego
dana osoba nie bedzie mogta obja¢ stanowiska czlonka trybunatu.

10T, Cray, Larbitre, Paris 2001, s. 10-11.
A, ReiNiscH, Will..., s. 764.
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Odpowiedni przepis Kompleksowej umowy naklada na cztonkow try-
bunatu obowiazek zapewnienia swojej dostepnosci i zdolnosci do pelnienia
funkcji okreslonych w sekgcji F rozdziatu ésmego. Aby zapewni¢ dostepnosc
cztonkéw trybunatu, wyplaca si¢ im miesieczne wynagrodzenie za goto-
wos¢ do petnienia stuzby. Komitet Wspdlny CETA okresla wysokos¢ tego
wynagrodzenia, ktére wyptacane bedzie przez obie strony umowy CETA
w czesciach rownych. Decyzja Komitetu Wspolnego moze ono zosta¢ prze-
ksztalcone w wynagrodzenie state. W ten sam sposéb moga zostac¢ okreslone
stosowne zasady i warunki dotyczace wynagrodzenia czlonkoéw trybunatu.

Wymienione wyZej wymagania w rdwnym stopniu odnosza si¢ takze do
cztonkéw Trybunalu Apelacyjnego (art. 8.28 ust. 4 Kompleksowej umowy).

3.2. Kadengja i powotywanie cztonkéw trybunatu

Standardowa kadencja cztonka trybunatu (odnawialna jednokrotnie)
trwac bedzie piec¢ lat. Zdanie drugie ust. 5 art. 8.27 umowy CETA stwarza
jednak od tej reguly wyjatek o specyficznym charakterze, na co zwraca
rowniez uwage N. Lavranos'?. Zgodnie z trescia wspomnianego przepisu,
kadencje siedmiu sposrod pietnastu oséb powotanych niezwtocznie po wej-
Sciu w zycie umowy CETA wydluzone beda do lat szeSciu. O tym, ktorzy
czlonkowie trybunalu zostana objeci zmiang, zadecyduje losowanie. Regu-
lacja ta zostanie oczywiscie zastosowana tylko jeden raz, w poczatkowym
okresie obowigzywania Kompleksowej umowy.

Interesujace wydaja si¢ postanowienia umowy CETA odnoszace sie
do obsadzania wakatow, ktére z biegiem czasu moga przeciez pojawic sie
w skladzie trybunatu. Nie jest niczym wyjatkowym to, ze ,, wakaty obsadza
sie w miare ich powstawania”. Uwage przykuwa natomiast fakt, Ze osoba,
ktora zostanie powolana w miejsce czlonka trybunalu, ktérego kadencja
(mimo powstania wakatu) nie dobiegla jeszcze konca, sprawowac bedzie
swoj urzad przez pozostaly okres kadencji poprzednika. Jest to rozwiaza-
nie nietypowe, gdyz zazwyczaj ,nastepca” powolywany jest na ,wtasna”,
,pelnowymiarowa” kadencje. To, Ze jego poprzednik nie dokonczyt swojej
kadencji, nie powinno zasadniczo wptywac¢ na osobista sytuacje nowego
cztonka trybunatu, nie jest on bowiem tradycyjnym , zastepca”. Na przyktad
zgodnie z ustawa o Trybunale Konstytucyjnym z 1997 r.”, sedzia wybra-
ny w razie oprdznienia stanowiska przed uptywem kadencji przez jednego
z dotychczasowych sedziow TK wybierany byl na dziewiegcioletnia (,, petna”)
kadencje. Podobnie — aby pozosta¢ na gruncie prawa miedzynarodowego
— art. 44 in fine Konwengji haskiej z 1907 r., méwiacy o obsadzeniu wakatu

2 N. Lavranos, How the European Commission..., s. 321.
B Dz.U. 1997, nr 102, poz. 643.
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w skfadzie Stalego Trybunatu Arbitrazowego w Hadze, stanowi, ze ,w razie
$mierci lub ustapienia jednego z cztonkow Sadu wybdr jego nastepcy do-
konany bedzie w trybie przewidzianym dla jego nominacji na nowy okres
szescioletni”.

Nalezy takze doda¢, Ze umowa CETA ustala regule, zgodnie z ktora
cztonek trybunatu, ktéry w momencie uptywu jego kadengji peni stuzbe
w wydziale trybunatu, a wigc zajmuje si¢ konkretna sprawa zawista przed
trybunatem, jest uprawniony do kontynuowania stuzby sedziowskiej w tym
wydziale do czasu wydania ostatecznego orzeczenia. Mozna jedynie w ra-
mach uzupelnienia (nie jest to bowiem przedmiotem niniejszego artykutu)
doda¢, ze Regulamin arbitrazowy UNCITRAL (Komisji Narodéw Zjedno-
czonych ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego), ktéry bedzie stuzyt
jako jeden ze wzorcow prowadzenia postgpowania arbitrazowego przez
trybunal powotany na mocy Kompleksowej umowy, porzadkuje sytuacje
wydzialu w razie uszczuplenia jego skladu w trakcie rozpoznawania kon-
kretnej sprawy'.

3.3. Kwestie etyki zawodowej
i gwarancje niezawistosci cztonkow trybunatow

Weczesniej byta juz mowa o krytyce instytucji arbitrazu inwestycyjnego
ze strony opinii publicznej. Zwraca si¢ uwage na brak dostepu do prowa-
dzonych postepowan, utajnianie orzeczen arbitrazowych i brak pewnosci
co do bezstronnosci 0sob rozstrzygajacych spor. Jest to o tyle istotne dla
przecietnego obywatela, Ze w razie zasadzenia na rzecz inwestora odszko-
dowania bedzie ono wyptacone z budzetu panstwa, czyli ,z kieszeni podat-
nika”. Krytyce poddawany jest rowniez sam przedmiot sporu, tzn. dziatania
niezaleznego od podmiotéw zewnetrznych panistwa w sferze jego imperium.

Niniejszy artykul poswiecony jest gtéwnie strukturze trybunatow arbi-
trazowych i statusowi ich czlonkéw, dlatego tez skupimy sie na regulacjach
dotyczacych nalezytego zachowania si¢ cztonkow trybunatow.

O etyce traktuje art. 8.30 Kompleksowej umowy. Jego tres¢ ma zastoso-
wanie zarowno do cztonkéw trybunatu I instancji, jak i Trybunatu Apelacyj-
nego (zgodnie z art. 8.28 ust. 4 in fine umowy CETA). Do kwestii przejrzy-
stosci odnosi si¢ natomiast art. 8.36 (jego tres¢ omowiona zostanie w dalszej
cze$ci niniejszego opracowania).

Kompleksowa umowa stanowczo wskazuje, ze , cztonkowie trybunatu
sa niezalezni”, oraz ze brak jest ich powiazania z jakimkolwiek rzadem.

14 Artykut 14 i art. 15 UNCITRAL Arbitration Rules, http://www.uncitral.org/unci
tral/en/uncitral_texts/arbitration/2010Arbitration_rules.html [Dostep: 30 czerwca 2018 r.].
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Aby usuna¢ ewentualne watpliwo$ci, w przyp. 12 zar6wno w polskiej, jak
i angielskiej wersji jezykowej umowy CETA doprecyzowano, ze fakt pobie-
rania wynagrodzenia przez czlonka trybunatu, ktére wyptacane jest przez
rzad, nie $wiadczy jeszcze o braku przymiotu niezaleznosci takiej osoby.
W dalszej czesci tego przepisu pojawia sie zakaz przyjmowania przez czlon-
ka trybunatu instrukgji od organizacji albo rzadu w kwestiach zwigzanych
z danym sporem. Czltonkom trybunatu zabroniono uczestnictwa w rozstrzy-
ganiu takich sporow, ktoére mogloby doprowadzi¢ do wystgpienia posred-
niego lub bezposredniego konfliktu intereséw. W tym zakresie zostali oni
zobowigzani do kierowania si¢ unormowaniami zawartymi w Wytycznych
Miedzynarodowego Stowarzyszenia Prawnikéw, dotyczacych konfliktu in-
teresbw w arbitrazu miedzynarodowym (Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration®).

Jak zauwazaja Alec Stone Sweet i Florian Grisel®, od chwili powota-
nia cztonka trybunatu jest on zobligowany do wstrzymania si¢ od dziata-
nia w charakterze doradcy albo wyznaczonego przez strone swiadka lub
eksperta w jakimkolwiek toczacym sie sporze inwestycyjnym zwigzanym
z Kompleksowa umowq lub inng umowgq miedzynarodowa. Identyczny za-
kaz dotyczy sporu nowego, nieistniejacego w momencie powotania. Ci sami
autorzy zwracaja rowniez uwage na zastosowanie Wytycznych Miedzyna-
rodowego Stowarzyszenia Prawnikéw.

Omawiajac strukture trybunatu, wskazano juz na udziat innych orga-
now i instytucji miedzynarodowych w jego funkcjonowaniu. Kolejny przy-
ktad takiej , wspdtpracy” odnajdujemy w regulacji majacej zapewnic nie-
zaleznos¢ cztonkéw trybunatu. Strona sporu — gdy stwierdzi, ze czlonek
trybunatu znalazt si¢ w konflikcie interesow — uprawniona jest do wezwania
prezesa Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci do wydania decyzji
w przedmiocie jej sprzeciwu wobec powotania takiego cztonka do wydziatu
orzekajacego. Wymagane jest uzasadnienie przez stroneg jej sprzeciwu. Po-
mijamy tu zagadnienia proceduralne.

Ponadto art. 8.44 ust. 2 umowy CETA przewiduje przyjecie przez Komi-
tet ds. Uslug i Inwestycji Kodeksu postepowania cztonkow trybunatu, ktory
mie¢ bedzie zastosowanie w rozstrzyganiu sporéw zwiazanych z rozdzia-
fem 6smym Kompleksowej umowy. Bedzie on mdgt zastapic¢ lub uzupetnic¢
obowiazujace zasady. Zostana w nim uregulowane nastepujace kwestie: obo-
wiazki w zakresie ujawniania informacji, niezaleznosc¢ i bezstronnosc¢ czton-
koéw trybunatu oraz poufnosé. Kodeks ten ma zostac przyjety jak najszybciej,
nie pézniej niz dwa lata po pierwszym dniu tymczasowego stosowania lub

15 Https://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_mate
rials.aspx [Dostep: 30 czerwca 2018 r.].

16 A. Stone SweeT, F. Griser, The Evolution of International Arbitration: Judicialization,
Governance, Legitimacy, New York 2017, s. 238 i n.
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wejscia w zycie umowy CETA. Dopuszczono réwniez modyfikacje przez
Komitet ds. Ustug i Inwestycji obowiazujacych zasad dotyczacych przej-
rzystosci.

Przejrzysto$¢ postepowant w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyj-
nym jest kwestia dos¢ szeroko dyskutowana', powtarzaja si¢ postulaty
o podniesienie jej poziomu. Odpowiedzig moga by¢ Zasady przejrzystosci'®
(Rules on Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration) opracowa-
ne przez Komisje Narodow Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa
Handlowego. Artykut 8.36 ust. 1 mowy CETA (Przejrzystos¢ postepowart)
przewiduje stosowanie tych Zasad w postepowaniach wynikajacych z Kom-
pleksowej umowy, jednak z uwzglednieniem modyfikacji wprowadzonych
trescia jej rozdziatu désmego.

Kluczowe wydaje si¢, przynajmniej z punktu widzenia opinii publicz-
nej, postanowienie o jawnosci rozpraw odbywajacych si¢ przed trybunatem
(art. 8.36 ust. 5 zd. 1). W gestii trybunalu pozostalo poczynienie odpowied-
nich ustalen logistycznych w tym zakresie, co ma nastapi¢ w porozumie-
niu ze stronami sporu. Oczywiscie, ze wzgledu na specyfike postepowan
w umowie CETA dopuszcza si¢ rozpoznawanie na posiedzeniu niejawnym
kwestii wymagajacych ochrony przewidzianej dla informacji poufnych lub
chronionych. Ustep 6 art. 8.36 precyzuje sytuacje pozwanego, stanowiac, ze
zadne z postanowien rozdzialu ésmego nie wymaga od strony pozwanej
niepodawania do publicznej wiadomosci informacji, ktore ma ona obowia-
zek ujawni¢ na mocy obowiazujacych ja przepisow. Stosujac te przepisy,
pozwany powinien zwraca¢ szczeg6lng uwage na ochrone przed ujawnie-
niem informagji, ktére wskazano jako informacje poufne lub chronione. Na
fakt zastosowania Zasad przejrzystosci oraz wprowadzenie jawnosci roz-
praw w celu zwiekszenia przejrzystosci catego systemu wskazuje takze Jan
Asmus Bischoff".

7 Tak J. Crawford w przedmowie oraz autorzy we wstepie do: D. EuLer, M. Gen-
RING, M. ScHERER, Transparency in International Investment Arbitration, Cambridge 2015.

8 Http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/2014Transparency.
html [Dostep: 30 czerwca 2018 r.].

9 J.A. Biscuor¥, Initial Hiccups or More? Efforts of the EU to Find Its Future Role in
International Investment Law, [in:] Reshaping the Investor-State Dispute Settlement System:
Journeys for the 21st Century, eds. J.E. Kavricki, A. JousIN-Bret, Leiden 2015, s. 557.
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4. Podsumowanie

W pierwszej czesci artykutu zaprezentowana zostata definicja arbitrazu
miedzynarodowego, a takze podstawowe cechy odrdzniajace arbitraz inwe-
stycyjny od ogdlnego arbitrazu miedzynarodowego.

Umowa CETA konstytuuje dwa trybunatly arbitrazowe wyspecjalizowa-
ne w rozstrzyganiu sporéw z zakresu miedzynarodowego prawa inwesty-
cyjnego. Nie jest to novum w skali Swiatowej, podobne instytucje bowiem
istnieja i funkcjonuja od dawna, czego przyktadem moze by¢ haski Staly
Trybunat Arbitrazowy czy Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Spo-
row Inwestycyjnych. Ostatni z wymienionych podmiotéw bedzie miat na-
wet swoj udziat w dziatalnosci trybunatu unijno-kanadyjskiego, zapewniajac
obstuge Sekretariatu. W ograniczonym zakresie wspodtpraca taka dotyczy¢
bedzie réwniez prezesa Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci,
ktoremu powierzono decydowanie o wytaczeniu czionka trybunatu od orze-
kania w konkretnej sprawie ze wzgledu na konflikt intereséw.

Czlonkowie trybunaléw powolywani beda w réwnej liczbie z grona
obywateli panstw czlonkowskich Unii Europejskiej, Kanady oraz panstw
trzecich. Kompleksowa umowa ustala ogélne wymagania, ktore musza spet-
nia¢ kandydaci na cztonkéw trybunatu. Po powotaniu cztonkowie trybunatu
zobowiazani sa do wlasciwego zachowywania si¢, a obowiazek ten wzmoc-
niony bedzie przez specjalny kodeks etyczny. Ich dokladna liczba, tak jak
i inne kwestie organizacyjne, moga by¢ zmieniane na mocy decyzji Komitetu
Wspolnego CETA. W zakresie organizacji Trybunatu Apelacyjnego wplyw
Komitetu Wspdlnego jest jeszcze wigkszy — niemal w peini unormuje on
strukture i funkcjonowanie trybunatu II instancj.

Normy proceduralne moga zosta¢ przyjete przez sam trybunat, prze-
widziano jednak korzystanie z juz dostepnych rozwigzan przygotowanych
przez wiasciwa komisje Narodow Zjednoczonych. Podobnie ksztattuje sie
sytuacja odnosnie do przejrzystosci postepowan, inny jest tylko organ
uprawniony do modyfikowania zasad (Komitet ds. Ustug i Inwestycji).

Rzeczywista ocena funkcjonowania trybunatéw bedzie mozliwa dopie-
ro wtedy, gdy rozpoczna one swa dziatalnos¢. Jest to tym bardziej istotne,
ze wiele kwestii ma zosta¢ doprecyzowanych w praktyce, m.in. w wyniku
decyzji kompetentnych organow.
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Review of Changes in the Matter
of Reciprocal Protection of Investments between

the Government of Canada and the Government
of the Republic of Poland

Przeglad zmian w zakresie wzajemnej ochrony inwestycji
miedzy rzadem Kanady i rzadem Rzeczypospolitej Polskiej

StrEszczeNiE: Artykul przedstawia zmiany jakie nastapia gdy Kompleksowa umowa
gospodarczo-handlowa (CETA) miedzy Kanada, z jednej strony, a Unia Europejska
i jej panstwami cztonkowskimi, z drugiej strony, zastapi obowiazujaca do tej pory Umo-
we miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej i Rzadem Kanady w sprawie popierania
i wzajemnej ochrony inwestycji, podpisang w Warszawie w dniu 6 kwietnia 1990 r.
Autor zaczyna od nakreslenia kontekstu regulacji: ukazania wzajemnych relacji eko-
nomicznych miedzy Polska a Kanada, krétkiego opisu prowadzonych negogjacji oraz
przybliza pojecie ISDS (Investor-State Dispute Settlement) i ICS (Investment Court System),
wskazujac zasadnicze réznice miedzy nimi. Nastepnie autor przechodzi do zestawie-
nia definicji zawartych w obu umowach, procedur rozwigzywania sporéw wyniktych
miedzy stronami, konstrukeji arbitrazu inwestycyjnego i jego przejrzystosci, odwotujac
sie¢ przy tym do Regulaminu arbitrazowego UNCITRAL oraz do Konwengji Narodéw
Zjednoczonych dotyczacej przejrzystosci w umownych postepowaniach arbitrazowych
miedzy inwestorem a panstwem. Na koncu autor prezentuje najpowazniejsze zarzuty
wobec umowy CETA stawiane przez opinie¢ publiczna, wywiedzione ze Wspdlnego in-
strumentu interpretacyjny CETA.
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AssTRACT: The article shows selected changes that will occur after the Comprehensive
Economic and Trade Agreement between Canada and the European Union (called the
CETA) replaces the Bilateral Agreement between the Government of Canada and the
Government of the Republic of Poland for the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments (hereafter BIT). Author outlines the context of both regulations, showing mu-
tual economic relations between Poland and Canada. He discusses briefly negotiations
and introduces the concept of Investor-State Dispute Settlement (ISDS) and Investment
Court System (ICS). He points out the fundamental differences between them. Then the
author summarizes regulation concerning: the scope of the definitions contained in the
two agreements, disputes between the Contracting Parties, investment arbitration and
its transparency pursuant to the UNCITRAL Arbitration Rules and to United Nations
Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration. Finally, the au-
thor presents the most serious criticism against the CETA made by the public, derived
from the Joint Interpretative Instrument on the CETA.

Keyworps: Reciprocal Protection of Investments, CETA, ISDS, Investor-State Dispute
Settlement, ICS, Investment Court System, the UNCITRAL Arbitration Rules, the Com-
prehensive Economic and Trade Agreement, BIT, Poland, Canada, Joint Interpretative
Instrument on the CETA, CETA Joint Committee, Investment Arbitration, Appellate Tri-
bunal, UNCITRAL Rules on Transparency

1. How does the background of changes look like?

1.1 Economic relations between Poland and Canada

Poland is the largest merchandise partner of Canada in Central and
Eastern Europe.' The value of bilateral trade amounts to $2.2 billion in 2015.
The most common trade items are connected with aerospace industry, agri-
cultural production, and electrical machinery. Poland is an attractive invest-
ment destination for Canadian companies, their cumulative direct invest-
ment totaled $264 million in 2014 including such companies as Bombardier,
Pratt & Whitney Canada, McCain, Apotex, Heli-One and CGL. It is worth
pointing out that this investment trend works both ways.? In 2012 Polish
copper giant KGHM, finalized the acquisition of Canadian mining company
Quadra FNX, which constituted the biggest direct investment deal in the

! Ministry of Foreign Affairs of the Republic of Poland, Polish-Canadian economic rela-
tions, http://www.ottawa.msz.gov.pl/en/bilateral_cooperation/ottawa_ca_a_30/ottawa_ca_
a_203/?printMode=true (accessed 17 October 2017).

2 Government of Canada, Canada-Poland Relations, http://www.canadainternational
.gc.ca/poland-pologne/bilateral_relations_bilaterales/canada-poland-pologne.aspx?lang=
eng (accessed 17 October 2017).
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history of modern Poland.? Even though the Canadian dominance in recip-
rocal investments is incontestable, thus, the legal norms that are shaping
investors protection are the center of attention of the Polish government.

1.2 Brief schedule of the CETA negotiations

The EU negotiations concerning liberalization of trade with Canada were
conducted in 2009. Except for the unsuccessful attempt at signing the Trans-
atlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), it is the biggest project
widening liberal market in the history of the European Union, concluded to
the first time with the country that belongs to the G7 group. As a response
for the strong public pressure in July 2016, the European Commission pro-
posed that the deal should be signed as a “mixed agreement,” which neces-
sitated obligatory ratification by all national and regional parliaments.* The
agreement came under widespread criticism. The Belgian regional parlia-
ment of Wallonia blocked the process of ratifying the CETA.® As a result
the Joint Interpretative Instrument on the CETA was adopted in 2017. This
document clarifies the most severely criticized regulation, including Chapter
Eight thereof containing Investment Protection. The Comprehensive Eco-
nomic and Trade Agreement will enter into force after its ratification by the
parties in accordance with Art. 30.7, but only partially.® In the decision made
on 5 October 2016,the Council of the European Union decided that the CETA
shall be applied on a provisional basis. Only selected provisions of Chapter
Eight, related to investments, shall be applied provisionally, particularly:”
Articles 8.1 to 8.8, 8.13, 8.15 with the exception of para. 3, and 8.16. It means
that all the regulations that are establishing the Tribunal and the Appellate
Tribunal, included in section D and F of the CETA, are suspended.

® Government of Canada, Largest Polish FDI in Canada finalised, http://www.canad
ainternational.gc.ca/poland-pologne/highlights-faits/Quadra_KGHM.aspx?lang=eng (acces-
sed 17 October 2017).

* The European Council, EU-Canada trade agreement: Council adopts decision to sign
CETA, http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/10/28-eu-canada-tra
de-agreement (accessed 17 October 2017).

® J. Rankin, Belgian politicians drop opposition to EU-Canada trade deal, https://www
.theguardian.com/world/2016/oct/27/belgium-reaches-deal-with-wallonia-over-eu-
canada-trade-agreement (accessed 17 October 2017).

¢ Art. 30.7 of the Comprehensive Economic and Trade Agreement between Canada
of the one part, and The European Union and its Member States, of the other part (con-
solidated version OJ L 11, 14.1.2017, pp. 23-1079 (BG, ES, CS, DA, DE, ET, EL, EN, FR,
HR, IT, LV, LT, HU, MT, NL, PL, PT, RO, SK, SL, FI, SV) [hereinafter CETA].

7 Art. 1 Council Decision (EU) 2017/38 of 28 October 2016 on the provisional ap-
plication of the CETA (consolidated version O] L 11, 14.1.2017, pp. 1080-1081 (BG, ES,
CS, DA, DE, ET, EL, EN, FR, HR, IT, LV, LT, HU, MT, NL, PL, PT, RO, SK, SL, FI, SV)).



216

Piotr Boron

1.3 Investor-State Dispute Settlement (ISDS)
and Investment Court System (ICS)

Primarily ISDS system was conceived of as a legal tool that allows to
resolve conflict between a country and foreign investor without involving
the local justice system by using arbitration. First ISDS possibility appeared
in bilateral trade agreement between Germany and Pakistan in 1959.% These
days it was a way to encourage investors to allocate capital in developing
countries where the rules of national law were unstable or not enforced by
the state. Nothing else could ensure respect for prohibition of discrimina-
tion, illegal expropriation, unfair and unjust treatment etc. This idea became
a popular, but not obligatory, content of many bilateral investment treaties
(BIT) all around the world. ISDS proved to be faster and cheaper than pro-
ceedings taking place in common courts even in western countries, thus,
over time, ISDS became a standard in the reciprocal investment relation
used also by the biggest countries to attract foreign direct investments.” Con-
flicts are predominantly considered by triple tribunals which are established
ad hoc, where two arbitrators are chosen by the parties, one by each of
them, and the remaining one is chosen jointly. The rest of typical character-
istics of ISDS shall align with the example of BIT signed 6 April 1990, that
binds the Republic of Poland and Canada. From the very beginning ISDS
has created controversy. It was considered as a way for western investors
to abuse third-world countries in a neocolonialism manner. Particular regu-
lation depends on intention of the parties that concluded a treaty, but in
some cases ISDS procedures were in fact biased towards foreign investors in
relation to all other actors in the national market."” Investment Court System
(ICS) established in the CETA corresponds with ISDS as an alternative to
national courts” way to assert the rights of the investor. The characteristic
distinguishing this two concepts is permanence of the CETA Tribunal and
the ability to appeal to a higher instance.!

8 The arbitration game, “The Economist,” http://www.economist.com/news/fina-
nce-and-economics/21623756-governments-are-souring-treaties-protect-foreign-investors
-arbitration (accessed 17 October 2017).

? J. MENKEs, System Sqdu Inwestycyjnego w kontekécie polskiej debaty na temat Umowy
handlowej miedzy Uniq Europejskq i Kanadq (CETA) i Transatlantyckiego Partnerstwa w dzie-
dzinie Handlu i Inwestycji (TTIP), https://ec.europa.eu/poland/news/170105_menkes_pl
(accessed 17 October 2017).

10 Legal Statement on investment protection and investor-state dispute settlement mecha-
nisms in TTIP and the CETA, https://stop-ttip.org/wp-content/uploads/2016/10/28.10.16
-Updated-Legal-Statement_EN.pdf (accessed 17 October 2017).

' CBA/ABC NATIONAL, CETA’s new dispute settlement court: Q&A with Greg Tere-
posky, http://www.nationalmagazine.ca/Articles/March-2016-Web/CETA-s-new-dispute-set
tlement-court-Q-A-with-Greg.aspx (accessed 17 October 2017).
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2. What are the differences?'?

2.1 Comparison of definitions and scope

Definition of the investment is similar in both agreements. It is defined
by BIT as any kind of asset “invested by an investor of one Contracting Party
in the territory of the other Contracting Party,”" and in the CETA as “every
kind of asset that an investor owns or controls, directly or indirectly, that has
the characteristics of an investment” — this general definition is completed
by a broad exemplification." This extensive catalogue, more developed in
the CETA, contains for example: 1) any movable and immovable property
and any related property rights; 2) form of participation in a company;
3) claims; 4) any intellectual property rights and in general all the rights
having financial value etc.; 6) bonds, debentures and other debt instruments
of an enterprise, etc. Despite slight differences, the scope of the definition
is the same, which causes the same scope of protection.

Also a definition of the “Investor” seems to have the same connotation.
Investor is “any natural person possessing the citizenship of a Contracting
Party in accordance with its laws” or “any corporation, partnership, trust,
organization, association or enterprise incorporated or duly constituted in
accordance with applicable laws of that Contracting Party.” This similari-
ties are natural due to the fact that the CETA was negotiated as alternative
solution to the current ISDS system established by many bilateral agree-
ments between the government of Canada and EU members. That induces
an identical scope of regulation.

2.2 Comparison of the rules concerning disputes between
the Contracting Parties

First significant difference between the BIT and the CETA is the mat-
ter of disputes between the Contracting Parties. Most of all, it should be
mentioned that both agreements valorize settlement through diplomatic

2 For the sake of clarity it is important to distinguish “the parties” understood as
parties to the investment dispute, so Investor and State from “the Parties” understood
as contracting States.

13 Art. 2 of the Bilateral Agreement between the Government of Canada and the
Government of the Republic of Poland for the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments dated 6 April 1990 (consolidated version Dz.U. 1991, poz. 114).

4 Art. 8.1 CETA.
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channels.” pursuant to the BIT regulation “If the dispute cannot be settled
through diplomatic channels within six months, it shall, at the request of
either Contracting Party, be submitted to an arbitral tribunal for decision.”*¢
This tribunal should be constituted ad hoc. Two members shall be appointed
by each of the parties, these members shall then select a chairman of the ar-
bitral tribunal, a national of a third State. The arbitral tribunal shall reach its
decision by a majority of votes. This decision binds both Contracting Parties.

Pursuant to the CETA regulations, if an attempt of amicably resolv-
ing of the dispute fail, the dispute shall be settled by the arbitration panel
composed of three arbitrators.” In the case that the Parties are unable to
agree on the composition of the arbitration panel, the Chair of the CETA
Joint Committee, or the Chair’s delegate, draws by lot the arbitrators from
the list established under Article 29.8. Pursuant to this article, the CETA
Joint Committee shall establish a list of at least 15 arbitrators chosen on
the basis of objectivity, reliability, and sound judgment. Two thirds of these
individuals shall be indicated by each Party and the third one shall include
individuals who are not nationals of any Party to act as chairpersons. All
the arbitrators shall have specialized knowledge of international trade law
and shall be independent, and shall not take any instructions from any or-
ganization or government and shall not be affiliated with the government
of any of the Parties.

2.3 Comparison of the rules concerning investment arbitration

An essential change that is provided by the CETA is the establishment
of Investment Court System ICS that will replace Investor-State Dispute
Settlement ISDS after the CETA enters into force. The BIT does not con-
tain specified norms of investment arbitration. The agreement refers to the
United Nation Commission on International Trade Law Arbitration Rules.

15 Art 11.1 of the Bilateral Agreement between the Government of Canada and the
Government of the Republic of Poland for the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments dated 6 April 1990 (consolidated version Dz.U. 1991, poz. 114); chapter 29
section B of CETA.

16 Art. 11.2 of the Bilateral Agreement between the Government of Canada and the
Government of the Republic of Poland for the Promotion and Reciprocal Protection of
Investments (consolidated version Dz.U. 1991, poz. 114).

7 Art. 29.7 para. 1 CETA.
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2.4 The BIT regulation

Pursuant to UNCITRAL Arbitration Rules the number of arbitrators and
in general appointment process depends on the intent of the parties and
on agreement between them. Common intent of the parties in the matter
of arbitrators is always privileged, but in order to avoid obstruction Art. 6
UNCITRAL Arbitration Rules provides an institution of designating and
appointing authorities. Appointing authority is one or more institutions or
persons who are a third party to the disputing parties and who are author-
ized to appoint the arbitrators. Pursuant to Art. 6 para. 7, “The appointing
authority shall have regard to such considerations as are likely to secure the
appointment of an independent and impartial arbitrator and shall take into
account the advisability of appointing an arbitrator of a nationality other
than the nationalities of the parties.” But if all parties have not agreed on
the choice of an appointing authority, any party may request the Secretary-
General of the PCA to designate the appointing authority.”® This rule allows
to call the Secretary-General of the PCA a designating authority. Basically, if
the parties have not agreed otherwise, Art. 9 UNCITRAL Arbitration Rules
shall apply: “Each party shall appoint one arbitrator. The two arbitrators
thus appointed shall choose the third arbitrator who will act as the presid-
ing arbitrator of the arbitral tribunal.” By analogy parties can appoint in
consensus one or more arbitrators. If the party has not notified its arbitrator
or parties have failed to appoint a sole arbitrator or the two arbitrators have
not agreed on the choice of the presiding arbitrator, the appointing authority
may, at the request of a party, appoint the lacking arbitrator.”” To do so,
the appointing authority will send to the parties an identical list contain-
ing at least three names. Each party will return the list to the appointing
authority after having deleted names to which it objects and numbered the
remaining names on the list in the order of its preference. The appointing
authority will appoint an arbitrator in accordance with the order of prefer-
ence indicated by the parties. Although “If for any reason the appointment
cannot be made according to this procedure, the appointing authority may
exercise its discretion in appointing the sole arbitrator.”

8 Art. 6 para. 2 of the United Nations Commission on International Trade Law
Arbitration Rules (consolidated version ONZ A/RES/31/98).

19 Art. 7 and 8 of the United Nations Commission on International Trade Law Ar-
bitration Rules dated 15 December 1976 (consolidated version ONZ A/RES/31/98).

2 Art. 8 para. 2(a)—(d) of the United Nations Commission on International Tra-
de Law Arbitration Rules dated 15 December 1976 (consolidated version ONZ A/
RES/31/98).
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2.5 The CETA regulation

For many actions including selection of arbitrators the most crucial insti-
tution is the CETA Joint Committee established under Art. 26.1. It comprises
representatives of the European Union and representatives of Canada. The
CETA Joint Committee shall be co-chaired by the Minister for International
Trade of Canada and the Member of the European Commission responsible
for Trade, or their respective designees. Pursuant to Art. 8.27, the CETA Joint
Committee shall, upon the entry into force of this Agreement, appoint fifteen
Members of the Tribunal. Five of the Members of the Tribunal shall be na-
tionals of a Member State of the European Union, five shall be nationals of
Canada and five shall be nationals of third countries. This general regulation
leaves a lot of space for the CETA Joint Committee. Required qualifications
of the arbitrators are specified in the para. 4, pursuant to which arbitrators
shall possess “the qualifications required in their respective countries for
appointment to judicial office, or be jurists of recognized competence [...],”
which is still rather general criterion. The Members of the Tribunal will be
appointed for a five-year term renewable once. This rule emerged from the
idea of ICS which is a permanent arbitration body as opposed to appointed
ad hoc ISDS arbitral tribunals. Basically, the tribunal hears cases in “divi-
sions” consisting of three arbitrators. First arbitrator shall be a national of
a Member State of the European Union, second a national of Canada, and
the third one a national of a third country the Chairman. Procedures of
composition of the divisions shall ensure randomness, unpredictability and
gives equal opportunity to all Members of the Tribunal to serve. Although
the disputing parties may agree that a case shall be heard by a sole arbitra-
tor appointed at random from the third-country nationals especially when
the claimant is a small or medium-sized enterprise or the compensation or
damages claimed are relatively low.

The CETA also creates an Appellate Tribunal. Its final shape is not prede-
termined in the agreement and it will depend on the CETA Joint Committee,
so indirectly on the intent of the Parties. Matters such as an administrative
support, procedures, remuneration of the Members of the Appellate Tribunal
and any other elements necessary for the effective functioning of the Appel-
late Tribunal will be regulated by the decision of the CETA Joint Committee.
Analogous to the Tribunal, appeals shall be heard by the division consisted
of three randomly appointed Members of the Appellate Tribunal. Member-
ship requirements are the same as in the Tribunal.*® Moreover, both the
members of the Tribunal and the Members of the Appellate Tribunal shall
be independent and shall not be affiliated with any government nor take

2 Art. 8.27 CETA.
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any instructions from any organization or government with regard to mat-
ters related to the dispute. They shall avoid all kinds of participation in the
consideration of any disputes that would create a direct or indirect conflict
of interest.”> An appeal may be granted in the case of reasons listed in the
Art. 8.28 para. 2: errors in the application or interpretation of applicable law;
manifest errors in the appreciation of the facts, including the appreciation
of relevant domestic law and other reasons provided by the Art. 52(1) (a)
through (e) of the ICSID such as: violation of rules referred to establishment
of the Tribunal and procedure, abuse of powers or corruption.”

2.6 Comparison of the rules concerning transparency

Lack of Transparency is said to be one of the biggest problems of ISDS.
UNCITRAL noticed and reacted to this issue by enacting the UNCITRAL
Rules on Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration (“Rules on
Transparency”). Pursuant to the rule lex retro non agit, this document shall be
applied to a treaty providing for the protection of investments or investors
concluded on or after 1 April 2014. In investor-State arbitrations initiated
under the UNCITRAL Arbitration Rules pursuant to a treaty concluded be-
fore 1 April 2014, application of these rules depends on agreement between
the parties to the dispute or the Parties to the treaty.* Bilateral Investment
Treaty between the Government of Canada and the Government of the Re-
public of Poland was enacted in 1990 and rules on the field of transparency
are provided for by Art. 28 and Art. 34 UNCITRAL Arbitration Rules.

The rule of confidentiality in arbitration proceedings is commonly rec-
ognized and accepted although it is not directly expressed.” Hearings shall
be held in camera unless the parties agree otherwise. The arbitral tribunal
may require the retirement of any witness or witnesses. An award may be
made public under the condition of the consent of all parties or when it is
required by legal duty, or to protect or pursue a legal right or in relation
to legal proceedings.

In the matter of transparency the CETA refers to UNCITRAL Rules
on Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration. However,

2 Art. 8.30 para. 1 CETA.

% The International Centre for Settlement of Investment Disputes Convention of the
year 1966.

# Art. 1 para. 1 and 2 UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-Based Investor-
State Arbitration dated 1 April 2014 (consolidated version UN A/68/462) [hereinafter
UNCITRAL Rules].

# P. Nowaczyk, A. SzumaKNski, M. SzymaNska, Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL,
Warszawa 2011, pp. 381-391.
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it is worth to notice that the scope of the CETA regulation is extended by
specified rules provided for in Article 8.26. Pursuant to UNCITRAL Rules
on Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration the arbitral tri-
bunal in exercising discretion shall take into account the public interest in
transparency in treaty-based investor-State arbitration and in the particular
arbitral proceedings and the disputing parties interest in a fair and efficient
resolution of their dispute.® From the beginning of the dispute informa-
tion regarding the names of the disputing parties, the economic sector in-
volved and the treaty under which the claim is being made shall be public.”
It concerns also the most important documents such as the notice of ar-
bitration, the response to the notice of arbitration, any written statements
or written submissions provided by any disputing party; a table listing all
exhibits, but not the exhibits themselves, and decisions and awards of the
arbitral tribunal.® Transparency is provided also in the field of hearings.
The presentation of evidence or oral arguments shall be public. The arbi-
tral tribunal shall act to facilitate the public access to hearings to ensure
the real possibility to exercise all rights emerged from transparency rules.”
Exceptions to transparency may concern confidential or protected informa-
tion. Confidential or protected information are defined and listed in Art. 7.
The catalogue includes: confidential business information; information that
is protected against being made available to the public under the treaty;
information that is protected against being made available to the public, in
the case of the information of the respondent State, under the law of the
respondent State, and in the case of other information, under any law or
rules determined by the arbitral tribunal to be applicable to the disclosure
of such information; and information the disclosure of which would im-
pede law enforcement. Moreover, a piece of information shall be excluded
from the principle of transparency if made available to the public, would
jeopardize the integrity of the arbitration process.*® The CETA in addition
to these rules extends the list of documents that shall be made available to
the public, and adds exhibits to this list.”'

% Art. 1 para. 4 UNCITRAL Rules.
27" Art. 2 UNCITRAL Rules.

2 Art. 3 UNCITRAL Rules.

2 Art. 6 UNCITRAL Rules

* Art. 7 para. 6 UNCITRAL Rules.
3 Art. 8.38 para. 2 CETA.
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3. What are the CETA effects?

The CETA is a unique agreement. It raises both hopes and controversy.
Governments often emphasize that it points to, besides pure economic is-
sues, strong ideological and political backgrounds and it cannot be consid-
ered in isolation from these reasons. It is said to be next step to tame an in-
evitable globalization, but also it raises many questions and fears. For these
reasons the Council of the European Union by its decision of 28 October
2016 provides the provisional application of the Comprehensive Economic
and Trade Agreement (the CETA). Only the listed provisions of Chapter
Eight, concerning investment, shall be provisionally applied.*? Before, on
27 April 2016, the Parliament of Wallonia®*® had adopted a resolution op-
posing the CETA. Belgium was unable to sign the treaty. The whole project
fell into a stalemate. The Parties of the agreement tried to overcome the
criticism by enacting on 14 January 2017 Joint Interpretative Instrument on
the Comprehensive Economic and Trade Agreement between Canada and
the European Union and Its Member States, where the answer for the most
crucial issues were included. It is worth to notice that the part concerning
investment was most widely described, which shows how these rules are
significant. Joint Interpretative Instrument ensures that the European Union
and its Member States and Canada will therefore continue to have the ability
to adopt and apply their own laws and regulations that regulate economic
activity in the public interest, to achieve legitimate public policy objectives.*
Especially the ability to improving their laws and policies with the goal of
providing high levels of labour protection regardless of whether these im-
provements affect detrimentally an investment or investor’s expectations of
profit.® It is written that the CETA will not favour foreign investors more
than domestic ones. It also clarifies that any investor’s compensation will be
based on an objective determination by the Tribunal and will not be greater
than the loss suffered by the investor. It also shall prevent “shell” or “mail
box” companies established in Canada or the European Union by investors

%2 According to Art. 1 para. 1(a) Council Decision (EU) 2017/38 of 28 October 2016,
“only the following provisions of Chapter Eight of the Agreement (Investment) shall
be provisionally applied, and only in so far as foreign direct investment is concerned:
Articles 8.1 to 8.8; Article 8.13; Article 8.15, with the exception of paragraph 3 thereof;
and Article 8.16.”

* Wallonia — one of the three self-governing regions of Belgium.

% Para. 2 of Joint Interpretative Instrument on the CETA (consolidated version OJ
L 11, 14.1.2017, pp. 3-8 (BG, ES, CS, DA, DE, ET, EL, EN, FR, HR, IT, LV, LT, HU, MT,
NL, PL, PT, RO, SK, SL, FI, SV)).

% Para. 8 of Joint Interpretative Instrument on the CETA (consolidated version OJ
L 11, 14.1.2017, pp. 3-8 (BG, ES, CS, DA, DE, ET, EL, EN, FR, HR, IT, LV, LT, HU, MT,
NL, PL, PT, RO, SK, SL, FI, SV)).
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of other countries from bringing claims against Canada or the European Un-
ion and its Member States. To ensure that Tribunals will respect the intent
of the Parties, Canada and the European Union and its Member States can
use binding notes of interpretation to avoid and correct any misinterpreta-
tion of the CETA by Tribunals.®

Are these declared consequences certain? Nobody knows. The final
shape of many rules will be established later by the CETA Joint Commit-
tee. Many other rules are new and their effects are unpredictable. Many
fears and criticism emerged from this uncertainty, which is understandable.

% Para. 6 of Joint Interpretative Instrument on the CETA (consolidated version OJ
L 11, 14.1.2017, pP. 3-8 (BG, ES, CS, DA, DE, ET, EL, EN, FR, HR, IT, LV, LT, HU, MT,
NL, PL, PT, RO, SK, SL, FI, SV)).
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