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I. Wstep

Celem migdzynarodowego prawa inwestycyjnego jest zapewnienie odpowiedniej
ochrony inwestorom zagranicznym. Zaktada si¢, ze istnienie takiej ochrony poprawia
atrakcyjnos¢ inwestycyjng danego panstwa, przyczyniajac sie do wiekszego naptywu
kapitatow i technologii, a tym samym szybszego rozwoju gospodarczego. W ostat-
nich latach migdzynarodowe prawo inwestycyjne stato si¢ jednak réwniez przed-
miotem intensywnej krytyki. Czgsto zarzuca mu si¢, ze w nadmierny sposéb chroni
interesy inwestoréw oraz ogranicza wolnos¢ regulacyjng poszczegdlnych krajéw, i to
w dziedzinach, ktére tradycyjnie byly postrzegane jako suwerenne obszary dziatal-
nosci paiistwowej (np. ochrona zdrowia i sSrodowiska naturalnego). Przekonanie to
wynika z pewnej liczby kontrowersyjnych rozstrzygni¢¢ wydanych przez inwesty-
cyjne trybunaty arbitrazowe w sporach, ktére dotyczyty delikatnych, z politycznego
punktu widzenia, kwestii. W efekcie czes¢ panstw badZ dokonata juz modyfikacji
swoich zobowigzar (np. poprzez zmiang tresci nowo podpisywanych uméw o ochro-
nie inwestycji), badZ jest w trakcie ich wprowadzania®.

* Doktor nauk prawnych, adiunkt w Instytucie Nauk Prawnych PAN.

“ Doktor nauk prawnych, radca prawny.

! Niniejszy artykut zostal przygotowany przy wykorzystaniu srodkéw z grantu Narodowego
Centrum Nauki (UMO-2012/07/B/HS5/03767).

2'W ramach aktualnie prowadzonych negocjacji w sprawie powolania strefy wolnego handlu
pomigdzy Stanami Zjednoczonymi a Unig Europejska (tzw. Transatlantic Trade and Investement
Partnership) jedng z kontrowersyjnych kwestii jest wigczenie do umowy arbitrazu inwestycyj-
nego. Interesujace opracowanie dotyczace tej kwestii mozna znalez¢ w Euractive, TTIP and the
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Spér pomiedzy Philip Morris Asia Limited (dalej jako PMA) a Australig, doty-
czacy zgodnosci wymogu jednolitych opakowan wyrobdw tytoniowych z miedzy-
narodowym prawem inwestycyjnym, jest dobrym przyktadem takiej trudnej sprawy.
Dotyczy on podstawowych prerogatyw przystugujacych kazdemu paristwu, do jakich
niewgtpliwie nalezy ochrona zdrowia. Czgs¢ komentatoréw obawia si¢, ze w przy-
padku wydania niekorzystnego dla Australii rozstrzygnigcia zostanie podwazone
nie tylko prawo tego kraju do prowadzenia ambitnej polityki antynikotynowej, ale
rowniez ze decyzja taka bedzie miata daleko idgce konsekwencje systemowe. Moze
ona bowiem stanowi¢ istotng przeszkod¢ w przyjmowaniu tego typu srodkow regu-
lacyjnych w innych jurysdykcjach?®, jak réwniez podwazy¢ aksjologiczng zasadnos¢é
aktualnie funkcjonujgcego systemu ochrony inwestycji, przyspieszajac tym samym
zmiany, o ktérych byta mowa wyzej.

Oczekujac na rozstrzygniecie trybunatu, warto pokusi¢ si¢ do dokonanie wstep-
nej analizy zgodnosci australijskiego prawa ze zobowigzaniami tego kraju wynika-
jacymi z miedzynarodowego prawa inwestycyjnego. Poniewaz zobowigzania bedace
przedmiotem postgpowania sg w duzym stopniu standardowe dla aktualnie obowig-
zujacych umow o wzajemnej ochronie inwestycji, analiza taka pozwoli na generalne
nakreslenie zakresu swobody regulacyjnej przystugujacej paiistwom w dziedzinie
polityki antynikotynowej oraz umozliwi oceng adekwatnosci aktualnych zobowigzan
inwestycyjnych w stosunku do wyzwan istniejagcych w tym obszarze regulacyjnym.
Warto przy tym dodac, ze kwestie te sg przedmiotem intensywnej dyskusji w za-
granicznej prasie naukowej, do tej pory nie doczekatly si¢ one jednak opracowania
w jezyku polskim. Niniejsza publikacja ma celu przyblizenie polskim czytelnikom
tej problematyki.

Ponizsza analiza zostala poprowadzona w nastepujacy sposob. Pierwsza czes¢é
zawiera krotkie oméwienie podstawowych zatozen nowej australijskiej ustawy o jed-
nolitych opakowaniach oraz jej przepiséw wykonawczych. Druga czes¢ skupia si¢ na
postepowaniu arbitrazowym wszczetym przez PMA przeciwko Australii w oparciu
0 umowe o wzajemnej ochronie inwestycji pomi¢dzy tym krajem a Hong Kongiem.
W tym kontekscie oméwione zostalty dwie kwestie, ktére naszym zdaniem majg
podstawowe znaczenie dla okreslenia zakresu swobody przystugujacej paiistwom
w obszarze regulacji wyrobow tytoniowych: po pierwsze, zagadnienie mozliwosci
uznania wymogu jednolitych opakowan za form¢ wywtaszczenia; po drugie analiza
wymaganego przez miedzynarodowe prawo inwestycyjne standardu postgpowania
panstw w ramach klauzuli sprawiedliwego i rownego traktowania. Podsumowanie
wczesniejszych rozwazan zawarte jest w ostatniej czg¢sci niniejszego artykutu.

Arbitration Clause. Special Report, 8—12 grudnia 2014 r., dokument dost¢pny na http://www.eu-
ractiv.com/files/euractiv_special_report_-_ttip_and_the_arbitration_clause.pdf (strona odwiedzona
30 stycznia 2015 r.).

* Nowa Zelandia otwarcie stwierdzila, iz uzaleznia przyjecie wymogu jednolitych opako-
war od wyniku sporéw, w ktére zaangazowana jest Australia (por. Release from the NZ Minister
of Health Tariana Turia, Government moves forward with plain packaging of tobacco products,
19 lutego 2013 r., dokument dostepny na http://beehive.govt.nz/release/government-moves-for-
ward-plain-packaging-tobacco-products (strona odwiedzona 30 stycznia 2015 r.)).
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II. Wymadg jednolitych opakowan

Przyjecie przez Australi¢ nowego prawa spotkato si¢ ze zdecydowanym sprze-
ciwem ze strony branzy tytoniowej. Koncerny tytoniowe, badzZ dziatajac samodziel-
nie, badZ korzystajac z pomocy innych panstw, zakwestionowaty ustawe zaréwno
na poziomie krajowym, jak i miedzynarodowym, zarzucajac Australii naruszenie
gwarancji konstytucyjnych w zakresie ochrony wilasnosci prywatnej*, jak réwniez
migdzynarodowych zobowiazan handlowych?® i inwestycyjnych®.

Na reforme przygotowang przez Australi¢ sktada si¢ szereg aktéw prawnych (zwa-
nych dalej zbiorczo regulacjami). Najwazniejszym z nich jest ustawa o jednolitych
opakowaniach wyrobéw tytoniowych (dalej jako TPPA)’, wprowadzajaca obowig-
zek stosowania zunifikowanych opakowan dla wszystkich produktéw tytoniowych.
Wymogi ustawowe zostaly uszczegélowione w specjalnym akcie wykonawczym?.
Celem nowego prawa jest wyeliminowanie mozliwosci oddzialywania na zachowania
konsumentéw poprzez wyglad paczki (zmniejszenie jej atrakcyjnosci) oraz poprawie-
nie skutecznosci ostrzezen zdrowotnych poprzez usunigcie z opakowan elementéw,
ktére mogltyby odwracaé od nich uwage aktualnych i potencjalnych uzytkownikw?.
Zgodnie z tymi postanowieniami na opakowaniach wszystkich wyrobow tytoniowych
moga si¢ znaleZ¢ tylko okreslone przez prawo elementy, takie jak ostrzezenia zdro-
wotne, informacje o infolinii dla oséb cheacych rzuci¢ palenie oraz — w ograniczo-
nym zakresie — dane pozwalajgce na identyfikacj¢ produktu. Sam ksztalt opakowania

4 Zob. np. JT International SA v. Commonwealth of Australia [2012] HCA 43, 5 pazdzier-
nika 2012 r., dokument dostepny na: http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/HCA/2012/43.html
(strona odwiedzona 30 stycznia 2015 r.). Australijski Sad Najwyzszy oddalit ostatecznie skargi,
uznajac, ze nie doszlo do wywlaszczenia, gdyz jego konstytutywnym elementem w australijskim
porzadku prawnym jest nabycie wlasnosci przez paiistwo. Szczegétowe omdéwienie wyroku Sadu
Najwyzszego mozna znalez¢ w J. Liberman, Plainly Constitutional: The Upholding of Plain To-
bacco Packaging by the High Court of Australia, American Journal of Law & Medicine 2013,
vol. 39,s. 361 in.

3 Zob. np. Request for the Establishment of a Panel by Ukraine, Australia — Certain Meas-
ures Concerning Trademarks and Other Plain Packaging Requirements Applicable to Tobacco
Products and Packaging, WT/DS434/11, 17 sierpnia 2012 r. W sporze, poza Ukraina, uczestnicza
jeszcze cztery inne panistwa. Wszystkie one zarzucajg Australii naruszenie zobowigzari wynika-
jacych z Porozumienia w sprawie Technicznych Barier w Handlu (dalej jako Porozumienie TBT)
oraz Porozumienia w sprawie Handlowych Aspektéw Praw Wiasnosci Intelektualnej (dalej jako
Porozumienie TRIPS). Raport Panelu WTO jest spodziewany najwczesniej w 2016 r. Odnosnie
do analizy legalnosci australijskiej ustawy w ramach Porozumienia TRIPS por. L. Gruszczyni-
ski, Wymag jednolitych opakowari wyrobow tytoniowych w kontekscie zobowiqzari Porozumienia
TRIPS, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej
2015 z. 127, 5. 92.

® Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) v. The Commonwealth of Australia, PCA Case No.
2012-12.

" Tobacco Plain Packaging Act 2011 (An Act to discourage the use of tobacco products, and
for related purposes), No. 148, 2011.

8 Tobacco Plain Packaging Regulations 2011, SLI 2011 No. 263, z p6Zn. zm.

° Art. 3.2 TPPA. Ustawa miata réwniez na celu implementacj¢ do australijskiego porzadku
prawnego postanowieri Konwencji ramowej WHO o ograniczeniu uzycia tytoniu (zob. pkt IV.3).
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rowniez ulegl standaryzacji — zaréwno w odniesieniu do jego wielkosci, sposobu ot-
wierania, jak i formy opakowania (np. zakaz zaokraglania krawedzi). TPPA nakazuje
stosowanie jednolitego ciemnooliwkowego tta (w technicznej nomenklaturze kolor
Pantone 448C)'°, na ktérym moze by¢ umieszczona marka wyrobu (np. Marlboro)
oraz okreslenie wariantu produktu (np. menthol); na paczce moze si¢ rowniez pojawié
nazwa producenta. Wszystkie te oznaczenia muszg by¢ jednak zapisane za pomocg
okreslonej czcionki (Lucida Sans, rozmiar 10 lub 14 w zaleznosci od konkretnego ele-
mentu). Sama czcionka nie moze by¢ pogrubiona, zas jej kolor by¢ inny niz ten, ktéry
zostatl okreslony przez nowe prawo (w technicznej nomenklaturze Pantone Cool Gray
2C)". Jednoczesnie ustawa wprowadza zakaz umieszczania na opakowaniach wyro-
béw tytoniowych jakichkolwiek znakéw towarowych i innych oznaczen sprzecznych
z powyzszymi wymaganiami'?. Oznacza to, ze firmy tytoniowe nie mogg uzywac
na swoich produktach ani stowno-graficznych ani graficznych znakéw towarowych.
Nieprzestrzeganie powyzszych zasad jest zagrozone sankcjami karnymi i administra-
cyjnymi. Z drugiej strony ustawa potwierdza, ze jej przepisy ani nie uniemozliwiajg
rejestracji nowych znakéw towarowych dla wyrobéw tytoniowych, ani nie naruszajg
juz dokonanych rejestracji (tzn. nie prowadzg do ich uniewaznienia)'?,

Wraz z TPPA wszedl w zycie réwniez inny akt prawny (Competition and Consu-
mer (Tobacco) Information Standard 2011'), ktérego celem jest okreslenie nowych
wielkosci ostrzezeni zdrowotnych umieszczanych na opakowaniach oraz ich tresci.
Zgodnie z nowymi standardami powierzchnia przeznaczona na ostrzezenie o skut-
kach palenia zostata zwigkszona z 30 do 75% przedniej czgsci opakowania i utrzyma-
na na dotychczasowym poziomie w przypadku tylnej czesci (90%). Standard zawiera
réwniez nowg biblioteke ostrzezen stowno-graficznych — wszystkie one majg bardzo
drastyczng forme.

III. Spor inwestycyjny pomi¢edzy PMA a Australiag

Philip Morris zdecydowat si¢ pozwaé Australie, wykorzystujagc mechanizm roz-
strzygania sporéw przewidziany przez umowe z 15 wrzesnia 1993 r. o promocji
i ochronie inwestycji pomigdzy tym krajem a Hong Kongiem (dalej jako HKA BIT)".
Jak wspomnieliSmy wyzej, tego typu porozumienia sg powszechnie stosowane we
wspolczesnych migdzynarodowych stosunkach gospodarczych, zas ich celem jest
zapewnienie pewnego minimalnego poziomu ochrony dla inwestoréw umawiajgcych
si¢ panstw. Wigkszos¢ uméw o ochronie inwestycji przewiduje mozliwos¢ dochodze-
nia roszczen w ramach specjalnego postgpowania arbitrazowego. Inwestorzy pocho-
dzacy z krajow bedacych stronami umowy nie muszg wigc korzysta¢ z posrednictwa

10°Art. 19 TPPA oraz art. 2.4.1-2 Tobacco Plain Packaging Regulations 2011.

" Art. 21 TPPA.

12 Ibidem, art. 20.

13 Ibidem, art. 28.

14 Competition and Consumer (Tobacco) Information Standard 2011, F 2011 L 02766.

15 Agreement between the Government of Hong Kong and the Government of Australia for the
Promotion and Protection of Investments [1993] ATS 30.
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swojego paristwa i majg mozliwos¢ bezposredniego dochodzenia roszczeri od paristwa
przyjmujacego, réwniez bez koniecznosci wyczerpania drogi krajowej. Ewentualny
spor jest rozstrzygany przez miedzynarodowy trybunat arbitrazowy powotywany na
potrzeby konkretnej sprawy. HKA BIT nie stanowi tu wyjatku. Umowa przewiduje
w art. 10, ze wszelkie spory inwestycyjne sg rozstrzygane przez trybunat arbitrazowy
typu ad hoc, dziatajacy na podstawie Regulaminu Arbitrazowego Komisji Narodow
Zjednoczonych ds. Migdzynarodowego Prawa Handlowego (ang. United Nations
Commission on International Trade Law, dalej jako UNCITRAL)'®.

PMA zarzuca Australii naruszenie szeregu przepisow HKA BIT. W szczegdlnosci
inwestor twierdzi, ze skutkiem wejscia w zycie regulacji jest posrednie wywlaszczenie
jego australijskiej inwestycji z naruszeniem art. 6 HKA BIT!”. PMA twierdzi réwniez,
ze regulacje naruszajg standard réwnego i sprawiedliwego traktowania inwestorow,
zawarty w art. 2.2 HKA BIT'8. Warto w tym miejscu dodaé, ze HKA BIT nie zawiera
klauzuli pozwalajacej na usprawiedliwienie (np. ze wzgledu na koniecznos¢ ochrony
zdrowia publicznego) niezgodnych z umowg dziatari paistwa przyjmujacego.

Postepowanie arbitrazowe toczy si¢ od listopada 2011 r.'° Trybunat arbitrazowy
ukonstytuowat si¢ w maju 2012 r. Australia podniosta zarzuty co do wtasciwosci
trybunatu i wniosta o wytaczenie ich do postepowania wstgpnego (tzw. bifurcation).
Postanowieniem z 14 kwietnia 2014 r. trybunat przychylit si¢ czgsciowo do wnio-
sku Australii i zdecydowat si¢ podzieli¢ postgpowanie na dwa etapy: ocen¢ dwdch
z trzech zarzutéw co do wlasciwosci trybunatu oraz oceng trzeciego zarzutu jurys-
dykcyjnego wraz merytoryczng oceng skargi inwestora®.

Najpowazniejszym zarzutem Australii, wylaczonym do wstgpnego postepowania,
jest fakt zaistnienia sporu przed nabyciem przez PMA udzialow pozwalajgcych mu na
skorzystanie z mechanizmu arbitrazowego przewidzianego w HKA BIT. Philip Mor-
ris przenidst bowiem swoje australijskie aktywa w formie udzialéw w Philip Morris
(Australia) Limited (dalej jako PML) do spétki zaleznej zarejestrowanej w Hong
Kongu (tj. PMA) w lutym 2011 r. Stworzenie tego tacznika jurysdykcyjnego nastapi-
o wigc 10 miesigcy po ogloszeniu przez rzad australijski zamiaru wprowadzenia wy-
mogu jednolitych opakowan, choc jeszcze przed ostatecznym uchwaleniem ustawy.
Australia twierdzi, ze wszczgcie postgpowania przez PMA w tych okolicznosciach
stanowi naduzycie prawa?'.

16 United Nations Commission on International Trade Law, UNCITRAL Arbitration Rules
(w wersji uzgodnionej w 2010 r.), uchwata Zgromadzenia Ogélnego ONZ 65/22, A/RES/65/22.

'7 Notice of arbitration under the agreement between the Government of Hong Kong and the
Government of Australia for the Promotion and Protection of Investments (Philip Morris Asia
Limited v. The Commonwealth of Australia), 21 listopada 2011 r., par. 7.3-7.5.

18 Ibidem, par. 7.6-7.8.

19 Bardziej szczegétowe kalendarium mozna znalezé w par. 8-31 Procedural Order No. 8
Regarding Bifurcation of the Procedure (Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of
Australia), 14 kwietnia 2014 r.

2 Ibidem, par. 110-131.

21 Ze wzgledu na ograniczenia wielkosciowe niniejszego tekstu nie przeprowadzamy w nim
analizy tego zagadnienia. Opracowanie takie mozna znaleZ¢ np. w T. Voon, A. Mitchell, J. Munro,
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Z ustalonego kalendarza procedury wynika, ze decyzji w sprawie wlasciwosci
oczekiwad nalezy w drugiej potowie 2015 r.?? Jezeli zarzuty Australii nie zostang
uwzglednione na tym etapie, postgpowanie toczy¢ bedzie si¢ dalej w odniesieniu
m.in. do kwestii naruszeri omawianych nizej. Philip Morris, przyjmujac taki scena-
riusz, podaje rok 2017 jako przewidywany czas zakoniczenia postgpowania arbitra-
zowego®.

Postepowanie arbitrazowe jest w pelni poufne i, poza postanowieniami trybuna-
tu oraz wstgpnymi pismami, strony nie zdecydowaly si¢ na ujawnienie sktadanych
pism. W konsekwencji informacje na temat szczegétlowych argumentéw podnoszo-
nych w sporze sg ograniczone.

IV. Wywlaszczenie praw wlasnosci intelektualnej i zwigzanej z nig renomy
IV.1. Argumentacja inwestora i tres¢ art. 6 HKA BIT

PMA twierdzi, ze regulacje spowodowaly znaczne obnizenie wartosci zar6wno
jego udziatéw w PML, jak i wtasnosci intelektualnej oraz powiazanej z nig renomy
(goodwill). Wartos¢ tych aktywéw, dotyczacych m.in. marek Marlboro, Longbeach
1 Peter Jackson, jest ze sobg Scisle powigzana. Udzialy stracity bowiem na wartosci,
gdyz PML nie moze juz oznaczaé wyrobéw tytoniowych i ich opakowarn w dotych-
czasowy sposob, a wigc korzystac¢ z wtasnosci intelektualnej na dotychczasowych
zasadach. Nowe prawo, zdaniem PMA, niszczy wartos¢ komercyjng wtasnosci in-
telektualnej kontrolowanej posrednio przez inwestora, gdyz jego spotka zalezna nie
moze z niej juz korzysta¢ w celu odrézniania swoich wyrobéw tytoniowych od wy-
rob6éw konkurencji*.

HKA BIT zawiera standardowe dla uméw o ochronie inwestycji postanowienia
w zakresie ochrony przed wywlaszczeniem. Artykul 6 przewiduje migdzy innymi, ze:

,Inwestorzy Umawiajacych si¢ Stron nie zostang pozbawieni swoich inwestycji

ani poddani srodkom majacym skutki réwnoznaczne z takim pozbawieniem [...],

chyba ze nastapi to zgodnie z odpowiednig procedurg, dla celow publicznych
zwigzanych z wewnetrznymi potrzebami danej Strony, bez dyskryminacji i za
odszkodowaniem [...].”
Przepis ten wskazuje, ze stwierdzenie jego naruszenia wymaga ustalenia dwéch
wstepnych kwestii: (i) czy w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z inwesty-
cja (innymi stowy, czy prawa do wiasnosci intelektualnej i zwigzanej z nig renomy

Legal Response to Corporate Manoeuvring in International Investment Arbitration, Journal of
International Dispute Settlement 2014, vol. 5(1), s. 41 i n.

2 Procedural Order No. 9 Regarding the Timetable for the First Phase of the Bifurcated Pro-
ceedings (Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Australia), 16 maja 2014 r.

% Philip Morris International, Bilateral Investment Treaty (BIT) Arbitration, oficjalne stanow-
isko Philip Morris International, dokument dostgpny na: http://www.pmi.com/eng/media_center/
company_statements/Pages/bilateral_investment_treaty.aspx (strona odwiedzona 30 stycznia
2015 r.).

2 Notice of arbitration, par. 7.3 1 4.3.

104



przystugujace PML mogg by¢ uznane za inwestycj¢) oraz (ii) czy miato miejsce
wywtlaszczenie. W przypadku udzielenia pozytywnej odpowiedzi na oba pytania na-
lezy rozwazy¢, czy: (iii) wywlaszczenie odbylo sie zgodnie z odpowiednig procedurg
prawna, (iv) dla celéw publicznych, (v) nie miato charakteru dyskryminacyjnego
oraz (vi) czy doszto do wyptaty odszkodowania. Pozytywna odpowiedzZ na te pytania
oznacza, ze doszto do wywlaszczenia zgodnego z prawem?.

Pierwszy z powyzszych elementéw wydaje si¢ tatwy do wykazania. HKA BIT
w art. 1(e) definiuje inwestycje bardzo szeroko, stwierdzajac, ze stanowi jg ,.kaz-
dy rodzaj aktywow, bedacy wiasnoscig lub kontrolowany przez inwestora jedne;j
z Umawiajgcych si¢ Stron [podkr. £.G., £.N.]”. Przepis ten wymienia réwniez
przyktadowe aktywa mogace stanowi¢ inwestycje — wsrdd nich znajduja si¢ prawa
wtlasnosci intelektualnej i przemystowej, w tym prawa do znaku towarowego (punkt
(iv))*. W skiad takich aktywéw nie wchodzi jednak renoma (goodwill)>. Moze ona
jednak mie¢ znaczenie na etapie ustalania wysokosci szkody.

Drugi element jest bardziej problematyczny, HKA BIT nie definiuje pojecia ,,wy-
wlaszczenie”. W doktrynie przez wywlaszczenie bezposrednie rozumie si¢ przymu-
sowe przeniesienie tytutu prawnego przystugujacego inwestorowi do mienia beda-
cego inwestycja lub fizyczne pozbawienie wladztwa nad takim mieniem?. Analiza
przepisOw regulacji nie daje podstaw do uznania, ze mamy do czynienia z tg formg
wywlaszczenia®. Nie wyklucza to jednak mozliwosci potraktowania wymogu jedno-
litych opakowar jako wywtaszczenia posredniego. HKA BIT nie definiuje réwniez
tego pojecia, stwierdzajac jedynie, ze wywlaszczeniem sg rowniez Srodki majace
skutki réwnoznaczne z pozbawieniem inwestycji. Jednoczesnie HKA BIT, w przeci-
wienistwie do nowszych uméw o wzajemnej ochronie inwestycji, nie zawiera klauzuli
zawezajacej zakres tego pojecia®.

» Co do réznicy migdzy wywlaszczeniem zgodnym i niezgodnym z prawem zob. ConocoPhil-
lips Petrozuata B.V. et al v. Venezuela (ICSID Case No. ARB/07/30), Decision on Jurisdiction and
the Merits, 3 wrzesnia 2013 r., par. 342.

% Do podobnego wniosku dochodzg réwniez T. Voon, A. Mitchell, Time to Quit? Assessing
International Investment Claims Against Plain Tobacco Packaging in Australia, Journal of Inter-
national Economic Law 2011, vol. 14(3), s. 521.

W sprawie Oscar Chinn (United Kingdom v. Belgium) z 1934 r. Staty Trybunat Sprawiedli-
wosci Migdzynarodowej stwierdzit m.in., Ze renoma nie stanowi prawa nabytego inwestora (orze-
czenie z 12 grudnia 1934 r., PCIJ Series A/B Fascicule no. 63, s. 88).

% Np. UNCTAD, Expropriation. UNCTAD Series on Issues in International Investment Agree-
ments 11, United Nations: 2012, s. 6; OECD, “Indirect Expropriation” and the “Right to Regu-
late” in International Investment Law, OECD Working Papers on International Investment 2004,
no. 04, s. 3.

» Zgodnie z postanowieniami TPPA koncerny tytoniowe nie mogg jedynie uzywac znakéw
towarowych na opakowaniach produktéw tytoniowych, pozostaja one jednak caly czas ich wtas-
noscig. Art. 15 ustawy stwierdza wprost, ze jej postanowienia nie skutkuja wywtlaszczeniem.

% Por. np. Annex 11-B Australia — United States Free Trade Agreement (umowa podpisana
18 maja 2004 r., [2005] ATS 1, weszta w zycie 1 stycznia 2005 r.) stwierdzajacy, iz ,,dziatania re-
gulacyjne o charakterze niedyskryminacyjnym, ktére zostaly przygotowane i wprowadzone w celu
osiggnigcia dobra publicznego, takiego jak ochrona zdrowia i bezpieczenistwa publicznego oraz
Srodowiska naturalnego, nie stanowig posredniego wywlaszczenia”.
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Kwestig, czy regulacje stanowig wywlaszczenie posrednie PMA, mozna zasad-
niczo analizowac¢ na dwa sposoby. Po pierwsze, mozna rozwazac, czy doszio do
istotnego pozbawienia inwestora jego inwestycji. Po drugie, mozna skupi¢ si¢ na
tym, czy regulacje stanowig wykonywanie suwerennych funkcji ochronnych paristwa.
W praktyce trybunatow arbitrazowych nie jest jasne, czy drugie z podejs¢é jest od-
rebne, czy komplementarne wobec pierwszego®'. Ponizsza analiza skupia si¢ kolejno
na obu z nich.

IV.2. Istotne pozbawienie inwestora jego inwestycji

Orzecznictwo sadow arbitrazowych jednoznacznie wskazuje, ze istotnym czynni-
kiem dla stwierdzenia wywtlaszczenia posredniego jest skutek, ktory regulacja wywie-
ra na inwestycje rozumiang jako calos¢ przedsigwzigcia gospodarczego inwestora, nie
zas$ na poszczegdlny jego sktadnik. Wymdg zaistnienia ,,skutkéw réwnoznacznych
7 pozbawieniem inwestycji” rozumiany jest w praktyce jako jej ,,istotne pozbawie-
nie” (tzw. substantial deprivation)®. Moze si¢ ono manifestowaé¢ w dwojaki sposéb
—bad7 polegac na utracie kontroli nad inwestycja (np. w razie niemoznosci zarzadza-
nia przedsigbiorstwem) lub rozporzadzania udziatami®®, badZ przybraé form¢ pozba-
wienia inwestycji jej wartosci ekonomicznej*. W kazdym jednak przypadku skutki
te muszg osiggngc pewien stopien intensywnosci i by¢ tozsame z prawie catkowitym
pozbawieniem inwestora jego inwestycji czy tez jej neutralizacja®. Trybunaty uznaja,
ze jezeli inwestor ma nadal kontrol¢ nad przedsigbiorstwem, ktére przynosi zyski, to
do wywtaszczenia w formie posredniej nie doszto*. Obnizenie dochodowosci inwe-
stycji, nawet znaczne, jest niewystarczajgce dla stwierdzenia takiego wywlaszcze-
nia¥’. Jednoczesnie trybunaty arbitrazowe akceptuja, ze dla stwierdzenia posredniego
wywlaszczenia nie jest konieczne przejscie wiadztwa lub kontroli nad inwestycja na

31 Udang analize tej kwestii przeprowadzit A. Newcombe, The Boundaries of Regulatory Ex-
propriation in International Law, ICSID Review 2005, vol. 20, s. 1 i n. Por. réwniez z uwagami
w punkcie [V .4.

32 Por. m.in. A. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice of Investment Treaties: Standards
of Treatment, Kluwer Law International 2009, s. 344.

33 Stosuje si¢ tu powszechnie test z orzeczenia w sprawie Pope & Talbot, zob. Pope & Talbot
Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL), Interim Award, 26 czerwca 2000 r., par. 100.

3% Glamis Gold, Ltd. v. The United States of America (UNCITRAL), Award, 8 czerwca 2009 r.
(dalej jako ,, Glamis Gold”), par. 355.

3 CME Czech Republic B.V. v. The Czech Republic (UNCITRAL), Partial Award, 13 wrzesnia
2001 r. (dalej jako ,,CME?”), par. 604; Técnicas Medioambientales TECMED SA v. The United
Mexican States (ICSID Case No ARB(AF)/00/2), Award, 29 maja 2003 r. (dalej jako ,, TECMED”),
par. 116.

¢ Zob. np. Grand River Enterprises Six Nations Ltd. et al. v. United States of America
(UNCITRAL), Award, 12 stycznia 2011 r. (dalej jako ,, Grand River Enterprises”), par. 155; Pope
& Talbot, par. 102; Occidental Exploration and Production Co. v. Ecuador (UNCITRAL), Final
Award, 1 lipca 2004 r. (dalej jako ,, Occidental”), par. 89.

" LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. and LG & International, Inc v. Argentine Re-
public (ICSID Case No. ARB/02/1), Decision on Liability, 3 paZzdziernika 2006 r. (dalej jako
LG&E”), par. 191.
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paristwo lub osoby trzecie®®. Wystarczajacym elementem jest pozbawienie inwestora
ekonomicznej wartosci jego inwestycji lub mozliwosci zarzadzania nig®.

Jezeli zastosujemy powyzsze kryteria do oceny australijskich regulacji, to z du-
zym prawdopodobiefistwem nalezy uznaé, ze nie zostat przekroczony wymagany
stopien intensywnosci. PML moze nadal prowadzi¢ swojg podstawowg dziatalnos¢
polegajacg na imporcie, produkcji oraz sprzedazy wyrobéw tytoniowych. Regulacja
nie wptywa rowniez na inne niz wtasnos¢ intelektualna sktadniki majgtku bedgce
inwestycjag PMA (nieruchomosci, kontrakty, gotowka, udzialty w innych spétkach,
baze¢ produkcyjng) oraz na kontrole PMA nad spétka i jej przedsi¢gbiorstwem. PML
moze réwniez nadal uzywac na opakowaniach wyrobow tytoniowych znakéw towa-
rowych w formie stownej, regulacje blokujg jedynie mozliwos¢ uzywania ich wersji
graficznej i stowno-graficznej. Dane finansowe PML nie sg wprawdzie dostepne pub-
licznie, ale z informacji prasowych wynika, zZe spétka jest nadal dochodowa, nawet
jezeli doszto do zmniejszenia jej zyskow na skutek ograniczenia spozycia wyrobow
tytoniowych na terenie Australii oraz zmiany jego struktury*.

Wydaje si¢ wiec mato prawdopodobne, aby PMA przekonato trybunat, ze znacz-
ne ograniczenie mozliwosci korzystania z wiasnosci intelektualnej do odrézniania
jego produktéw stanowi istotne pozbawienie inwestycji opierajgcej si¢ na produkcji
i dystrybucji wyrobow tytoniowych, skutkujace faktyczng neutralizacjg catosci tej
inwestycji. PMA ma takze raczej niewielkg szans¢ na przekonanie trybunatu, ze sy-
tuacja ta stanowi wywlaszczenie czgsciowe. W orzecznictwie oraz w doktrynie brak
jest bowiem wsparcia dla koncepcji takiego wywlaszczenia*'. O mozliwosci czescio-
wego wywlaszczenia trybunaly wspominajg jedynie na marginesie swoich rozwazan
i zaden z nich nie zdecydowat si¢ na przyjecie tej koncepcji na potrzeby rozstrzygnig-
cia konkretnego sporu®. W szczegdlnosci takiego ,,precedensu” nie stanowi czgsto
przywotywane przed doktryne orzeczenie w sprawie Middle East Cement Shipping
and Handling®)*. Trybunat arbitrazowy wyraZnie bowiem stwierdzit w tej sprawie,
ze pomigdzy stronami nie ma sporu co do tego, ze doszto do wywtlaszczenia. Nie
analizowatl on wigc kwestii, czy prawo inwestycyjne dopuszcza uznanie, zZe ograni-
czenie mozliwosci korzystania z inwestycji jest réwnoznaczne z wywlaszczeniem.

¥ Occidental, par. 85; TECMED, par. 113.

¥ Por. réwniez R. Dolzer, C. Schreuer, Principles of International Investment Law, Oxford
University Press 2008, s. 92.

“ Impact of Strong Regulations on Philip Morris in Australia, Forbes, 10 sierpnia 2014 r., do-
kument dostepny na: http://www.forbes.com/sites/greatspeculations/2014/10/08/impact-of-strong-
regulations-on-philip-morris-in-australia/ (strona odwiedzona 3 stycznia 2015 r.).

*1 Grand River Enterprises, par. 154-155.

2 Por. S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL), Partial Award, 13 listopada
2000 r. (dalej jako ,,S.D. Myers”), par. 283; Waste Management, Inc v. United Mexican States Il (ICSID
Case No. ARB(AF)/00/3), Award, 30 kwietnia 2004 r. (dalej jako ,, Waste Management”), par. 141.

 Middle East Cement Shipping and Handling Co SA v. Arab Republic of Egypt (ICSID Case
No ARB/99/6), Award, 12 kwietnia 2002 r., par. 107 et seq.

4 U. Kriebaum, Partial Expropriation, Journal of World Investment & Trade 2007, vol. 8(1),
s. 69 1n.; por. takze B. Mercurio, Awakening the Sleeping Giant: Intellectual Property Rights in Inter-
national Investment Agreements, Journal of International Economic Law 2012, vol. 15(3), s. 902.
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W konsekwencji nalezy uznaé, ze na obecnym etapie rozwoju mi¢dzynarodowego
prawa inwestycyjnego czesciowe wywtlaszczenie, jako niespetniajace warunku istot-
nosci, nie moze stanowi¢ formy posredniego wywlaszczenia.

IV.3. Wykonywanie funkcji ochronnych

Kwesti¢ wywtaszczenia posredniego mozna réwniez rozpatrywac przez pry-
zmat wykonywania przez paristwo suwerennych funkcji ochronnych (ang. police
powers)®¥. Obejmujg one wykonywanie funkcji wtadczych dla ochrony okreslonych
istotnych intereséw publicznych, a mianowicie: porzadku publicznego, moralnosci,
zdrowia ludzkiego i srodowiska*®. Zgodnie z 0g6lng zasada prawa miedzynarodowe-
go publicznego skutki regulacji przyjetej wskutek wykonywania suwerennych funkcji
ochronnych paristwa nie wymagaja odszkodowania*’. Trybunaty inwestycyjne uznajg
istnienie tej zasady. W sprawie Methanex trybunat stwierdzit, ze:

»regulacja o niedyskryminacyjnym charakterze, przyjeta dla celow publicznych

oraz zgodnie z prawem [due proces], ktéra wywiera skutki [...] na inwestorze lub

inwestycji, nie stanowi automatycznie wywtaszczenia podlegajacego odszkodo-
waniu [...]"*8.
Podobnie w sprawie Saluka trybunat potwierdzit, ze:
,Panstwa nie sg zobowigzane do zaptaty odszkodowania zagranicznemu inwe-
storowi, jezeli — w ramach zwyklego wykonywania swoich kompetencji regu-
lacyjnych — ustanawiajg one w sposéb niedyskryminacyjny regulacje w dobrej
wierze [bona fide] stuzace realizacji dobra publicznego™®.
W podobnym tonie wypowiadaty si¢ rowniez trybunaty w innych sprawach, np. S.D.
Myers> oraz LG&E®'.

Kwestig podstawowg w tej analizie jest wiec odpowiedZ na pytanie, czy dana
regulacja stanowi wykonywanie funkcji ochronnych. Wydaje sig, ze regulacje au-
stralijskie stanowig wykonywanie takich funkcji. Stuza one ochronie zdrowia oby-
wateli, a ten interes publiczny jest bezdyskusyjnie zaliczany do kategorii funkcji
ochronnych¥. Stanowisko to potwierdzajg trybunaly arbitrazowe®, jak réwniez inne

4 Og6lnie na temat doktryny funkcji ochronnych panistwa w prawie migdzynarodowym zob.
np. I. Brownlie, Principles of Public International Law, wyd. 7, Oxford University Press 2008,
s.532.

4 Newcombe, op. cit., s. 26 oraz 30.

47 Ibidem, s. 29.

* Methanex Corporation v. United States of America (UNCITRAL), Final Award (Jurisdiction
and Merits), 3 sierpnia 2005 r. (dalej jako ,, Methanex”), IV D, par. 7.

4 Saluka Investments B.V. (The Netherlands) v. The Czech Republic (UNCITRAL), Partial
Award, 17 marca 2006 r. (dalej jako ,, Saluka”), par. 255.

0 S.D. Myers, par. 281 (stwierdzajac, ze dziatalnos¢ o charakterze regulacyjnym nie jest ge-
neralnie traktowana jako prowadzaca do wywlaszczenia).

SN LG&E, par. 195-196.

32 Newcombe, op. cit., s. 30.

3 Methanex.
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sgdy miedzynarodowe>. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze analiza wykonywania funkcji
ochronnych nie sprowadza si¢ jedynie do okreslenia, czy cel danej regulacji mie-
Sci si¢ w kategorii chronionego interesu publicznego. Nastgpng kwestig jest sposéb
wykonywania funkcji ochronnych wywierajacych negatywny wptyw na inwesty-
cj¢ inwestora zagranicznego. Z tego punktu widzenia istotne znaczenie ma to, czy
Australia dysponuje wystarczajgcymi dowodami naukowymi dotyczacymi nowego
rozwigzania regulacyjnego.

W przeciwiefistwie do innych dzialéw prawa miedzynarodowego problematyka
oceny dowodéw naukowych w arbitrazu inwestycyjnym jest nowym zagadnieniem.
W literaturze i orzecznictwie brak jest ustalonego standardu badania, czy panstwo
przyjmujace prawidlowo wykonywato swoje funkcje ochronne. Istniejgce przyktady
wskazujg jednak na dos¢ liberalne podejscie trybunatéw do tej kwestii. Pozostawiajg
one bowiem panstwom przyjmujgcym stosunkowo duzy margines swobody w oce-
nie dowoddw naukowych, uznajac, ze jego wyspecjalizowane organy majg wigksze
kompetencje merytoryczne niz trybunat do podejmowania tego typu dziatain®.

W sprawie Methanex trybunal wymienit zgodnos¢ postepowania z obowigzu-
jacymi procedurami (due process), brak dyskryminacji oraz brak szczegdlnych zo-
bowigzan paristwa wobec inwestora do niedokonywania zmian regulacyjnych jako
elementy takiej oceny”. Odnoszac sie do dowodéw naukowych, trybunat w szcze-
gblnosci stwierdzit, ze podstawy naukowe przyjetych rozwiazan legislacyjnych sta-
nowily ,,powazne, obiektywne i naukowe podejscie do ztozonego problemu”, nawet
jezeli inni naukowcy w dobrej wierze nie zgadzali si¢ z nimi. Badanie dostgpne;j
wiedzy naukowej nastgpito w drodze ,,otwartej i kompetentnej debaty”, publicznych
wystuchan, wystapien i recenzji, nie dajac podstawy do stwierdzenia, ze stanowig
one jedynie ,,przykrywke” dla dziatai motywowanych politycznie™’.

Trybunatly sg zainteresowane badaniem, czy powotywanie si¢ na wykonywa-
nie funkcji ochronnych nie stanowi jedynie ,,wymdéwki” majacej odwréci¢ uwage
od tego, ze de facto dochodzi do wywlaszczenia inwestycji. Nie dokonujg wigc
szczegbtowej analizy prawdziwosci uzytej wiedzy naukowej. Dlatego w sprawie
Methanex trybunal wyjasnil, ze jego badanie w kwestiach naukowych ogranicza si¢
do stwierdzenia, czy wyniki badani przedstawianych przez pafistwo spelniajg pewne
wymagania co do ich jakosci, a nie czy reprezentujg najlepsza, zdaniem trybunatu,
aktualnie dostepng wiedze (a wigc jedynie czy sg mozliwie do obrony jako twierdze-
nia naukowe, a nie czy sg ,,prawdziwe”)%. Analogicznie do sprawy podszed? trybunat
w sprawie Chemtura. Oceniajac kanadyjski zakaz uzywania lindanu, stwierdzit on, ze

5 Por. np. Raport WTO Appellate Body w sprawie Australia — Measures Affecting Importation
of Salmon, WT/DS18/AB/R, 6 listopada 1998 r., par. 199.

5 Por. L. Gruszezynski, V. Vadi, Standard of review and scientific evidence in WTO law and
international investement arbitration. Converging parallels? [w:] L. Gruszczynski, W. Werner
(red.), Deference in International Courts and Tribunals: Standard of Review and Margin of Ap-
preciation, Oxford University Press 2014, s. 152-172.

% Methanex, IV D, par. 7.

7 Ibidem, 11 A, par. 101.

38 Ibidem, 11 D, par. 7-22 oraz III A, par. 1-36.
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brak konsensusu naukowego nie moze stanowié per se podstawy do uznania danego
srodka regulacyjnego za niezgodny z umowg o ochronie inwestycji*.

Jak wigec wyglada stan wiedzy naukowej i jej zastosowanie w kontekscie sporu
miedzy PMA a Australig? Nie ulega watpliwosci, ze regulacje wprowadzono w dro-
dze otwartego, petnego i kompetentnego procesu decyzyjnego. W szczegdlnosci
TPPA zostala przyjeta zgodnie z wlasciwg procedurg prawng (ustawodawczg), byta
poparta przez olbrzymig wigkszos¢ parlamentarzystow reprezentujgcych wszystkie
opcje polityczne, byta poprzedzona zaréwno konsultacjami spotecznymi (w ktérych
firmy tytoniowe braty aktywny udzial, wypowiadajac si¢ negatywnie o proponowa-
nych rozwigzaniach), oceng jej skutkéw ekonomiczno-prawnych, jak réwniez bada-
niami naukowymi (w zakresie, jak wskazujemy nizej, mozliwym do zrealizowania
na obecnym etapie®). Australia nie podejmowata réwniez w przesziosci zadnych
specjalnych zobowigzafi wobec Philip Morris ani jego spétek zaleznych.

Zaktadajac, ze trybunat dokona w jakims zakresie badania skutecznosci australij-
skiego srodka regulacyjnego, nalezy zauwazy¢, ze aktualny stan wiedzy nie pozwala
na jej jednoznaczne okreslenie. Ten brak pewnosci naukowej wynika z dwéch czyn-
nikéw. Po pierwsze, Australia jest pierwszym krajem na swiecie, ktéry zdecydowat
si¢ na wprowadzenie wymogu jednolitych opakowan, same zas regulacje obowigzujg
dopiero dwa lata. W konsekwencji liczba przeprowadzonych badari nie jest zbyt duza
(a ich czes¢ kwestionuje skutecznos¢ przyjetych rozwigzan)®'; w wiekszosci majg one
réwniez charakter posredni i dotycza oceny opinii konsumentéw, a nie ich rzeczy-
wistego zachowania (empiryczne ustalenie pewnych trendéw zachowania wymaga
wieloletnich obserwacji). Sytuacj¢ dodatkowo komplikuje fakt, ze wraz z wprowa-
dzeniem regulacji podniesiono réwniez wysokos¢ akcyzy na wyroby tytoniowe oraz
kontynuowano stosowanie dotychczasowych srodkéw kontroli rynku tytoniowego.
Powoduje to, ze z metodologicznego punktu widzenia trudno jest zidentyfikowaé
indywidualny wpltyw wymogu jednolitych opakowar na obserwowany spadek spo-
zycia wyrobow tytoniowych. Jak jednak wykazaliSmy wyzej, ten brak jednoznacz-
nosci naukowej nie musi mie¢ negatywnych konsekwencji dla Australii. Badania, na
ktorych opiera si¢ Australia, pochodzg z prestizowych osrodkéw badawczych, zas
ich wyniki byly publikowane w uznanych (i w pelni recenzowanych) periodykach

% Chemtura Corporation v Government of Canada (UNCITRAL), Award, 2 sierpnia 2010 r.
(dalej jako ,, Chemtura”), par. 154.

0 Explanatory Memorandum to the Tobacco Plain Packaging Bill 2011, s. 1-2 oraz dowo-
dy w nich przytoczone, dokument dostgpny na http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/bill_em/
tppb2011190/memo_0.html (strona odwiedzona 30 stycznia 2015 r.).

1 Podsumowanie istniejgcych badan w tej dziedzinie (potwierdzajacych skutecznosé poli-
tyki jednolitych opakowan) mozna znalez¢ np. w C. Moodie et al., Plain Tobacco Packaging:
A Systematic Review, The University of Stirling 2012; C. Chantler, Standardised packaging of
tobacco: Report of the independent review, kwiecieft 2014 r., dokument dostgpny na http://tnijurl.
com/a91b9df53289/ (strona odwiedzona 30 stycznia 2015 r.). Z drugiej strony nalezy wspomnie¢
o badaniach opublikowanych przez A. Kaula, M. Wolfa, ktérzy krytycznie oceniajg skutecznosé
australijskiego rozwiazania (The (Possible) Effect on Plain Packaging on the Smoking Prevalence
of Minors in Australia: A Trend Analysis, Working Paper Department of Economics University of
Zurich 2014, no. 149).
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naukowych. Niewatpliwie wyniki te mozna zakwalifikowac jako mozliwe do obrony
twierdzenia naukowe.

Dla oceny trybunatu istotne mogg si¢ rowniez okaza¢ migdzynarodowe instru-
menty prawne wspierajgce polityke zdrowotng stosowang przez pafistwo przyjmu-
jace. W sprawie Chemtura trybunal odwotat si¢ w swoich rozwazaniach do takich
dokumentéw w celu potwierdzenia istnienia ryzyka zwigzanego z uzywaniem lin-
danu®. W kontekscie TPPA analogiczne znaczenie bedzie mie¢ Konwencja ramowa
Swiatowej Organizacji Zdrowia o ograniczeniu uzycia tytoniu (dalej jako FCTC),
ktorej strong jest Australia, oraz jej wytyczne dotyczgce opakowan i oznakowania
wyrobow tytoniowych. Naszym zdaniem dokumenty te moga postuzy¢ trybunatowi
do ustalenia skutecznosci kwestionowanych regulacji. Wytyczne do art. 11 FCTC
zachecajg bowiem strony konwencji do ,,przyjecia sSrodkéw majacych na celu ogra-
niczenie lub zakaz wykorzystywania na opakowaniach logo, koloréw, wizerunkéw
marki lub informacji promocyjnych, innych niz nazwy marek i nazwy wyrobéw napi-
sanych w standardowym kolorze i standardowg czcionkg (jednolite zwykte opakowa-
nia)”%. Jak wskazano w wytycznych, rozwigzanie to nie tylko zwigksza widocznosé
ostrzezeni zdrowotnych, ale réwniez pozwala przeciwdziata¢ praktykom koncernéw
tytoniowych, ktére za pomocg wygladu opakowania manipulujg percepcjg potencjal-
nych i aktualnych konsumentéw.

Odnoszac si¢ na koniec do pozostatych warunkéw wskazanych przez trybuna-
ty w sprawie Methanex 1 Saluka, nie powinno budzi¢ wigkszych watpliwosci, ze
przyjecie regulacji nastgpitlo w ramach zwyklego wykonywania uprawnien regula-
cyjnych. Australia, jak wiele innych panstw, konsekwentnie wprowadza od wielu
lat ograniczenia sprzedazy, promocji i uzywania wyrobow tytoniowych®. Pomimo
ze TPPA ma charakter innowacyjny (jest pierwszym tego typu rozwigzaniem na
Swiecie), sama aktywnos$¢ paristw w tej sferze jest powszechng praktyka®. Trudno
takze uznac regulacje za dyskryminujace. Ich przepisy znajdujg zastosowanie w sto-
sunku do wszystkich producentow, importeréw i dystrybutoréw, niezaleznie od ich
narodowosci. Ustawa jest rowniez wykonywana w dobrej wierze — celem rzgdu au-
stralijskiego nigdy nie bylo wywtlaszczenie inwestor6w zagranicznych, lecz ochrona
zdrowia publicznego. Jak juz o tym wspomniano, TPPA zostala przyjeta zgodnie
z wlasciwg procedurg prawng, brak jest réwniez jakis specjalnych zobowigzari Au-
stralii wobec Philip Morris.

2 Chemtura, par. 135-137.

0 Wytyczne dotyczgce wdrozenia art. 11 Konwencji ramowej WHO o ograniczeniu uzycia
tytoniu (Opakowanie i oznakowanie wyrobéw tytoniowych) (2008), FCTC/COP3(10), par. 46.

% Kwestia ta ma réwniez znaczenie dla oceny istnienia naruszenia zasady réwnego i sprawied-
liwego traktowania, por. z uwagami w punkcie V niniejszego artykutu.

% Por. np. World Health Organization, WHO Report on the Global Tobacco Epidemic, 2013.
Enforcing bans on tobacco advertising, promotion and sponsorship, dokument dost¢pny na: http://
apps.who.int/iris/bitstream/10665/85380/1/9789241505871_eng.pdf?ua=1 (strona odwiedzona
2 marca 2015 r.).
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IV.4. Relacja pomiedzy wykonywaniem funkcji ochronnych
a wymogiem istotnego pozbawienia inwestycji

Jak sygnalizowaliSmy w punkcie IV.3, nie jest w pelni jasne, czy podejscie do
wywlaszczenia posredniego z perspektywy wykonywania funkcji ochronnych wymaga
przeprowadzenia analizy intensywnosci wplywu regulacji na inwestycj¢®. Z perspek-
tywy sporu migdzy PMA a Australig szczegdlnie istotne sg dwa pytania, na ktére
istniejaca praktyka arbitrazowa nie daje jednoznacznej odpowiedzi. Po pierwsze, czy
stwierdzenie, Ze regulacje stanowig wykonywanie wiadczych funkcji ochronnych jest
wystarczajace do uznania, ze nie doszto do wywlaszczenia, niezaleznie od intensyw-
nosci wptywu regulacji na inwestycje PMA? Jezeli odpowiedZ na to pytanie jest nega-
tywna, to nalezaloby rozwazyc¢, jaki stopieni ograniczenia okreslonych uprawnien przy-
stugujacych inwestorowi jest konieczny, by mozna byto méwi¢ o wywtaszczeniu.

Jezykowa analiza powotanych powyzej decyzji trybunatéw skiania do pozytyw-
nej odpowiedzi na pierwsze z powyzszych pytan, tj. prowadzi do wniosku, ze prawid-
towe wykonywanie funkcji ochronnych nigdy nie jest wywlaszczeniem, nawet jezeli
prowadzi do istotnego pozbawienia inwestora jego inwestycji®’. Analiza kontekstu,
w jakim pojawiajg si¢ te sformutowania, nakazuje jednak ostrozno$¢®. Pokazujg
to chociazby orzeczenia powotane na poczatku niniejszego punktu, tj. Methanex,
Saluka, LG&E 1 S.D. Myers. W sprawach tych trybunaty nie stwierdzity wywtasz-
czenia takze dlatego, ze inwestor nie wykazat utraty kontroli nad inwestycja® lub jej
neutralizacji’. Istotne réwniez bylo to, ze aktywa wskazywane przez inwestora (baza
klientéw, renoma i udziat w rynku) nie zostaly zakwalifikowane jako ,,inwestycja”’!
oraz ze wprowadzone srodki mialy jedynie czasowy charakter’. W jedynej sprawie,
w ktdrej nastgpita utrata kontroli nad inwestycjg niestanowigca wywlaszczenia, ana-
liza dotyczyta wykonywania swobody kompetencyjnej przy podejmowaniu decyzji
administracyjnych, nie zas dzialan legislacyjnych”. Orzeczenia te nie potwierdzajg
wiec wprost tezy o niezaleznosci funkcji ochronnych od wymogu istotnego pozba-
wienia inwestycji w kontekscie legislacyjnym, ktory jest istotny dla sprawy PMA.

Jezeli wigc przyjaé, ze ocena negatywnego wptywu regulacji na inwestycje jest
elementem oceny wykonywania funkcji wtadczej, pojawia sie kwestia, jak wywazy¢
oba elementy? Jest to powr6t do pytania o granice, po przekroczeniu ktorej regulacja,
choéby w ramach wykonywania funkcji ochronnych, staje si¢ wywlaszczeniem i wy-

% Newcombe, op. cit., s. 29.

7 A. Mitchell, S. Wurzberger, Boxed in? Australia’s Plain Tobacco Packaging Initiative and
International Investment Law, Melbourne Legal Studies Research Paper 2011, no. 559, s. 15.

% V. Vadi, Global Health Governance at a Crossroads: Trademark Protection v. Tobacco Con-
trol in International Investement Law, Stanford Journal of International Law 2012, vol. 48, s. 110.

% Methanex, IV D, par. 16; LG&E, par. 199.

" LG&E, par. 200.

"' Methanex, IV D, par. 16-18.

2 LG&E, par. 200; S.D. Myers, par. 284, 287.

3 Saluka, par. 267-275. Zaskarzonym dziataniem byta decyzja nadzoru bankowego o wprowa-
dzeniu zarzadu komisarycznego w banku, od ktdérej inwestor bezskutecznie si¢ odwotywat.
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maga odszkodowania. Jednym z nielicznych przyktadéw tak zaawansowanej analizy
w orzecznictwie inwestycyjnym jest sprawa TECMED, w ktorej trybunat odwotal si¢
do zasady proporcjonalnosci’™. Trybunat ten stwierdzil, ze aby regulacja nie stanowita
wywlaszczenia, istnie¢ musi racjonalny stosunek proporcjonalnosci pomiedzy ob-
cigzeniem, jakie regulacja naktada na inwestora, a celem tej regulacji. Dla tej oceny
istotny jest rowniez zakres, w ktérym inwestora pozbawiono jego inwestycji, oraz
to, czy mégt on uczestniczyé w procesie decyzyjnym?™.

Orzeczenie w sprawie TECMED wyraza og6lng zasade¢ proporcjonalnosci. Stosu-
jac ja w kontekscie analizowanej sprawy, wydaje si¢, ze TPPA nie stanowi jej naru-
szenia. Przedmiotem jej ochrony jest zdrowie ludzkie, a wigc wartos¢ znajdujaca sie
na szczycie jakiejkolwiek hierarchii. Co prawda zakres praw ekonomicznych, ktérych
zostal pozbawiony inwestor, jest roOwnie duzy (cho¢ nie catkowity, gdyz, jak wspo-
mniano o tym wyzej, ustawa dopuszcza uzywanie stownych znakéw towarowych),
jest to rownowazone przez wage chronionych wartosci. Sam srodek, jak wskazano
wyzej, jest zas wystarczajgco uzasadniony z naukowego punktu widzenia.

IV.5. Konkluzje dotyczgce wywlaszczenia

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy uznaé, ze zakwalifikowanie przez
trybunat arbitrazowy regulacji jako formy posredniego wywtaszczenia jest bardzo
matlo prawdopodobne. Z tego wzgledu (jak réwniez w zwiagzku z ograniczeniami ob-
jetosciowymi tego tekstu) w dalszych rozwazaniach pomingliSmy analize pozostatych
wymogow stawianych przez art. 6 HKA BIT. W tym miejscu chcemy tylko zasyg-
nalizowac, ze w przypadku gdy trybunat jednak uzna, iz doszto do wywtaszczenia,
jedynym problematycznym elementem wydaje si¢ wysokos¢ odszkodowania, ktérego
wyplata nie byla oczywiscie cz¢scig regulacji’. Jak wskazano wyzej, TPPA zostata
bowiem przyjeta w ramach odpowiedniej procedury prawnej, stuzy realizacji celu
publicznego, zas jej postanowienia nie majg charakteru dyskryminacyjnego.

V. Zasada sprawiedliwego i rownego traktowania

V.1. Tresé standardu i argumentacja inwestora

Drugim naruszeniem podnoszonym przez PMA jest standard sprawiedliwego
i rownego traktowania (ang. fair and equitable treatment). W praktyce arbitrazu in-

westycyjnego jest to najczesciej wykorzystywany standard ochrony. Podobnie jak
wiele uméw o ochronie inwestycji starszej generacji, HKA BIT wyraza ten standard

" Por. tez Azurix Corp. v. The Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/01/12), Award,
14 lipca 2006 r. (dalej jako , Azurix”), par. 311-312 1 322.

> TECMED, par. 122.

6 Szczegdtowe oméwienie standardéw odszkodowawczych mozna znalezé w T.W. Walde,
B. Sabahi, Compensation, Damages, and Valuation [w:] P. Muchlinski, F. Ortino, C. Schreuer
(red.), The Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford University Press 2008,
s. 1049-1124.
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bardzo lakonicznie. Zgodnie z art. 2.2 HKA BIT: ,inwestycje i przychody inwestoréw
z kazdego z umawiajacych si¢ paristw bedg traktowane réwno i sprawiedliwie [...]".

Sformutowanie to reprezentuje tzw. autonomiczng koncepcje sprawiedliwego
i rownego traktowania, ktéra nie odwotuje si¢ do podstawowego standardu traktowa-
nia inwestorow w prawie mi¢dzynarodowym (tzw. minimum standard of treatment).
W praktyce arbitrazowej dotyczacej uméw o ochronie inwestycji istnienie bgdZ brak
takiego odwotania jest czgsto szeroko dyskutowane. Nie ma jednak zasadniczo wpty-
wu na podejscie trybunatu do tresci i stosowania standardu sprawiedliwego i réwnego
traktowania’’.

Standard sprawiedliwego i rownego traktowania nie zostat nigdzie precyzyjnie
zdefiniowany. Stanowi on raczej ,,0g60lny punkt wyjscia dla argumentu, ze inwestor
zagraniczny nie zostat dobrze potraktowany ze wzgledu na dyskryminacyjne badz
inne niesprawiedliwe dziatania podjgte przeciwko jego interesom”’®. Do sktadowych
elementéw tego standardu zalicza si¢ m.in. dzialanie zgodnie z prawem (ang. due
process), przejrzystosé, niearbitralnos¢ 1 brak dyskryminacji w dziataniach paristwa
przyjmujacego”. Jednakze jego dominujagcym elementem jest ochrona tzw. uzasad-
nionych oczekiwan (ang. legitimate expectations) inwestora.

Wtasnie do tego ostatniego elementu odwotuje si¢ PMA. Inwestor argumentuje,
ze standard sprawiedliwego i réwnego traktowania wymaga wywazenia uzasadnio-
nych oczekiwari inwestora z regulacyjnymi interesami Australii®®. PMA twierdzi, ze
regulacje zaburzajg t¢ rOwnowage i naruszajg jego uzasadnione oczekiwania. Wigze
owo naruszenie z tym, ze regulacje: (i) majg fundamentalny i negatywny wplyw na
wartos¢ i dochodowos¢ inwestycji PMA; (ii) odniosg w praktyce skutek odwrotny od
zamierzonej ochrony zdrowia publicznego; (iii) naruszajg prawo mi¢dzynarodowe; (iv)
pozbawiaja PMA wiasnosci intelektualnej i renomy, redukujgc jego dziatalnos¢ z pro-
ducenta wyrobéw markowych do producenta wyrobu generycznego; oraz ze (v) istniejq
alternatywne metody ochrony przed paleniem, ktére nie wymagaja naruszania wiasno-
$ci intelektualnej ani renomy inwestora. PMA argumentuje réwniez, ze wplyw regulacji
na zdrowie publiczne bedzie nieproporcjonalny do wyrzadzonej mu szkody®!.

Z powyzszego widac, ze ustosunkowanie si¢ do kwestii podniesionych przez
inwestora pokrywac si¢ bedzie czgsciowo z analizg przeprowadzong w kontekscie
wywtlaszczenia. Takie zazgbianie si¢ argumentacji jest czeste. Trybunaty arbitrazowe
rzadko orzekaja, ze doszto do wywtlaszczenia, znacznie czgsciej natomiast dopatrujg
si¢ w tych samych okolicznosciach naruszenia standardu réwnego i sprawiedliwego
traktowania.

"7 Do takiego wniosku dochodzg takze Voon i Mitchell, op. cit., s. 534-535.

8 P. Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, wyd. 2, Oxford University Press
2007, s. 639.

7 K. Yannaca-Small, Fair and Equitable Treatment Standard [w:] K. Yannaca-Small (red.),
Arbitration under International Investment Agreements. A Guide to Key Issues, Oxford University
Press 2010, s. 393-409; UNCTAD, Fair and Equitable Treatment. UNCTAD Series on Issues in
International Investment Agreements 11, United Nations 2012, s. 61-83.

% Notice of arbitration, par. 7.7.

81 Ibidem, par. 7.6-7.8.
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V.2. Poza zakresem standardu: wartos$¢ i dochodowos¢ przedsiebiorstwa
i naruszenie prawa miedzynarodowego

Naszym zdaniem niektore z elementéw przywotanych przez PMA nie majg zna-
czenia w kontekscie oceny standardu réwnego i sprawiedliwego traktowania. Po
pierwsze, odwotanie si¢ do wptywu regulacji na wartos¢ i dochodowos¢ inwestycji
czy podnoszenie, zZe inwestor zostal pozbawiony pewnych aktywow, nie nalezy do
sktadnikéw naruszenia standardu réwnego i sprawiedliwego traktowania, cho¢ ma
niewatpliwe znaczenie przy ustalaniu wysokosci odszkodowania. Standard réwnego
i sprawiedliwego traktowania zakresla wymogi co do jakos$ci dziatania organéw
panistwa przyjmujacego wobec inwestorow zagranicznych®. Co prawda czesé dok-
tryny uwaza, ze jest to standard ochrony praw wilasnosci®’, ale poglad ten nie znalazt
dotychczas odzwierciedlenia w orzecznictwie trybunatéw inwestycyjnych.

Po drugie, odwotanie si¢ do naruszenia prawa miedzynarodowego zakwalifiko-
wacé nalezy jako naruszenie tzw. klauzuli parasolowej (ang. umbrella clause), a nie
standardu rownego i sprawiedliwego traktowania. W ramach tego argumentu PMA
twierdzi, ze regulacje naruszajg migedzynarodowe zobowigzania Australii podjete
w innych umowach migdzynarodowych®. Szanse inwestora zaleze¢ bgda od interpre-
tacji klauzuli parasolowej w HKA BIT, ktérej sformutowanie jest dosé szerokie®.

V.3. Naruszenie uzasadnionych oczekiwan inwestora

Argumentacja PMA wydaje si¢ koncentrowac na koncepcji uzasadnionych ocze-
kiwan. Jest to pojecie, ktére nie doczekalo si¢ jeszcze jednolitej konceptualizacji
w mig¢dzynarodowym prawie inwestycyjnym. Uwaza si¢ je jednak obecnie za naji-
stotniejszy element standardu réwnego i sprawiedliwego traktowania®®.

Koncepcja uzasadnionych oczekiwan obejmuje dwa zasadnicze podejscia. We-
dlug pierwszego inwestor podlega ochronie, jezeli uzyskat od panistwa przyjmujacego
zapewnienia, w oparciu o ktére dokonatl on nastepnie inwestycji. Jezeli zapewnie-
nia takie zostalty nastgpnie ztamane, powodujgc szkode, inwestor moze domagac si¢
ochrony®’. W kontekscie TPPA takie zapewnienia moglyby dotyczy¢ np. ochrony
wlasnosci intelektualnej czy renomy, niezmiennosci regulacji majgcych zastosowanie
do dziatalnosci inwestora, gwarancji przychodéw inwestora na okreslonym poziomie

82 C. McLachlan et al., International Investment Arbitration. Substantive Principles, Oxford
University Press 2007, s. 205.

83 Newcombe, Paradell, op. cit., s. 283.

8 M. in. Porozumieri TRIPS i TBT (zob. Notice of arbitration, par. 6.6-6.12, 7.7).

8 Zob. R.P. Alford, The Convergence of International Trade and Investment Arbitration, Santa
Clara Journal of International Law 2013, vol. 12, s. 55-60.

86 Zob. np. Electrabel S.A. v. The Republic of Hungary (ICSID Case No. ARB/07/19), Decision
on Jurisdiction, Applicable Law and Liability, 30 listopada 2012 r. (dalej jako ,, Electrabel”), par.
7.75.

87 Zob. np. International Thunderbird Gaming Corporation v. United Mexican States (UNCI-
TRAL), Arbitral Award, 26 stycznia 2006 r., par. 147.
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czy gwarancji modelu biznesowego prowadzonej dziatalnosci. Jak wskazano wyzej,
ani PMA, ani PML nie uzyskaty od Australii zadnych tego rodzaju zapewnien.

Drugie podejscie do koncepcji uzasadnionych oczekiwarn dotyczy ,,podstawo-
wych oczekiwan [...] wzigtych pod uwage przez inwestora zagranicznego dla dokona-
nia inwestycji”®. Oczekiwania wywodzg si¢ tu z okolicznosci istniejgcych w czasie,
gdy inwestor podejmowat decyzje o dokonaniu inwestycji, ktére wzigt badZ powinien
byt wzigé pod uwage. Dotyczy to dos¢ szeroko pojetej wiedzy o rynku, na ktéorym
inwestor inwestuje, obejmujacej jego elementy gospodarcze, polityczne i prawne®.
Orzecznictwo arbitrazowe nie jest jednolite co do tego, czy podnoszenie istnienia
uzasadnionych oczekiwan w tym kontekscie wymaga kontraktowego badz quasi-
kontraktowego (np. w postaci koncesji badz licencji) tgcznika pomiedzy inwestorem
a paistwem przyjmujacym. Niektore trybunaty odmawialy péjscia sciezkg uzasad-
nionych oczekiwan z powodu braku takiego tacznika®.

Wykorzystanie tej drugiej koncepcji uzasadnionych oczekiwar przez PMA jest
bardziej prawdopodobne. Podnoszona w tym kontekscie argumentacja czesto od-
wotuje si¢ do oczekiwania stabilnych i przewidywalnych warunkéw prowadzenia
dziatalnosci®'. W skrajnej formie poglad ten oznacza, ze jakiekolwiek zmiany regu-
lacyjne wptywajace na warunki prowadzenia dziatalnosci sg naruszeniem standardu
réwnego i sprawiedliwego traktowania®?. Takie stanowisko spotkato si¢ z krytyka
w niedawnych orzeczeniach arbitrazowych. Podkresla si¢, ze zmiany regulacyjne sg
normalnym elementem warunkow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, rowniez
przez inwestoréw zagranicznych®. W przeciwnym razie standard réwnego i spra-
wiedliwego traktowania prowadzitby do ,,zamrozenia” suwerennych uprawnien re-
gulacyjnych paristw przyjmujgcych®.

PMA nie neguje suwerennych uprawnien regulacyjnych Australii, twierdzi jednak,
ze HKA BIT je ogranicza i ze te granice zostaly przekroczone®. Argument ten nie jest
mocny, gdyz co najmniej z dwdch powodéw PMA nie mégt oczekiwad, ze Australia
nie bedzie ze swoich uprawnien regulacyjnych korzystac. Po pierwsze, restrykcyjne
uregulowania majace na celu zmniejszenie liczby palaczy maja w Australii dlugg tra-
dycje. Dokonujac inwestycji, PMA powinien byt uwaznie zapoznac si¢ z kontekstem
regulacyjnym®. Z okolicznosci sprawy wynika, ze PMA, jak kazdy inny producent

8 TECMED, par. 154.

8 Np. Metalpar S.A. v. The Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/03/5), Award on the
Merits, 6 czerwca 2008 r., par. 187.

0 Zob. np. Glamis Gold, par. 766.

I Newcombe, Paradell, op. cit., s. 279-280.

92 Zob. np. Occidental, par. 191-192.

9 Saluka, par. 305; Parkerings-Compagnet AS v. Republic of Lithuania (ICSID Case No.
ARB/05/8), Award, 11 wrzesnia 2007 r., par. 332.

9 Zob. np. El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic (ICSID Case No.
ARB/03/15), Award, 31 paZdziernika 2011 r. (dalej jako ,, El Paso”), par. 372.

% Notice of arbitration, par. 7.7.

% Grand River Enterprises, par. 144; Mobil Investments Canada Inc v. Canada (ICSID Case
No. ARB(AF)/07/4), Decision on Liability and on Principles of Quantum, 22 maja 2012 r. (dalej
jako ,,Mobil”), par. 158.
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papieroséw w Australii, wiedziat o trwajacej od lat kampanii antynikotynowej w tym
kraju. Mégt si¢ wiec spodziewac dalszych restrykcyjnych regulacji. Po drugie, w cza-
sie dokonywania inwestycji PMA wiedzial o planach wprowadzenia TPPA i z pelng
Swiadomoscig oraz pomimo sprzeciwu wobec niej dokonal inwestycji. Nie moze wigc
obecnie narzekaé, ze prawo weszto w zycie i znajduje dori zastosowanie”’.

PMA nie sprzyja réwniez charakter dokonanej inwestycji. Produkcja i dystrybu-
cja wyrobow tytoniowych nie jest koncesjonowana, nie wymaga wysokich naktadow
inwestycyjnych i dlugoterminowego planowania, ktérego dochodowos¢ jest sztywno
powiazana z polityka fiskalng paistwa przyjmujgcego. Wiele sporéw inwestycyjnych
zakoriczonych sukcesem inwestora dotyczyto inwestycji w projekty wydobywcze
badZ o charakterze uzytecznosci publicznej. Dtugoterminowa zgodna wspétpraca
migdzy pafistwem przyjmujacym a inwestorem miata tu zasadnicze znaczenie dla
trwania inwestycji®®. Dziatalnosé PMA nie nalezy do tej kategorii inwestycji. Nie ma
wigc podstaw do argumentowania, ze powinna korzysta¢ ze zwigkszonej przewidy-
walnosci 1 stabilnosci warunkéw jej prowadzenia.

V.4. Poza uzasadnionymi oczekiwaniami: granice swobody regulacyjnej,
dzialania zgodne z prawem, niearbitralnos¢, niedyskryminowanie

Gtéwne argumenty PMA w ramach standardu sprawiedliwego i réwnego trakto-
wania dotyczg standardéw, ktérym powinien odpowiadac proces legislacyjny paristwa
przyjmujacego. Te argumenty znajdujg si¢ poza koncepcjq uzasadnionych oczekiwar.
Proces legislacyjny podlega ogélnym regutom standardu réwnego i sprawiedliwego
traktowania. Wyznaczajg one tzw. dopuszczalny zakres zmiany, czyli granicg, poza
ktorg proces legislacyjny stanowi naruszenie zobowigzan miedzynarodowych pan-
stwa przyjmujacego”. W orzeczeniach trybunatéw inwestycyjnych znalezé mozna
caly szereg okreslenn majgcych oddac standard jakosci dziatan legislacyjnych paistwa
przyjmujacego. Zaréwno prawo, jak i proces jego stanowienia i zmiany nie moga
by¢ arbitralne, razaco niesprawiedliwe, dyskryminacyjne czy niezgodne z zasadg
panstwa prawa'®,

Zasadniczo trybunaly stronig od uznania, ze istnieje specjalny standard skupia-
jacy si¢ na merytorycznej ocenie kwestii lezacych u podstaw dokonanych decyzji
legislacyjnych czy administracyjnych. W sprawie Chemtura trybunatl podkreslit,
ze analizie podlegaja wszystkie fakty majace znaczenie dla sprawy. Obejmuje to
rowniez fakt, ze decyzja podejmowana jest przez wyspecjalizowany organ panstwa,

7 McLachlan et al., op. cit., s. 236-237.

% Przykladem sg tu spory z Argentyng inwestoré6w w sprywatyzowanych sektorach wodo-
ciggdéw i oczyszczania Sciekéw, dystrybucji gazu i elektrycznosci. Inwestycje te obejmowaty dtu-
goterminowe naktady na unowoczesnienie i utrzymanie rozleglej infrastruktury oraz swiadczenie
ustug uzytecznosci publicznej po cenach regulowanych przez pafistwo. Zob. np. LG&E, Azurix,
El Paso.

% El Paso, par. 402.

190 Ibidem, par. 364; Mobil, par. 153; Glamis Gold, par. 625-626; Waste Management, par. 98,
Electrabel, par. 7.75.
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ktéry ustala stan wiedzy naukowej oraz relewantne kwestie z zakresu polityki pub-
licznej'"!, oraz tzw. klimat regulacyjny odzwierciedlajacy np. rosngcg Swiadomosé
szkodliwosci pewnych dziatai'®?, Trybunaly pozostawiaja tu paristwom przyjmujg-
cym szeroki margines swobody dziatania i nie stosujg zadnych konkretnych regut
czy doktryn wytyczajacych granice swobody rozwigzan legislacyjnych czy admi-
nistracyjnych'®,

Mozliwym podejsSciem do kwestii naruszenia zasady rownego i sprawiedliwego
traktowania w odniesieniu do TPPA jest analiza poszczegdlnych elementéw proce-
su, ktory doprowadzit do uchwalenia regulacji'®. Nie wydaje sie, aby sposéb oceny
réznit sie od dokonywanego w kontekscie wykonywania funkcji ochronnych!'®. Zna-
czenie bedzie tu miato np. to, ze wydane opinie i decyzje sa oparte na istniejagcym
prawie i sa odpowiednio uzasadnione, nawet jezeli prowadzg do radykalnych zmian
warunkow prowadzenia inwestycji'®. Trybunaly uznaja, ze regulacje nie sg arbitral-
ne, jezeli odpowiadajg na obiektywnie uzasadnione obawy spoteczenstwa, nawet gdy
ich skutki sg niekorzystne dla inwestora zagranicznego'”’. Unikajg natomiast mery-
torycznego oceniania kwestii naukowych, koncentrujgc si¢ raczej na faktach uzasad-
niajacych podjecie dziatari legislacyjnych!®. Tak jak wspomniano wyzej, regulacje
nie majg charakteru arbitralnego, sg niedyskryminacyjne oraz zostaly wprowadzone
zgodnie z obowigzujgcymi procedurami prawnymi.

Ostatnig kwestig jest, czy analiza obejmuje intensywnos¢ wprowadzonych roz-
wigzan legislacyjnych? W sprawie El Paso, dotyczacej dlugoterminowej inwestycji
infrastrukturalnej, trybunat uznal, ze zmiany legislacyjne nie mogg stanowi¢ kom-
pletnej zmiany warunkéw!'?®, Jak pisaliSmy wyzej, nawet jezeli uznaé, ze regulacje
wprowadzajg kompletng zmian¢ prowadzenia dziatalnosci przez PMA, inwestycja
polegajaca na produkcji i dystrybucji produktéw konsumpcyjnych nie uzasadnia
zwigkszonej stabilnosci i przewidywalnosci warunkéw prowadzenia dziatalnosci.
Ponadto dotyczy ona produktow szkodliwych dla zdrowia i zycia ludzkiego. Bardziej
adekwatne jest tu stwierdzenie trybunatu w sprawie Mobil, ze zmiany regulacyjne od-
zwierciedlajgce nowe polityki i potrzeby panistwa przyjmujgcego (tj. paristwa, w kto-
rym dokonywana jest inwestycja) mogg mie¢ daleko idgce konsekwencje oraz skutki
i nawet naktadac na inwestora istotne obcigzenia''’. Oznacza to, ze podnoszona przez
PMA nieproporcjonalnos¢ obcigzenia nowg regulacja nie bedzie miata decydujgcego
znaczenia dla jej oceny w swietle art. 2 HKA BIT.

0" Chemtura, par. 123.

12 Glamis Gold, par. 767; Chemtura, par. 135.

195 Chemtura, par. 123; Glamis Gold, par. 762.

104 Zob. np. metodologie trybunatow w Glamis Gold, par. 628-829; Methanex, IILA.
105 Zob. punkt IV.3.

19 Glamis Gold, par. 761.

197 Electrabel, par. 8.23.

198 Chemtura, par. 134-135; Glamis Gold, par. 779, 783.

1% FEl Paso, par. 374.

10 Mobil, par. 153.
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V.5. Konkluzje dotyczace standardu sprawiedliwego i réwnego traktowania

Podnoszona przez PMA argumentacja dotyczaca naruszenia standardu réwnego
i sprawiedliwego traktowania w duzym stopniu nie miesci si¢ w ramach tego stan-
dardu. Brak jest rOwniez argumentow moggcych uzasadni¢ naruszenie uzasadnio-
nych oczekiwan inwestora. Poniewaz Australia nie udzielila inwestorowi zadnych
zapewnien, ktére chronityby go przed wprowadzonymi regulacjami, nie moze on
powotywac si¢ na naruszenie uzasadnionych oczekiwan opartych na tego rodzaju
zobowigzaniach. Wydaje si¢ réwniez, ze inwestorowi brakuje mocnych argumentéw
na poparcie tezy, ze naruszono jego uzasadnione oczekiwania stabilnych i przewidy-
walnych warunkéw prowadzenia dziatalnosci. Najprawdopodobniej PMA skoncen-
truje si¢ na argumentacji, ze regulacje sg arbitralne ze wzglgdu na brak naukowego
uzasadnienia, niezgodny z prawem proces legislacyjny (naruszenie due process) oraz
nieproporcjonalnos¢ obcigzenia wskutek wprowadzonych regulacji. Odniesienie si¢
do takich argumentéw wymagatoby od trybunatu doglebnej analizy merytoryczne;j
podjetych decyzji regulacyjnych, co w praktyce nie zdarza si¢ czesto. Nawet jezeli
taka analiza bedzie miata miejsce, wprowadzenie regulacji wpisuje si¢ w prowadzo-
ng od lat przez Australi¢ polityke majgcg na celu ograniczenie palenia tytoniu, byto
poprzedzone konsultacjami publicznymi, nastgpilo na podstawie rzetelnej wiedzy
naukowej i z zachowaniem procedur panistwa prawa, w sposdb niearbitralny i nie-
dyskryminacyjny.

V1. Podsumowanie

Przedstawiona w niniejszym artykule analiza daje mocne podstawy do uznania
regulacji za zgodne ze zobowigzaniami Australii wynikajgcymi z HKA BIT, w szcze-
gblnosci z wymogami w zakresie ochrony przed bezprawnym wywtaszczeniem oraz
sprawiedliwego i réwnego traktowania''!. Wniosek ten pozwala uznad, ze migdzyna-
rodowe prawo inwestycyjne co do zasady nie ogranicza paistw w prowadzeniu po-
lityki antynikotynowej, nawet jezeli konkretne Srodki regulacyjne naruszajq interesy
ekonomiczne koncernéw tytoniowych bedacych inwestorami.

W powyzszym kontekscie mozna si¢ zastanawiac, dlaczego PMA, majgc Swia-
domos¢ stabosci swoich argumentéw, zdecydowal si¢ na wszczecie postgpowania
arbitrazowego. Celem tej strategii jest najprawdopodobniej cheé¢ zniechgcenia in-
nych panstw do wprowadzania wymogu jednolitych opakowar. Koncerny tytonio-
we, wykorzystujgc nieprecyzyjnos¢ migdzynarodowych zobowigzan handlowych
i inwestycyjnych oraz niejednolitos¢ orzecznictwa, czesto skutecznie argumentowaty
w przesztosci, ze reguly te ograniczaja wolnos¢ regulacyjng paristw w obszarze kon-
troli rynku wyrob6w tytoniowych!'2. W konsekwencji czes$¢é panstw, obawiajgc sie

11 Ze wzgledu na brak jednolitosci w istniejacym orzecznictwie oraz precedensowy charakter
sporu nie mozna jednak wykluczy¢, ze trybunatl stwierdzi, cho¢ jest to mato prawdopodobne, na-
ruszenie postanowien tej umowy.

12 Np. w latach 90. R.J. Reynolds skutecznie przekonywal, ze wprowadzenie wymogu jed-
nolitych opakowan przez Kanadg¢ stanowiloby naruszenie regut NAFTA; rzad kanadyjski wycofat
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ewentualnej odpowiedzialnosci migdzynarodowej, decydowata si¢ na niewprowa-
dzanie innowacyjnych dziatari antynikotynowych!'®. Z tego punktu widzenia Philip
Morris zyskuje w najgorszym dla siebie scenariuszu kilka dodatkowych lat wstrzy-
mania globalnych zmian regulacyjnych. Jednak nawet wygrana Australii nie musi
prowadzi¢ do redukcji takiego efektu schtadzajgcego. Stwierdzenie przez trybunat
arbitrazowy braku wiasciwosci spowoduje, ze nie odniesie si¢ on do merytorycz-
nych aspektow sporu, konserwujgc tym samym istniejacy stan niepewnosci. W takim
przypadku mozna oczekiwaé w przysztosci kolejnych proceséw wytaczanych przez
koncerny tytoniowe w odpowiedzi na regulacje wprowadzajace wymog jednolitych
opakowan.

SUMMARY

TOBACCO PLAIN PACKAGING AND INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW: SOME COMMENTS ABOUT
PHILIP MORRIS ASIA LIMITED V. AUSTRALIA

International investment law is frequently criticized for restricting regulatory space
enjoyed by States in important policy areas such as protection of human health. The
article tests this hypothesis by analyzing the recent international investment dispute
over the tobacco plain packaging law, instituted in 2011 by Philip Morris Asia Limited
against Australia under the Agreement between the Government of Hong Kong and the
Government of Australia for the Promotion and Protection of Investments (Philip Morris
Asia Limited (Hong Kong) v. The Commonwealth of Australia). More specifically, its
aim is to examine Australia’s compliance with the standards of international investment
protection in light of its innovative regulatory control measures.

The article argues that a mere limitation of the use of trademarks on marketed products
cannot be qualified as indirect expropriation as it does not meet the required threshold
of State interference. The article also asserts that compensable expropriation needs to
be distinguished from situations where a State, in the exercise of its police powers,
affects foreign investments. Measures falling within this category do not give a raise
to international State responsibility, unless they meet certain requirements. The article
claims that the plain packaging law can be classified as such measures. With regard to
the fair and equitable treatment (FET) claim, the article shows that PMA’s strongest
argument is that the Regulations are arbitrary and go beyond the acceptable margin
of legislative change. The investor’s chances of succeeding depend on how deep the
investment tribunal wishes to analyse the plain packaging measures. Jurisprudence of
investment tribunals shows that they abstain from substantive analysis of such measures

sie ostatecznie z tej inicjatywy. Por. J. Kelsey, International Trade and Tobacco Control. Report,
2012, dokument dostepny na: http://turanga.org.nz/node/49 (strona odwiedzona 3 marca 2015 r.),
s. 52.

113 Por. z dyskusjg w L. Gruszczynski, Australia Plain Packaging Law, International Litiga-
tions and Regulatory Chilling Effect, European Journal of Risk Regulation 2014, vol. 2, s. 160.
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and are deferential to the host States, provided that the measures are adopted with due
process, with due consideration and are non-discriminatory. This leads the authors to
conclude that it is unlikely that the tribunal will find violation of the FET standard.

On the basis of the presented analysis, the article concludes that international investment
law generally does not limit State policies in relation to tobacco control, even if such
policies affect investments held by transnational tobacco companies.
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