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1 Inledning

1.1 Problemformulering

Genom investeringsskyddsavtal som ECT och BIT:s tillhandahalls en mojlighet for
investerare att inleda skiljeforfarande mot en avtalsbrytande stat. Denna tvistlosnings-
mekanism dr tidnkt att tillforsdkra investerare en effektiv och opartisk réttsprocess till
skillnad frin en tvist som slits i den avtalsbrytande statens egna domstolar.! Skilje-
forfarande som processform anses darfor vara det viktigaste rattsmedlet for investerare i
syfte att tnjuta sina rittigheter. > Forenligheten mellan tvistldsningsmekanismen i
investeringsskyddsavtal & ena sidan och EU-rétten & andra sidan har varit foremal for en
omfattande debatt som striickt sig langt dver ett decennium.? Fran EU-rittsligt hall har
det argumenterats for att den dventyrar EU-rdttens enhetliga tillimpning och pa sa sétt
dven dess fulla verkan, koherens och autonomi.* Som ett slutligt svar pa denna debatt
konstaterade EU-domstolen i dess dom den 6 mars 2018 i Achmea-malet att denna typ
av tvistlosningsmekanism i en BIT mellan Slovakien och Nederldnderna var oforenlig
med art. 267 och 344 FEUF. P4 sitt och vis far EU-domstolen forvisso ségas ha satt
punkt for den tidigare debatten genom Achmea, men domstolen har samtidigt vickt en

ny debatt till liv med sdvil juridiska som politiska inslag.’

Utfallet 1 Achmea ar sérskilt problematiskt mot bakgrund av att det under de senaste
4ren har skett en markant 6kning av antalet investeringstvister.® Domen har gett upphov
till minga komplicerade fragor om hur pagéende, avslutade och nya skiljeférfaranden
ska hanteras framover. Ménga har trott att Achmea skulle innebdra slutet for skilje-

forfarande som processform i investeringstvister.” Trots detta har det visat sig att skilje-

'Dolzer och Schreuer, s. 235 f.

2 Hobér, s. 162.

3 Se bland annat Hallberg och Ostlund (2018), s. 841 och Wehland, s. 942-949.

4 Se mél C-484/16, Achmea, p. 37 med hanvisning till EU-domstolens yttrande 2/13, p. 176 med dar
angiven praxis.

5 Se Bilanova och Kurdrna, s. 261 som beskriver Achmea som “the beginning of a new chapter in
investment treaty arbitration”. Se vidare Basedow, s. 271 och Nagy (2019), s. 1.

6 Tacob och Cirlig, s. 74-78. En investerare kan dven vélja att pdkalla ett skiljeforfarande pa basis av
en BIT och ECT tillsammans.

7 Se bland annat Hallberg och Ostlund (2018), s. 853 f. och Nagy (2018), s. 1013-1015.
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ndmnder dven efter Achmea kommit att upprétthalla sin behorighet. Som en respons pa
detta har EU-kommissionen i sin tur — i ett forsok att motsétta sig fortskridandet av
skiljendmndspraxis — framhaéllit att alla utbetalningar som vidtas av en medlemsstat med
anledning av en meddelad skiljedom utgor olagligt statsstod.® P4 sd sitt har EU-rétten,
sasom den tilldimpats av EU-kommissionen, kommit att sétta kdppar i hjulet for EU-
interna investeringstvister under verkstillighetsstadiet. Detta ar sérskilt problematiskt
for de tvister som slitits under ICSID:s forfaranderegler eftersom ICSID-konventionen
inte tillhandahaller nigot utrymme for verkstéllighetshinder.® Till f6ljd av det nimnda
har EU:s medlemsstater hamnat i en minst sagt bekymmersam sits — om en medlemsstat
verkstéller en meddelad skiljedom strider det mot EU-rédtten, om den tvértom inte gor

det strider det mot ICSID-konventionen.

Med andra ord har sévil investerare som EU:s medlemsstater hamnat i kldm i en norm-
konflikt mellan EU-rétten och ECT.!? Detta har resulterat i att investerare nu borjat sdka
verkstillighet i domstolar utom EU eftersom dessa inte &r bundna att f6lja EU-rétt pa
samma sitt som nationella domstolar inom EU é&r.!! Frigan om hur denna problematik
bor 16sas dr av stor praktisk betydelse sett till savil antalet investeringstvister under
ECT som till tvisternas virden.!? ECT dr nédmligen i dag det mest frekvent anvinda
investeringsskyddsavtalet vid investeringstvister i vérlden, varav en majoritet av dessa
dr EU-interna.' Oaktat hur dessa frigor bor besvaras ér det angeléget att nd en 19sning
som inte avskridcker investerare frdn hallbara investeringar inom energisektorn, utan

tvirtom framjar sddana investeringar om EU:s klimatmal ska bli verklighet.

¥ Se kommissionens beslut 2015/1470, Micula. I malet ansdgs Ruméniens utbetalning till ett antal
investerare med anledning av en skiljedom utgdra otillatet statsstod. Se vidare Verburg och
Lavranos, s. 215.

? Art. 54 ICSID-konventionen. Mer om detta under avsnitt 5.

10°Se Pinna, s. 14, som uttrycker det pa foljande vis: "We are therefore witnessing a battle on the
hierarchy of norms between two autonomous legal orders and two incompatible rationales.”

""Wehland, s. 944.

12 Se Tacob och Cirlig, s. 74 f., Koutrakos, s. 874 och Nagy (2019), s. 1.

3 UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement Cases Pass the 1,000 Mark: Cases and outcomes in
2019. Tillgénglig pa: https://unctad.org/system/files/official-document/diaepcbinf2020d6.pdf. Se
vidare Verburg och Lavranos, s. 198.
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1.2 Syfte och fragestillningar
Det Overgripande syftet med denna uppsats dr att utreda och analysera Achmeas
paverkan pd EU-interna investeringstvister under ECT. Mot bakgrund av detta
forhallandevis breda syfte vill jag podngtera att det inte dr min avsikt att ndrmare
redogora for alla tinkbara konsekvenser for EU-interna investeringstvister till foljd av
Achmea. 1 stillet ligger fokus pa fragor kopplade till skiljendimnders behdrighet i
investeringstvister och verkstdllandet av dessa tvister. Mer specifikt kommer foljande
fragor att utredas:

1) Vilken betydelse har Achmea for en skiljendmnds behorighetsprovning i en EU-

intern investeringstvist under ECT?
2) Vilken betydelse har Achmea for verkstillandet av EU-interna investerings-

tvister under ECT?

Nedan kommer jag att referera till den forsta fragestillningen som behérighetsfrdagan
och den andra som verkstdllighetsfragan. Inom ramen for behorighetsfragan diskuteras
den Overgripande fragan om Achmea numera satt punkt for skiljeférfarandet som pro-
cessform for EU-interna investeringstvister under ECT mellan stater och investerare. I
denna del av uppsatsen ér (den eventuella) normkonflikten mellan EU-rdtten och ECT
central. De slutsatser som dras dér ligger sedan till grund for analysen av verkstéllig-

hetsfragan.

1.3 Avgransningar

Achmea handlade om forenligheten mellan EU-rétten & ena sidan och den tvistlosnings-
mekanism som var upprittad i en BIT mellan Slovakien och Nederldnderna & andra
sidan. Vilka implikationer domen generellt sitt har for 6vriga EU-interna BIT:s dr en
separat frdga som redan behandlats utforligt i litteraturen.!'* For egen del anser jag att
fragan om EU-interna BIT:s vara eller icke vara far anses vara dverspelad i och med det

plurilaterala avtal som ingicks den 29 maj 2020 mellan 23 av EU:s medlemsstater. I

4 Se bland annat Burkhard, s. 121-136 och Nagy (2018), s. 981-1015. Till exempel har det
diskuterats huruvida Achmea enbart har réttsverkningar for den BIT som var féremal for provning i
det enskilda fallet eller om domen &ven kan utstrickas till samtliga EU-interna BIT:s (dvs. en fraga
om domens omféng). En ytterligare fraga ar om Achmea ocksé innebir att dessa BIT:s dr ogiltiga
eller om domen snarare bor ses som en uppmaning till medlemsstaterna att omforhandla dessa
(dvs. en fraga om domens réttsverkningar).
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avtalet har medlemsstaterna kommit 6verens om en uppsédgning av respektive medlems-
stats EU-interna BIT:s.!> Avtalet far sigas vara en vinst for EU-kommissionen i dess
langa kamp mot EU-interna BIT:s.!¢ Frigan om EU-réttens forenlighet med ECT kvar-

star alltjamt.!”

Centralt for uppsatsen dr som ndmnts frdgor om behorighet och verkstillighet. Vad som
ddremot inte kommer att avhandlas ndarmare ér fragor kopplade till klander, ogiltighet
eller Achmeas péverkan pi skiljedomar som har status av res judicata.'® Inte heller
kommer domens potentiella konsekvenser for EU-externa investeringstvister att disku-
teras.!® Eftersom investeringstvister involverar stater — och pa s sitt aktualiserar frigor
om statsansvar — ligger det dven néra till hands att gd in pa frdgor om statsimmunitet.
Dessa fragor kommer likasa att bortses fran. Vilka potentiella verkningar Achmea kan
ha for kommersiella skiljeforfaranden ar ocksd en hdgst intressant frdga som inte
kommer att behandlas pé ett uttommande sétt. Med det sagt kommer uppsatsen att, i
vissa delar, beréra kommersiella skiljeforfaranden.?? Det sker dock endast i den ut-

strackning det dr av intresse for investeringsforfaranden.

De avgransningar som nu framhallits kan kategoriseras in under den delen av uppsatsen
som centrerar kring behorighetsfragan. Vad giller verkstéllighetsfragan kan det 1 all
korthet ségas att ECT tillhandahaller investerare mdjligheten att vélja mellan ett antal
forfaranderegler vid pakallandet av skiljeforfarande. Valet av forfaranderegler spelar
sedan en viktig roll i verkstéllighetsskeendet eftersom ICSID-skiljedomar verkstélls
direkt genom ICSID-konventionen, medan dvriga skiljedomar i stillet verkstélls genom

New York-konventionen.?! I denna del av uppsatsen ligger fokus pa verkstéllandet av

15 Agreement for the termination of Bilateral Investment Treaties between the Member States of the
European Union (dven bendmnt “Termination Agreement”), se sdrskilt art. 2-3. Det har forvisso
framhallits att det starkt kan ifragaséttas om avtalet faktiskt har de juridiska effekterna som det ger
sken av. For vidare l4sning, se Florou, s. 78 f.

16 EU-kommissionen intervenerade i egenskap av amicus curiae for forsta gngen redan &r 2007 i
skiljeforfarandet mellan Eastern Sugar mot Tjeckien, Final Award, SCC No. 088/2004.

7 Det framgar uttryckligen av preambeln till avtalet att: “The European Union and its Member
States will deal with [the ECT] matter at a later stage.”

'8 For vidare lisning, se Hallberg och Ostlund (2019), s. 675-706.

19 For vidare ldsning, se Pinna, s. 23-26.

20 Se nedan avsnitt 2.3.2.

21 Mer om detta nedan under avsnitt 5.



skiljedomar genom ICSID-konventionen. Avgridnsningen &r motiverad av tva skal. For
det forsta handldggs majoriteten av ECT:s investeringstvister i enlighet med ICSID:s
forfaranderegler.?? For det andra dr ICSID-konventionen mer intressant att utreda mot
bakgrund av att EU:s medlemsstater kommit att motsitta sig verkstéllandet av skilje-

domar trots att ICSID-konventionen inte tillhandahéller nigot utrymme for det.>3

1.4 Metod och material

1.4.1 Metod
Syftet med uppsatsen dr att utreda géllande ritt och mer specifikt vilken betydelse

Achmea har for behorighets- och verkstillighetsfragan. Den metod jag anvint {for detta
dndamal dr den rittsdogmatiska metoden vars syfte dr att rekonstruera ritten genom
anvindandet av de allmiint accepterade rittskillorna.>* Annorlunda uttryckt innebér
metoden att svaret pa en juridisk fragestéllning soks i lag, rittspraxis, forarbeten och
doktrin. Mot bakgrund av uppsatsdmnets savil EU-rdttsliga som folkréttsliga karaktar
har de allmént accepterade rittskéllorna inom respektive rattsordning anvénts i syfte att
faststdlla géllande rétt. De EU-rittsliga rdttskéllorna bestdr huvudsakligen av EU-
fordragen och allménna rittsprinciper.”> Aven om EU-fordragen i egenskap av primér-
ritt har det hogsta réttskéllevirdet spelar EU-domstolen en viktig roll for EU-réttens
utveckling genom att precisera EU-fordragens nirmare innebord i dess rittspraxis.
Dirav tillméts EU-domstolens rattspraxis stor betydelse vid faststéllandet av EU-réttens
innebord varfor jag i stor utstrdckning anvint mig av just réttspraxis. I de delar av
uppsatsen jag forsokt faststdlla géllande rétt utifrén ett folkrattsligt perspektiv har jag

givetvis beaktat det faktum att detta réttsomrdde i sin tur har sin grund i andra

22 Enligt ECT:s statistik handlaggs ca 65 % av de i dagslaget 135 pagaende investeringstvisterna i
enlighet med ICSID:s forfaranderegler, https:/www.energychartertreaty.org/cases/statistics/
(senast hamtad 8/1/2020). Vért att notera dr dock att en del av dessa fall 4r EU-externa. Se vidare
Dolzer och Schreuer, s. 238.

2 Art. 54 1CSID-konventionen. Se till exempel Nacka tingsritts beslut i mal A 2550-17 i vilket
tingsritten avslog investerarnas overklagan av Kronofogdemyndighetens beslut att inte verkstélla
en ICSID-skiljedom med grund i en BIT mellan Sverige och Ruménien: ”Sveriges dtaganden med
anledning av artikel 4.3 i [FEUF] medfor alltsd att det for nuvarande foreligger hinder mot
verkstdllighet”, s. 13 1 beslutet.

24 Kleineman, s. 21.

25 EU-réttens bindande rittskéllor bestar vidare av EU:s rittighetsstadga, bindande sekundérrétt och
internationella avtal. Det finns dven vdgledande rattskillor som bestar av icke-bindande sekundér-
ritt, forarbeten, generaladvokaters forslag till avgdranden och doktrinen. Se Hettne och Otken
Eriksson, s. 40.

26 Hettne och Otken Eriksson, s. 49 och Reichel, s. 115.
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rittskéllor. Enligt art. 38(1) 1 Internationella domstolens stadga bestar de folkrittsligt
vedertagna rittskéllorna av internationella konventioner, internationell sedvaneritt,

allminna principer, rittspraxis och i viss mén av doktrin.?’

Huruvida man vill beteckna den beskrivna metoden som “EU-rittslig” eller “folk-
rittslig” later jag ldsaren avgora. For egen del anser jag att metoden med réttvisa kan
betecknas som réttsdogmatisk eftersom jag i uppsatsens alla delar sokt svaret pa en
juridisk fragestdllning med hjélp av de allmént accepterade réttskdllorna inom respek-
tive rattssystem. Gemensamt for uppsatsens samtliga delar dr att jag i dessa — som
Svensson nobelt uttryckt saken — “har last, tdnkt och skrivit — och i alla dessa moment

strivat efter att gora mitt bista”.?8

1.4.2 Material

I uppsatsen anvénds skiljendmndspraxis genomgdende. Genomgéngen av skiljedomarna
ar emellertid inte uttommande. En forsta anledning hértill &r att inte alla skiljedomar
offentliggors. For det andra dr vissa skiljedomar endast tillgdngliga péd ett sprak jag
varken behirskar eller har mojlighet att 6versétta. For det tredje finns det inget krav pa
parterna i ett ECT-forfarande att meddela ECT:s sekretariat att ett skiljeforfarande har
pakallats, vilket innebér att det i sjélva verket pagér fler tvister 4n vad som framgér av

ECT:s egen statistik.?’

I uppsatsen forekommer hénvisningar till yttranden och meddelanden fran EU-
kommissionen. Detta material dr inte bindande och anvidnds darfor inte for att faststilla

gillande riitt.3° I stillet anviinds det for att belysa EU-kommissionens instéllning till de

27 Art. 38(1) i Internationella domstolens stadga faststéller att domstolen ska tillimpa: ”a)
international conventions, whether general or particular, establishing rules expressly recognized by
the contesting states; b) international custom, as evidence of a general practice accepted as law; c)
the general principles of law recognized by civilized nations; d) subject to the provisions of
Article 59, judicial decisions and the teachings of the most highly qualified publicists of the
various nations, as subsidiary means for the determination of rules of law.”

28 Svensson, s. 46.

» Denna statistik finns tillgdnglig pé https:/www.energychartertreaty.org/cases/list-of-cases/.
Materialet som sadant, dvs. domar och sérskilda beslut, finns diaremot inte tillgédngliga pa ECT:s
hemsida utan finns att tillgé pa https://www.italaw.com.

30 Art. 288 FEUF. Med det sagt ar det inte sdllan sddan “soft law” far en normerande verkan, se
Reichel, s. 128.
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fragor som behandlas i uppsatsen. Instillningen &r av intresse framst av tva skil. For det
forsta &r EU-kommissionen den EU-institution som varit den nitiska padrivaren i fragan
om EU-rittens forenlighet med tvistlosningsmekanismen i investeringsskyddsavtal. For
det andra har verkstdllandet av investeringstvister visat sig ha ett nira samband med
EU:s regler om statligt stod.?! I dessa fragor ir det EU-kommissionen som har den dver-

vakande, tillika beslutsfattande, rollen.3?

1.5 Kort introduktion till ECT — dess syfte och tvistlosningsmekanism
ECT &r en multilateralt investeringsskyddstraktat som ingétts mellan EU, 33 dess
medlemsstater (med undantag for Italien) och flera stater utom EU. Avtalets
overgripande syfte dr att etablera en rattslig ram for att fraimja ett langsiktigt samarbete
inom energisektorn.* Mer specifikt ir malsittningen att (i) frimja grinsoverskridande
investeringar och skydda dessa mot risker av icke-kommersiell natur, och (ii) tillhanda-

hélla investerare en effektiv och opartisk tvistldsningsmetod genom skiljeforfarande.’

Med andra ord innehdller ECT savél materiella som processuella skyddsbestimmelser.
De materiella skyddsbestimmelserna bestér bland annat av principen om réttvis behand-
ling och skyddet mot diskriminering och expropriation.’® I detta avseende liknar ECT:s
bestimmelser det skydd som tillhandah&lls i BIT:s.3” Vad avser de processuella skydds-
bestimmelserna ér art. 26 ECT den centrala tvistlosningsmekanismen mellan invester-
are och stater. Enligt art. 26(2) ECT ska parterna férsoka né en fredlig 6verenskommel-
se inom tre manader. Om en saddan overenskommelse inte kan nas star det investeraren
fritt att driva processen vidare genom skiljeforfarande.?® Vid pékallande av skilje-

forfarande kan investeraren vélja mellan tre olika institutioner som potentiella skilje-

31 Se ovan not 6.

32 Art. 108(2) FEUF. Dessa beslut dr bindande till skillnad frén yttranden enligt art. 288 FEUF.

33 En viktig skillnad mellan ECT och BIT:s é&r just den att EU ar part till traktatet, vilket jag
aterkommer till nedan i avsnitt 4.

3 Art. 2 ECT.

35 Hobér, s. 154-156.

3¢ Art. 10(1) och art. 13(1) ECT.

37 Tacob och Cirlig, s. 73.

38 Art. 26(2)(c) ECT. Investerare har forvisso dven ritt att driva processen vidare genom (a) nationell
domstol, eller (b) i enlighet med en tidigare dverenskommelse om tvistlosning. Som ndmnts ovan
anses dock mojligheten till skiljeforfarande vara det viktigaste rittsmedlet for investerare for att
kunna forverkliga sina rittigheter enligt ECT. Se Hobér, s. 163.
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domstolar, vilket far till foljd att mélen handlaggs i enlighet med respektive institutions
forfaranderegler. Dessa institutioner ar (i) ICSID, en gren av Virldsbanken, (ii)
UNCITRAL, FN:s kommission for internationell handelsritt, och (iii) SCC, ett skilje-

domsinstitut vid Stockholms Handelskammare.

Under det foregaende decenniet genomforde ménga av EU:s medlemsstater ett brett
spektrum av dtgérder i1 syfte att attrahera och stimulera investeringar inom sektorn for
fornybar energi. Den globala finanskrisen under ar 2007-2008 fick dock flera ldnder att
revidera sina regelverk.>® Dessa lagstiftningsétgirder har i sin tur legat till grund for det
okande antalet investeringstvister under senare ar eftersom investerare hdvdar att de

strider mot skyddsbestimmelserna i ECT.4?

1.6 Disposition

I det f6ljande avsnittet diskuteras tvistldsningsmekanismer i investeringsavtal ur ett EU-
rittsligt perspektiv. Hér presenteras EU-domstolens dom i1 Achmea nirmare, vilken
utgdr sjdlva grunden for den problembeskrivning som redogjorts for ovan. Syftet med
avsnittet ar att belysa varfor skiljeforfarande som processform inom ramen for
investeringstvister mellan investerare och stater utgor ett hot mot EU-réttens autonomi
ur ett EU-rdttsligt perspektiv samt hur EU-domstolen valt att hantera detta genom
Achmea. 1 det tredje avsnittet analyseras samma fraga ur ett folkréttsligt perspektiv.
Detta sker genom en undersokning av hur skiljendmnder under ECT i praktiken kommit
att behandla Achmea samt ur ett mer teoretiskt orienterat perspektiv med utgdngspunkt i
Wienkonventionen. Min avsikt i detta avseende &r att klarldgga dels vilka konsekvenser
Achmea fatt for behorighetsfragan fram till 1 dag, dels vilka mojligheter det finns att ge
EU-ritten foretrdde framfor ECT enligt folkrétten. I det fjarde avsnittet mots det EU-
rittsliga och det folkréttsliga perspektivet vari fragor av mer Overgripande karaktir —
sasom forhéllandet mellan EU och ECT — utreds. I det femte avsnittet dvergar fokus
fran behorighetsfragan till verkstéllighetsfrdgan vari fragor om hur verkstillandet av
ICSID-skiljedomar bor ske i ljuset av de slutsatser som dragits dessforinnan diskuteras.

I det sjétte och sista avsnittet framhdlls nagra avslutande kommentarer.

%9 Tacob och Cirlig, s. 74 f.
40 Tacob och Cirlig, s. 74 f.



2 Tvistlosningsmekanismer 1 investeringsavtal ur
ett EU-rattsligt perspektiv

2.1 Nagot om detta avsnitt

I detta avsnitt diskuteras tvistlosningsmekanismer i investeringsavtal ur ett EU-réttsligt
perspektiv. Genom Achmea bereddes EU-domstolen for forsta gangen tillfdlle att prova
fragan om EU-interna BIT:s — sérskilt den i investeringsskyddsavtalet foreskrivna tvist-
16sningsmekanismen mellan investerare och stater — och dess forenlighet med EU-
fordragen.*! Domen illustrerar vil hur skiljeférfarande som processform for EU-interna

investeringstvister riskerar att undergrdava den EU-réttsliga autonomin.

2.2 EU-domstolens dom i Achmea-malet

2.2.1 Bakgrund
Achmea (tidigare Eureko) dr en nederldndsk forsidkringskoncern som ar 2004 invester-

ade 1 marknaden for privat sjukforsdkring i Slovakien genom etablerandet av ett dotter-
bolag. Under &r 2007 forbjod Slovakien utdelningar av vinster fran privata sjukfor-
sakringsbolag genom lagstiftning, vilket senare fastslogs vara forfattningsstridigt genom
dom av den slovakiska forfattningsdomstolen ar 2011. En ny lag antogs dd som éterigen

tillit vinstutdelning.*?

Pa grund av den skada som véllats med anledning av Slovakiens lagstiftningsatgarder
pakallade Achmea skiljeférfarande mot Slovakien i enlighet med art. 8 i den BIT mellan
Slovakien och Nederldnderna.** Skiljedomstolen ogillade Slovakiens invindning att
domstolen saknade behorighet pd grund av Slovakiens anslutning till EU och fastslog
att Slovakien skulle betala skadestind med ett belopp om ca 22 miljoner euro.** Efter-
som Tyskland valts som sdte for skiljeforfarande var tysk rétt tillamplig enligt lex loci

arbitri. 1 hopp om att f& skiljedomen upphdvd vickte Slovakien talan vid tysk dver-

4! Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-284/16, Achmea, p. 2.

42 Mal C-284/16, Achmea, p. 7-8.

43 Mal C-284/16, Achmea, p. 9. Art. 8(2) i forevarande BIT stadgade att ”[d]e avtalsslutande part-
erna dr dverens om att en tvist som avses i punkt 1 i denna artikel ska ldmnas till avgdrande av en
skiljedomstol [...]”.

44Mal C-284/16, Achmea, p. 10-12.



domstol vilken ogillade talan, vilket i sin tur dverklagades till den hogsta federala dom-
stolen 1 Tyskland som begérde ett forhandsavgdrande avseende tvistldsningsmekanism-

ens forenlighet med autonomiprincipen i art. 18, 267 och 344 FEUF.%3

2.2.2 Domskil
Inledningsvis konstaterade EU-domstolen att det av fast praxis foljer att ett

internationellt avtal inte kan inkrdkta pd den befogenhetsordning som slagits fast i
fordragen och dérmed inte heller pa autonomin i unionens réttsordning, vars efterlevnad
sikerstills av domstolen.*® Hérvid framholl domstolen att unionens autonomi inte
enbart giller i1 forhallande till medlemsstaternas nationella ritt utan dven till folkritten
eftersom autonomin hirrér frdn en autonom killa — dvs. fordragen — som bygger pa pre-
missen att varje medlemsstat delar en rad gemensamma virden. Kravet pd medlems-
staternas efterlevnad av dessa viarden kommer till uttryck i principen om lojalt samar-
bete i1 art. 43) FEU, vilken &ldgger varje stat att sdkerstdlla att de skyldigheter som

foljer av fordragen efterlevs.’

Efter en allmén genomgédng av EU:s grundldggande egenskaper 6vergick EU-domstolen
till bedomningen av tvistlosningsmekanismens forenlighet med art. 267 FEUF. Harvid
betonades att det genom art. 267 FEUF har inréttats en dialog mellan EU-domstolen och
domstolarna i medlemsstaterna som sékerstéller en enhetlig tolkning av EU-rétten, som
1 sin tur tillférsdkrar dess koherens, fulla verkan och autonomi. Forfarandet for

forhandsavgdrande utgdr pa sa sitt sjélva kirnan i EU:s domstolssystem.*®

Enligt art. 8(5) 1 aktuell BIT hade skiljedomstolen att tillimpa “den lagstiftning som

[var] tillimplig i den berérda avtalsslutande parten” och “allménna principer i inter-

45 Mal C-284/16, Achmea, p. 12. Art. 18 FEUF innefattar diskriminering pa grund av nationalitet och
provades inte av EU-domstolen. Art. 267 FEUF ger nationella domstolar mojligheten att begéra
forhandsavgoranden av EU-domstolen. Art. 344 FEUF forbinder medlemsstaterna att inte 16sa
tvister om tolkningen eller tillimpning av fordragen pa annat sitt &n som bestdmts genom
fordragen.

46 Mal C-284/16, Achmea, p. 32 med hinvisning till EU-domstolens yttrande 2/13 och dar angiven
praxis. Det foljer dven av art. 19(1) FEU att det ankommer pa EU-domstolen att sdkerstélla att lag
och ritt f6ljs vid tolkning och tillimpning av fordragen.

47 Mal C-284/16, Achmea, p. 33-34.

48 Mal C-284/16, Achmea, p. 37. Om syftena bakom forhandsavgérande som institut, se vidare Matz,
s. 36—46. Huruvida art. 267 FEUF de facto undanrdjer dessa tvivel om en diversifierad tolkning av
EU-rétten kan dock ifragasittas, se von Papp, avsnitt 8.
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nationell ritt”.*’ EU-domstolen menade att skiljedomstolen dérmed kunde komma att
tolka och till och med tillimpa EU-rétt eftersom den dels &r en del av géllande ritt i
medlemsstaterna, dels 4r en ritt som hirrdr frén ett internationellt avtal. > Den
avgorande frigan var dérfor huruvida skiljedomstolen var en “domstol” i den mening
som avses 1 art. 267 FEUF eftersom mojligheten att begédra forhandsavgorande skulle
sakerstdlla en enhetlig tillimpning av EU-ritten. EU-domstolen jimforde den situation
som var for handen i dess tidigare avgdrande i Ascendi.>! 1 det méalet ansdgs en skilje-
domstol utgdra en “domstol” enligt art. 267 FEUF eftersom den var forankrad i det
nationella domstolssystemet i syfte att avgora skattemal.>> Mot bakgrund av att sjilva
syftet med tvistlosningsmekanismen 1 art. 8 i forevarande BIT var att undandra tvisten

b

fran nationella domstolar ansdg EU-domstolen att skiljedomstolen “under inga om-

stindigheter” kunde anses vara en ”domstol” i den mening som avses i art. 267 FEUF.>?

EU-domstolen o6vergick sedan till att prova huruvida skiljedomen var underkastad
kontroll av nationell domstol i enlighet med art. 19 FEU.>* Om en nationell domstol blir
involverad i samband med Overklagandeprocessen finns ndmligen en mojlighet for
denna att begira ett forhandsavgdrande, och pa sd sitt skulle EU-réttens enhetliga
tillimpning kunna sékerstéllas trots bedomningen att skiljedomstolen inte var en
”domstol”. Mot bakgrund av att tysk rétt var tillimplig pa forfarandet undersoktes i
vilken utstrickning denna tilldt en 6verprovning av skiljedomar. Den tyska civilprocess-
lagen foreskrev emellertid endast en begrinsad provning.>> Samma begrinsade prov-
ning géllde forvisso dven for kommersiella skiljeforfaranden i vilka en skiljedomstol
mycket vdl kan komma att tolka och tillimpa EU-rétt. EU-domstolen uppréttade dérfor

en distinktion mellan kommersiella skiljeforfaranden och investeringsforfaranden. Den

49 Mal C-284/16, Achmea, p. 4.

S0 Mal C-284/16, Achmea, p. 41-42.

SIMA&l C-377/13, Ascendi.

52 Mal C-284/16, Achmea, p. 44 med hdnvisning till mal C-377/13, Ascendi, p. 25-26. Jfr till
exempel den svenska regleringen i 22 kap. 5 § ABL som hénskjuter tvister om tvangsinlésen av
aktier till skiljedomstol.

33 Mal C-284/16, Achmea, p. 46.

S4Art. 19 FEU lyder i relevanta delar: ”Medlemsstaterna ska faststilla de mojligheter till Gver-
klagande som behovs for att sékerstilla ett effektivt domstolsskydd inom de omrdden som omfattas
av unionsratten.”

55 Mal C-284/16, Achmea, p. 53. De tyska reglerna liknar i stort LSF:s regler om ogiltighet och
klander, jfr 33-34 §§ LSF.
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begridnsade mojligheten till en provning av kommersiella skiljeférfaranden, och ddrmed
den begrinsade mgjligheten att begira forhandsavgdranden inom ramen for dessa,
ansdgs motiverad av de krav som hinfor sig till forfarandenas effektivitet.’® Sddana
effektivitetsoverviganden kunde ddremot inte goras gillande betrdffande investerings-
forfaranden med grund i en BIT eftersom de har sina ursprung i ett avfal, medan
kommersiella skiljeforfaranden har sitt ursprung i den gemensamma partsviljan.>” Mot

bakgrund av detta konstaterade EU-domstolen foljande:

Vid en samlad beddomning [...] finner EU-domstolen att de medlemsstater som ar
parter i avtalet, genom att ingd detta har upprdttat en mekanism for att I6sa tvister
mellan en investerare och en medlemsstat som kan innebdra att dessa tvister avgors
pd ett sdtt som inte sdkerstdiller unionsrdttens fulla verkan, trots att de kan avse

tolkningen eller tillimpningen av unionsritten.
Avslutningsvis framholl EU-domstolen emellertid att det foljer av fast rittspraxis att ett
internationellt avtal om uppréttande av en domstol vilken kan tolka och tillimpa EU-rétt
visserligen i princip 4r forenligt med unionsritten.’® Problemet med tvistlosningsmeka-
nismen i art. 8 i aktuell BIT mellan Slovakien och Nederldnderna var dock att den hade
sin grund i ett avtal “som inte ingdtts av unionen utan av medlemsstater”.%® Artikeln
ansdgs darfor vara oforenlig med principen om lojalt samarbete i art. 4(3) FEU. Som ett
slutligt svar fastslog EU-domstolen att art. 267 och art. 344 FEUF utgjorde hinder for
den tvistldsningsmekanism som foreskrivits i forevarande BIT.®! Frigan om dess for-

enlighet med diskrimineringsforbudet i art. 18 FEUF provades dérfor inte.

2.3 Analys av EU-domstolens resonemang

2.3.1 Inledande anmdrkningar
Syftet med detta delavsnitt dr att kritiskt analysera EU-domstolens resonemang i

Achmea. Med det sagt dr avsikten inte att ge sken av att prejudikatet i ndgon man skulle

56 Mal C-284/16, Achmea, p. 54.

57 Mal C-284/16, Achmea, p. 55. Distinktionen &r minst sagt marklig, vilket jag &terkommer till
nedan i delavsnitt 2.3.2.

58 Méal C-284/16, Achmea, p. 56. Min kursivering.

59 Mél C-284/16, Achmea, p. 57 med hénvisning till EU-domstolens yttrande 1/09 (upprittandet av
ett enhetligt system for patenttvister) och 2/13 (EU:s anslutning till Europakonventionen).

60 Mé&l C-284/16, Achmea, p. 58. Min kursivering.

61 Mal C-284/16, Achmea, p. 60.
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ha ett svagare prejudikatvirde.®> Som bekant dr det EU-domstolen som har det sista
ordet avseende EU-rittens tolkning och tillimpning.® I stillet avser jag att adressera de
delar av domskélen som — enligt min mening — starkt kan ifrdgasittas samt belysa vilka

fragor Achmea gett upphov till for tvistlosningsmekanismen i ECT.

Initialt kan sdgas att EU-domstolens domskaél dr forvanansvart korta med tanke pa att
det var forsta gdngen som domstolen hade denna komplicerade fraga pa sitt bord vilket
limnar méanga frigor &ppna.®* I domskilen forekommer inte heller en enda hiinvisning
till generaladvokatens forslag till avgorande. EU-domstolen &r visserligen inte bunden
av varken forslaget till avgorande som sddant eller av den motivering som ligger till
grund for forslaget.%> Emellertid lyfte generaladvokat Wathelet i sitt utforliga forslag till
avgorande flera intressanta aspekter som EU-domstolen valde att inte bemota, vilket

ledde till att EU-domstolen kom fram till en diametralt motsatt slutsats.®

62 Till exempel har manga forfattare flitigt diskuterat fragan om huruvida art. 344 FEUF verkligen
kan tillimpas vid en tvist mellan en investerare och stat eftersom det foljer av artikelns ordalydelse
att “medlemsstaterna forbinder sig att inte 16sa tvister om tolkningen eller tillimpningen av
fordragen pa annat sétt &n som bestdmts genom fordragen”, se bland annat Hillebrand Pohl, s. 777—
782 och von Papp, avsnitt 6 not 65. For egen del anser jag inte att EU-domstolens tillimpning av
art. 344 FEUF 1 Achmea var felaktig eftersom domstolen inte beddmde sjélva tvisten som sadan,
utan tvistlosningsmekanismen vilken var upprittad mellan just tvd medlemsstater. Vad betraffar
EU-domstolens slutsats att det begrinsade utrymmet fér en domstolsprévning av en skiljedom
enligt tysk rétt var otillrickligt har uppfattats som paradoxalt med tanke pa att mélet de facto var
foremal for EU-domstolens provning. Se bland annat Burkhard, s. 124, Cordero-Moss, s. 23 och
Gaspar-Szilagyi, s. 363 f. Det faktum att mélet nddde EU-domstolen genom en begiran av
forhandsavgorande talar forvisso for att en tillricklig kontrollmekanism existerar. Men det ar
emellertid bara sant for de fall en skiljendmnd har sitt séte inom EU. EU-domstolen tog troligtvis
hérvid hojd for skiljendmnder vars sdte ar beldget utom EU.

63 Art. 19 FEU och EU-domstolens yttrande 2/13, p. 245-246. Se vidare Hettne och Otken Eriksson,
s. 49, Matz, s. 15 f. och Reichel, s. 115 f. om EU-domstolens padrivande roll fér EU-rittens
utveckling.

64 Jfr generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-284/14, Achmea, p. 2 och Nagy (2018), s.
989.

5 Mal C-284/16, Achmea, p. 27.

% Bland annat diskuteras (i) huruvida den systemrisk som EU-kommissionen anség att
tvistlosningsmekanismen medforde var befogad eller inte, vilken generaladvokaten menade var
starkt Gverdriven (p. 44-45), (ii) vilken faktisk (och inte enbart en hypotetisk) risk det fanns for att
skiljedomstolen skulle kunna komma att tolka och tillimpa EU-rétt (p. 174—178), (iii) utrymmet
for nationella domstolar att involveras i samband med verkstéllandet av skiljedomar genom savél
ICSID-konventionen som New Y ork-konventionen (p. 238-253), och (iv) EU-réttslig ordre public,
vilket EU-domstolen gérna hade fatt skidnka klarhet till pd grund av de oklarheter som rader
avseende vad som konstituerar EU-réttslig ordre public. Om detta, se Brekoulakis, s. 12—14.
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2.3.2 Dikotomin mellan kommersiella skiljeforfaranden och
investeringsforfaranden
Som framgatt kan &ven skiljedomstolar i kommersiella skiljeférfaranden komma att

tolka och tillimpa EU-rétt samtidigt som de saknar mojligheten att begira forhands-
avgoranden av samma anledningar som en skiljedomstol i ett investeringsforfarande.
Utrymmet for nationella domstolar att kontrollera skiljendmnders tolkning och
tilldimpning av EU-rétt inom ramen for en dverprovningsprocess skiljer sig heller inte
mellan kommersiella skiljeforfaranden och investeringsforfaranden.®’” Vad som enligt
EU-domstolen motiverar denna sérbehandling av kommersiella skiljeforfaranden &r dess
ursprung i den gemensamma partsviljan, till skillnad frén investeringsforfaranden vilka

har sin grund i ett avtal mellan stater.%®

Den av EU-domstolen upprittade dikotomin mellan investeringsforfaranden och
kommersiella skiljeforfaranden &r inte sarskilt 6vertygande. EU-domstolens resonemang
antyder att det inte skulle foreligga ndgon gemensam partsavsikt for att slita en
investeringstvist inom ramen for ett skiljeforfarande. ®® Detta dr knappast sant. I
kommersiella skiljeforfaranden ldmnas ett direkt adresserat samtycke till skiljefor-
farande till ett specifikt subjekt (den andra avtalsparten). I ett investeringsskyddsavtal
lamnas 1 stéllet ett samtycke till en specifik krets av da dnnu okénda subjekt (framtida
investerare).”? I en investeringstvist limnar alltsd staten sitt samtycke till skiljefor-
farande vid tidpunkten for ingéendet av investeringsskyddsavtalet, medan en investerare
i sin tur limnar sitt samtycke vid pakallandet av skiljeforfarandet.”! Med andra ord finns
(givetvis) dven en gemensam partsavsikt i investeringsforfaranden. Den enda skillnaden

ar att tidpunkten for parternas samtycke skiljer sig.”?

Hur denna skillnad skulle motivera EU-domstolens sérbehandling av kommersiella
skiljeforfaranden dr svart att forstd. Samtliga motiv som EU-domstolen lade till grund

for dess angrepp pé investeringsforfaranden kan likvil anvdndas pd kommersiella skilje-

7 Nagy (2018), s. 991.

%8 Mal C-284/16, Achmea, p. 55.

% Jfr Cordero-Moss, s. 21-26.

70 Hillebrand och Pohl, s. 785-788.

7l Cordero-Moss, s. 25 och Dolzer och Schreuer, s. 257-259.
72 Pinna, s. 8.
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forfaranden. Det finns alltsd ingen anledning att gbra ndgon skillnad mellan dessa tva
typer av skiljeforfaranden. Aven om EU-domstolen uttryckligen framhéll att Achmea
exkluderar kommersiella skiljeforfanden dr det inte helt sékert att alla frdgor avseende

dess existensberittigande #r besvarade.”?

2.3.3 Achmeas betydelse for ECT
Det &r viktigt att ha i atanke att Achmea handlade om forenligheten mellan tvist-

16sningsmekanismen upprittad i en BIT mellan tvd medlemsstater & ena sidan, och EU-
ratten & andra sidan. EU-domstolen refererade 6ver huvud taget inte till ECT. Trots
detta menar EU-kommissionen och en majoritet av EU:s medlemsstater att domen dven
innebir slutet for EU-interna investeringstvister under ECT.”# Stidndpunkten bygger for
det forsta pd EU-domstolens generellt formulerade slutsats att art. 267 och art. 344
FEUF “utgoér hinder for en sddan bestdmmelse i ett internationellt avtal mellan
medlemsstaterna som artikel 8 i avtalet”.”> Formuleringen tyder pé att EU-domstolens
slutsats inte enbart tar sikte pd den BIT som var foremél for provning i det specifika
fallet, utan dven pd andra internationella avtal som innehdller en liknande tvist-
16sningsmekanism. Eftersom ECT ér ett internationellt avtal mellan (bland annat) EU:s
medlemsstater som innehéller en séddan tvistlosningsmekanism skulle det alltsd innebéra
att dven dessa investeringstvister berdrs av Achmea.’® For det andra ér det inte osanno-
likt att &ven en EU-intern investeringstvist under ECT riskerar att uppfylla de tre kriter-
ier som EU-domstolen uppstillde i Achmea:”’

1) skiljendmnden kan komma att tolka och till och med tillimpa EU-rétt,

3 Se till exempel mél C-109/20, PL Holdings. 1 mélet har svenska HD begirt ett forhandsavgorande
inom ramen for en klanderprocess avseende en skiljedom mellan Polen och PL Holdings med
grund i en BIT. Fragan som &r stdlld av HD tar sikte pd Achmeas civilréttsliga verkningar och
mdjligheten for en stat att ingd ett skiljeavtal genom passivitet alternativ konkludent handlande.
Om denna fraga besvaras pa sé sitt att Achmea dven utgor hinder i en sddan situation har jag svart
att se hur detta inte ocksad skulle innebidra slutet for kommersiella skiljeforfaranden. Se vidare
Cordero-Moss, s. 27 f. och Trittman och Tzionas, s. 62 f.

"1 en gemensam deklaration avseende de juridiska konsekvenserna till foljd av Achmea har EU-
kommission tillsammans med 22 medlemsstater framhéllit att tvistlosningsmekanismen i art. 26
ECT mellan stat och investerare &r oforenlig med EU-fordragen, se “Declaration of the
representatives of the governments of the Member State of 15 January 2019 on the legal
consequences of the judgment of the Court of Justice in Achmea and on investment protection in
the European Union”, s. 2.

5 Mél C-284/16, Achmea, p. 60. Min kursivering. For motsatt uppfattning, jfr Nagy (2018), s. 999 f.
som menar att Achmea pa sin hojd kan ha implikationer for andra typer av ad hoc-forfaranden
(vilket var fallet i Achmea), men att det ddremot inte kan utstrickas till institutionella forfaranden.

76 Se art. 26 ECT och Hobér, s. 155 f.

77 Arif, s. 159.
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2) skiljendmnden dr ingen “domstol” enligt art. 267 FEUF, och
3) skiljedomen é&r endast foremal for en begrinsad provning av nationella dom-

stolar.

Enligt EU-kommissionen dr Achmea relevant for tvistldsningsmekanismen i art. 26 ECT
mellan stater och investerare eftersom den “Oppnar for mdjligheten att 14ta dessa tvister
slitas av ett organ som inte omfattas av det unionsrittsliga systemet” och korrekt
tolkad, [inte foreskriver] nagon klausul om skiljeférfaranden som ér tillimplig [i en EU-

intern investeringstvist]”.”®

Mot Achmeas potentiella implikationer for EU-interna investeringstvister under ECT
har det i sin tur papekats att EU-domstolen samtidigt framholl att (i) ett internationellt
avtal om upprittande av en domstol som kan komma att tolka och tillimpa EU-ritt i
princip #r forenligt med EU-ritten,”® och (ii) den BIT som var foremél for EU-
domstolens provning var ett avtal som “inte ingétts av unionen utan av medlemsstater”.
Eftersom ECT é&r ett avtal som har ingatts av unionen, bdr Achmea inte ha nigon pa-

verkan pa dessa tvister.80

2.4 Sammanfattande slutsatser

Ett svar pa frigan om EU-interna BIT:s forenlighet med EU-rétten hade sedan lange
varit efterfrdgat. Genom Achmea kom éntligen det slutliga svaret, om &n ett annat dn
vad minga forvintat sig.8! Trots att domen i viss man har bidragit till ett klarare
rittsldge far den nog @ndé anses ha vickt fler frigor 4n vad den besvarat. Vissa menar

att EU-domstolens stéllningstagande i Achmea 1 forsta hand handlar om att stirka den

8 EU-kommissionens meddelande COM(2018) 547 final ”Skydd for EU-interna investeringar”, s. 3
f

7 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 353.

80 Se bland annat Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on
quantum, ICSID Case No. ARB/15/34, p. 353 och Basedow, s. 275. For motsatt uppfattning, jfr
Burkhard, s. 130 f. som anser att EU:s anslutning till ECT inte pa nigot sétt skulle innebéra ett
godkdnnande av EU-interna investeringstvister med grund i ECT.

81 Savil generaladvokat Wathelet som den tyska domstolen som begérde forhandsavgorandet var av
uppfattningen att ingen konflikt foreldg mellan EU-foérdragen och foérevarande BIT, mél C-284/16,
Achmea, p. 15-21 och generaladvokatens forslag till avgdrande i samma mal, p. 273.
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EU-rittsliga autonomin och i andra hand om investeringstvister.3? Sirskilt problematiskt
ar att investerare hamnat 1 klam till foljd av Achmea och att de numera dr hdnvisade till
nationella domstolar i medlemsstater som for tillfallet handskas med problem kopplade
till bland annat politiskt oberoende.®3 Risken for att domstolars oberoende ir bristfilligt
pa grund av politiskt tryck kan knappast forvintas vara mindre i mal dér staterna sjilva

&r part och riskerar att aliggas enorma skadestindsbelopp.’*

Sammanfattningsvis dr det forvanande att EU-domstolen landade i slutsatsen att skilje-
domstolen inte var en ”domstol” enligt art. 267 FEUF.3> Om syftet var att séikerstilla en
enhetlig tillimpning av EU-rétten framstar alternativet att ge skiljedomstolar mdjlig-
heten att begira forhandsavgdrande som en limpligare 16sning.3® EU-domstolens oro
for en diversifierad tolkning och tillimpning av EU-rétten dr forvisso inte helt obefogad

sett till de risker som framhéllits ovan utifran ett EU-réttsligt perspektiv.

82 Gaspar-Szilagyi, s. 359.

8 Om detta, se EU-kommissionens meddelande COM(2019) 198/2 »The 2019 EU Justice Score-
board”, https://ec.curopa.eu/info/sites/info/files/justice_scoreboard 2019 en.pdf (senast hidmtad
8/1/2020), sérskilt s. 55: ”Among the reasons for the perceived lack of independence of courts and
judges, the interference or pressure from government and politicians was the most states reasons,
followed by the pressure from economic or other specific interests. Both reasons are still notable
for several Member States where perceived independence is very low.” Min kursivering.

8 Se vidare, Verburg och Lavranos, s. 219 f. Det har forvisso argumenterats for att dven skilje-
ndmnders oberoende kan ifrdgasittas. Enligt en studie frén ar 2015 utférd pa begéran av Europa-
parlamentet hade sd fa som 15 skiljedomare tillsammans avgjort cirka 55 % av alla offentligt
tillgéngliga investeringstvister. Domarnas oberoende ifragasattes frimst mot bakgrund av deras
tidigare innehav av ledande tjdnster inom foretagskoncerner vilka forekommit som parter i vissa av
dessa investeringstvister. Se ”Legal Instruments and Practice of Arbitration in the EU”, s. 291-296.

85 Fore Achmea var majoritetsuppfattning i doktrinen att en siddan skiljedomstol var en domstol enligt
art. 267 FEUF. Se von Papp, avsnitt 9.

86 Hallberg och Ostlund (2018), s. 854.
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3 Tvistlosningsmekanismer 1 investeringsavtal ur
ett folkrattsligt perspektiv

3.1 Naigot om detta avsnitt

Av foregdende avsnitt har det framgétt att tvistlosningsmekanismen i art. 26 ECT, enligt
EU-kommissionen, 4r oforenlig med EU-ritten ur ett EU-rittsligt perspektiv.?” I detta
avsnitt undersoks samma fraga utifran ett folkrattsligt perspektiv. Detta sker dels genom
en genomgang av hur skiljendmnder pé ett praktiskt plan kommit att bemdta den EU-
interna behorighetsinvdndningen som framhallits av savél stater i egenskap av svarande
som EU-kommissionen i egenskap av amicus curiae efter Achmea. Dels ur ett mer teo-

retiskt orienterat perspektiv med utgéngspunkt i Wienkonventionen.®

Skiljendmndernas materiella beddmningar berérs inte eftersom de inte dr av intresse for
uppsatsen.®® Det finns inte heller anledning att utforligt beskriva bakgrunden till dessa
mél. Kort sagt handlar de om att investerare pédkallat skiljeférfarande mot en stat till
foljd av staternas lagstiftningsatgérder, vilka — enligt investerarna — strider mot ECT:s

materiella skyddsbestammelser.

3.2 EU-interna investeringstvister under ECT efter Achmea

3.2.1 Masdar mot Spanien

I Masdar mot Spanien invinde Spanien tillsammans med EU-kommissionen att art. 26

ECT inte var tillimplig pa EU-interna investeringstvister. Om skiljendimnden skulle

87 Se ovan avsnitt 2.3.3. Att péstd att dven EU-domstolen dr av samma uppfattning som EU-
kommissionen skulle, enligt min mening, inte vara ndgot annat &n en spekulation fram till dess att
EU-domstolen far chansen att adressera fragan. For egen del anser jag dock att mycket talar for att
EU-domstolen kommer att dela EU-kommissionens uppfattning, vilket jag aterkommer till nedan i
avsnitt 4.2.

88 Det ar alltsa inte av betydelse om skiljeforfarandena pakallats fore Achmea eller inte, utan enbart
att skiljendmnden tagit stéllning i behorighetsfragan efter Achmea. Den EU-interna behdorighets-
invindningen (pa engelska, “the intra-EU objection™) ar forvisso ingen skapelse till foljd av
Achmea, utan har tvirtom varit en fraga for skiljendmnder redan innan dess. Se BayWa v. Spanien,
Decision on jurisdiction, liability and directions on quantium, ICSID Case No. ARB/15/16, p. 244
med dér angiven réttspraxis. Daremot far Achmea sdgas ge invdndningen mer fog eftersom den
etablerat en ny EU-rittslig regel med inneborden att en tvistldsningsmekanism mellan stater under
vissa forutséttningar kan vara oforenlig med EU-rétten.

% Det &r darfor i de fall ddr (i) dom &nnu inte avkunnats, eller (ii) dér beslut om behérighet fattas i ett
sarskilt beslut, som hénvisning sker till beslutet som sadant och inte till sjdlva domen.

18



finna att artikeln var tillimplig var den &nda ogiltig pa grund av dess oférenlighet med
art. 344 FEUF. Vidare framholls att EU:s anslutning till ECT inte innebar att EU eller
dess medlemsstater pd nagot sitt skulle ha tillatit eller godként EU-interna tvister under

ECT.%

Skiljendmnden konstaterade att det inte fanns ndgot stod for invdndningen att art. 26
ECT inte skulle omfatta EU-interna investeringstvister sett till dess ordalydelse. !
Némnden fann dven, med stdd av ett tidigare avgoérande, att det inte foreldg nagon
normkonflikt mellan EU-fordragen och ECT.? Till skillnad frin EU-fordragen erbjuder
ECT investerare mojligheten att pdkalla skiljeforfarande mot en stat och det fanns inget
EU-rittsligt stod for att prekludera en sidan ritt for investerare under ECT.%3 Enligt
ndmnden péverkade Achmea inte denna bedomning av tva skidl. For det forsta ar ECT
inte ett “sddant avtal” som den BIT som var foremél for EU-domstolens provning
eftersom ECT &r en multilateralt traktat vilket EU &ven &r part till.”* For det andra ansag
ndmnden att det faktum att EU-domstolen inte explicit refererade till ECT 1 Achmea
innebar att det stod klart att domen inte paverkade EU-interna investeringstvister under

ECT.” Skiljenimnden avvisade dirfor behdrighetsinvindningen.

3.2.2 Vattenfall mot Tyskland
I Vattenfall mot Tyskland invinde Tyskland att skiljenimnden inte var behorig eftersom

EU-ritt var tillimplig ritt till f6ljd av art. 26(6) ECT.?® Det skulle resultera i att EU-
ritten gavs foretrdde genom foretrddesklausulerna i art. 30(4) Wienkonventionen och

art. 351 FEUF till f6ljd av ECT:s oforenlighet med art. 267 och 344 FEUF. Tyskland

%0 Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 296-300 och p. 304-305.

°l Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 313.

2 Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 327-329 med hénvisning till
Oostergetel mot Slovakien, Decision on jurisdiction, UNCITRAL, p. 77.

93 Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 340.

%4 Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 679-680 med hidnvisning till
generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-284/16, Achmea.

95 Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 682.

% Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 48-59.
Art. 26(6) ECT stadgar att: ”A tribunal established under paragraph (4) shall decide the issue in
dispute in accordance with this Treaty and applicable rules and principles of international law.”
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framholl dven att en framtida skiljedom skulle vara problematisk att verkstilla pa grund

av EU:s regler om statsstod.”’

Skiljendmnden avvisade behorighetsinvdndningen pé fem grunder. For det forsta gjorde
ndmnden en distinktion mellan tillimplig rétt vid behorighetsprovningen och tillimplig
ritt vid den materiella beddmningen.’® EU-ritt ansigs inte vara tillimplig ritt vid
behorighetsprovningen eftersom art. 26(6) ECT och art. 42(1) ICSID-konventionen en-
bart hinvisade till vilken ritt som ska vara tillimplig pd den materiella beddmningen.®
Skiljendmnden undvek pa sa sitt att ta stéllning till hur utfallet skulle ha blivit for det
fall EU-rétten i stillet smog sig in bakviigen genom den materiella beddmningen.!%°
Virt att notera i detta avseende &r att EU-domstolen i Achmea inte gjorde nagon sadan
uppdelning mellan tillamplig rétt i olika delar i ett skiljeforfarande, utan enbart framholl
att skiljedomstolen kunde “komma att tolka och till och med tillimpa unionsritten”.!°!
Huruvida EU-rdtt dr tillimplig rdtt vid behdrighetsbeddmningen eller den materiella

beddmningen tycks med andra ord inte spela ndgon roll enligt EU-domstolen.

For det andra framholl skiljendmnden att dess behdrighet grundade sig pé folkrdtt och
inte p4 EU-rétt, samt att art. 26 ECT — likt alla andra traktatsbestimmelser — méste
tolkas i enlighet med folkritten, nirmare bestimt genom Wienkonventionen.'%? Enligt
Tyskland skulle art. 26 ECT tolkas utifran ett EU-rittsligt perspektiv genom
art. 31(3)(c) Wienkonventionen vilken stadgar att det vid traktatstolking ska tas hidnsyn
till “relevanta internationella réttsregler, som é&r tillimpliga i forhdllandet mellan

parterna”.!® Med andra ord menade Tyskland att EU-riitten skulle ges foretride efter-

7 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 230.

%8 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 109: “’the
Tribunal recalls the distinction between the law applicable to the merits of a dispute and the law
applicable to the jurisdiction”.

% Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 121.

10 Arif, s. 157 f. Aven andra forfattare ar vildigt kritiska mot denna typ av uppdelning av tillimplig
ritt vid behorighetsprovningen & ena sidan, och vid den materiella beddomningen & andra sidan. Se
von Papp, avsnitt 6 som uttryckt saken pa foljande sitt: “This approach is questionable from a
purely logical perspective: in order to uphold its jurisdiction, a tribunal needs to fully address the
question of whether or not there is jurisdictional conflict that ousts its own jurisdiction.”

101 MA&l C-284/16, Achmea, p. 42.

102 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 124—
125.

103 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 130.
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som maélet var EU-internt. Skiljendmnden fann forvisso att EU-rétten utgjorde en “inter-
nationell rittsregel” med hinvisning till art. 38(1) i Internationella domstolens stadga.'%
Déaremot konstaterade nimnden att art. 31(3)(c) Wienkonventionen inte kunde tillimpas
pa det sitt som framhéllits av Tyskland, utan att tolkningsapparaten hade sin utgéngs-
punkt i art. 31(1) Wienkonventionen enligt vilken tolkning ska ske “arligt i dverens-
stimmelse med den géngse meningen av traktatens termer sedda i sitt sammanhang och
mot bakgrund av traktatens &ndamal och syfte”.!9 Avgorande for skiljenimnden var att
en sddan “EU-rittslig tolkning” av art. 26 ECT, foresprakad av Tyskland, skulle
resultera 1 vitt skilda tolkningar av samma bestdmmelse beroende pa om tvisten var EU-
intern eller inte. En sddan tolkning skulle inte bara vara oforenlig med ECT:s syfte och
dndamal, utan skulle dven strida mot folkréttens bestimmelser om traktatstolkning —

sdrskilt principen om pacta sunt servanda i art. 26 Wienkonventionen. !0

For det tredje ansag skiljendimnden att det inte fanns nagot stod for att EU-interna
investeringstvister under ECT skulle vara oférenliga med EU-rétten dven om den skulle
beaktas vid tolkningen av ECT.!%7 I denna del forlitade sig nimnden i stora delar pa den
beddmning som skiljendmnden i Masdar gjorde avseende Achmeas betydelse for
ECT.!%8 Enligt skiljenimnden ankom det inte pd nimnden att hirleda nya rittsregler ur
Achmea som inte har tydligt stod déri.!% Annorlunda uttryckt anség nimnden att det var

oklart huruvida EU-domstolens resonemang i Achmea &ven kunde tillimpas pd EU-

104 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 150.
Enligt art. 38(1)(a) i Internationella domstolens stadga bestar folkritten av bland annat: “inter-
national conventions, whether general or particular, establishing rules expressly recognized by the
contesting states”.

105 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 152—
153.

106 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 154—
156.

107 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 159.

108 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 161-163
med hénvisning till Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 682.

199 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, p. 164: "It is not for this Tribunal to
extrapolate from the ECJ Judgment and declare a new rule of international law which is not clearly
stated therein, or to decide which other scenarios would pose the same EU law concerns as those
that the ECJ found in relation to the Dutch-Slovak BIT.”
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interna investeringstvister under ECT till skillnad fran ndmnden i Masdar som tog EU-

domstolens tystnad som ett kvitto pa att Achmea inte paverkade ECT.!1°

For det fjarde, betrdffande Tysklands invindning om EU-réttens foretrade till foljd av
art. 30(4) Wienkonventionen, framholl skiljendmnden att tillimpningen av artikeln
forutsatte att det foreldg en normkonflikt mellan ECT och EU-rétten. Art. 30 Wien-
konventionen tar ndmligen sikte pd hur successiva traktater rérande samma dmne
(nedan bendmnt samma subject-matter) ska tillimpas. Skiljendmnden ansdg inte, med
hénvisning till tidigare skiljendmndspraxis, att ECT och EU-férdragen reglerade samma
subject-matter och fann dirfor inte att ndgon normkonflikt foreldg.!!! Aven foretrides-
regeln i art. 351 FEUF avvisades av ndmnden eftersom den inte reglerar EU-interna
forhallanden inom ECT, utan enbart tar sikte pa forhdllandet mellan medlemsstater och

stater utom EU.!12

For det femte och slutligen framholl skiljenimnden att en potentiell verkstallighets-
problematik var en separat fraga, vilken ansdgs vara skild fran behorighetsfragan. Huru-
vida ett verkstéllande av skiljedomen i ett senare skede eventuellt skulle kunna strida
mot EU-riéttsliga regler ansdgs darfor vara savdl onddigt som oldmpligt att ta stéllning
till inom ramen for behdrighetsprovningen.'!3 Mot bakgrund av det anférda avvisade

skiljendmnden den EU-interna behdrighetsinvéindningen.

3.2.3 Cavalum mot Spanien

I Cavalum mot Spanien invinde Spanien och EU-kommissionen att skiljenimnden
saknade behorighet att avgora malet eftersom (i) ECT inte var tillimplig pa EU-interna
investeringstvister, (ii) ECT hade inte skapat skyldigheter mellan EU:s medlemsstater

som infattade bestimmelser om investeringsskydd och tvistlosning, (iii) EU-rdtten for-

110 Jfr Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 682: ”The Achmea Judgment is
simply silent on the subject of the ECT.”

" Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, p. 212 och not 127. Mer om denna
beddmning av samma subject-matter nedan under avsnitt 3.3.3.

12 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, p. 225. Slutsatsen har dven stod i EU-
domstolens egen rittspraxis, se mal C-478/07, Budvar, p. 99: ”Vidare &r [art. 351 FEUF] inte
tillamplig pa sddana avtal, eftersom inget tredjeland &r part i avtalet”.

113 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, p. 230-231.

22



bjod all form av tvistlosning utdver vad som foljer av EU-fordragen, och (iv) om en

konflikt mellan EU-férdragen och ECT forelag skulle EU-fordragen ha foretride.! '

Skiljendmnden framholl initialt att den i enlighet med kompetenz-kompetenz-principen i
art. 41(1) ICSID-konventionen var behorig att prova sin egen behorighet péd folkrittslig
grund, nimligen ECT och ICSID-konventionen, och inte pa basis av EU-ritt.!!> Vidare
avfirdade ndmnden Spaniens och EU-kommissionens invdndning att art. 26 ECT inte
skulle vara tillamplig pa en EU-intern investeringstvist eftersom en sddan tolkning vore
“helt orimlig” sett till artikelns ordalydelse.!'® For att dessa tvister ska vara undantagna
fran ECT:s rickvidd krivs en uttrycklig franskiljningsklausul i ECT. Sévél vissa
medlemsstater som EU-kommissionen har 1 ett flertal tidigare mal havdat att
art. 16 ECT (”Relation to Other Agreements”) skulle utgéra en sddan klausul. Samtliga
skiljendmnder har emellertid kommit att underkénna att art. 16 skulle ha en sadan
innebord. Skiljendmnden i forevarande mél sig ingen anledning att avvika frén tidigare

skiljendmndspraxis och citerade i denna del skiljendmnden i RREEF mot Spanien:

The purpose of a disconnection clause is to make clear that EU Member States will
apply EU law in their relations inter se rather than the convention in which it is

inserted [...] given that there is no disharmony or conflict between the ECT and EU

[...] there was simply no need for a disconnection clause, implicit or explicit [...].!!”

Avseende Spaniens tredje inviandning att EU-rdtten forbjod all form av tvistlosning
utover vad som foljer av EU-fordragen gjorde ndmnden en analys av vilka implikationer
Achmea hade for EU-interna investeringstvister under ECT. I denna del gjorde
skiljendimnden en beddmning som avvek frén tidigare réttspraxis. Enligt ndmnden fanns
atminstone en mdojlighet, och troligtvis dven en sannolikhet, att EU-domstolen skulle

komma att forklara att tvistlosningsmekanismen i art. 26 ECT var oforenlig med EU-

114 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 301.

115 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 309-316. Enligt kompetenz-kompetenz-principen ar en skiljendmnd behorig att
prova sin egen behorighet. Se till exempel 2 § LSF och Hobér, s. 186.

116 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 328.

17 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 329 med hénvisning till RREEF mot Spanien, Decision on jurisdiction, ICSID
Case No. ARB/13/30, p. 82. Det finns goda skél for bedomningen att ECT inte innehaller ndgon
sadan franskiljningsklausul som EU-kommissionen hévdar, vilket diskuteras mer i detalj nedan
avsnitt 3.3.2.
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fordragen om domstolen fick fragan pd sitt bord. Som grund for denna slutsats lade
nidmnden dels EU-domstolens slutsats i Achmea att EU-fordraget utgjorde hinder for en
“sadan bestimmelse i ett internationellt avtal”,''® dels EU-domstolens yttrande 1/09
vari den underkdnde uppréttandet av en patentdomstol eftersom ett sddant system skulle
franta nationella domstolar dess uppgift att implementera EU-rétten och dess forméga

att begira forhandsavgoranden.'®

Efter att ha konstruerat en slags "mdjlig och sannolik” oforenlighet mellan art. 26 ECT
och EU-fordragen pé basis av en hypotetisk bedomning av EU-domstolens standpunkt i
fragan framholl skiljendmnden &ven, i likhet med skiljenimnden i Vattenfall mot
Tyskland, att EU-rdtten var en del av internationell ritt.'?? Frigan var dock om EU-
ritten ocksd var fillimplig ritt.'>! Namnden framholl hirvid att det forvisso var en
sedan ldnge etablerad princip att EU som réttsordning skapat ett eget autonomt system
samt att art. 267 FEUF sdkerstdller EU-rdttens enhetliga tolkning och tillimpning
genom att reservera EU-domstolen det sista ordet i EU-rittsliga frigor.'?? Detta kunde
emellertid inte pd ndgot sitt innebéra att ett organ som inte var en “domstol” 1 EU-
rittslig mening skulle vara obehorig sé fort EU-réttsliga frdgor aktualiserades. Tvartom
anség nimnden att ett sdidant EU-rittsligt monopol framstod som “absurt”.!?3 Aven om
EU-rétten (genom Achmea) utgjorde hinder for EU-interna investeringstvister under
art. 26 ECT kvarstod det faktum att en skiljendmnd — till skillnad fran en nationell

domstol — inte pa nagot sitt dr bunden av EU-domstolens réttspraxis. Inte heller fann

8 Min kursivering. For egen del anser jag att skiljendmnden i denna del mycket missvisande citerar
vad EU-domstolen i Achmea framholl eftersom domstolen i sjilva verket konstaterade att art. 267
och 344 FEUF utgdr hinder for en sddan bestimmelse i ett internationellt avtal mellan
medlemsstaterna”. Se mal C-284/16, Achmea, p. 60. ECT ér till skillnad fran den BIT som
provades i Achmea inte ett avtal “mellan medlemsstaterna”.

119 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 356. Se vidare EU-domstolens yttrande 1/09, p. 80.

120 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 358.

121 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 359: "the point that EU law (or most of it) is international law [...] is not in any
sense conclusive. The question still remains as to whether EU law and the rulings of the CJEU are
part of the applicable international law.” Min kursivering.

122 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 360-361 med hinvisning till mal C-6/64, Costa v ENEL, och mal C-283/81,
CILFIT.

123 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 362.
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ndmnden att ndgon ofdrenlighet mellan EU-rétten och ECT foreldg genom en tolkning
av Wienkonventionen.!?* Eftersom ndmnden bedémde att nigon konflikt inte forelag
fanns inte heller nagot behov att konsultera foretrddesklausulerna i art. 30 och 41 Wien-
konventionen. Aven EU-kommissionens invindning att ett framtida verkstillande av
skiljedomen inom EU skulle vara oforenligt med EU-rdtten avvisades pa samma sétt
som i Vattenfall mot Tyskland.'>> Mot bakgrund av det anforda avvisade skiljenimnden

den EU-interna behorighetsinvéindningen.

3.3 ECT:s tilliimplighet p4 EU-interna investeringstvister

3.3.1 Kan artikel 26 ECT tillimpas pd EU-interna investeringstvister?
I samtliga EU-interna investeringstvister under ECT efter Achmea har EU-

kommissionen och respektive svarande stat konsekvent hédvdat att art. 26 ECT inte

skulle vara tillimplig i ett EU-internt forfarande.'?° Artikeln stadgar att:

Disputes between a Contracting Party and an Investor of another Contracting Party
relating to an Investment of the latter in the Area of the former, which concern an
alleged breach of an obligation of the former under Part III shall, if possible, be
settled amicably.

I korthet bygger EU-kommissionens standpunkt pd att en investerare i en medlemsstat
inte kan pakalla skiljeférfarande mot en annan medlemsstat eftersom samtliga medlems-
stater utgdr en ”Contracting Party” enligt definitionen i art. 1(2) ECT.!?7 Art. 26 ECT ér
alltsa inte tilldimplig eftersom den fOrutsétter att skiljeforfarandet pékallas av en
investerare of another Contracting Party”.!?® Med andra ord innebir det att en invester-

are inom EU aldrig skulle kunna pékalla skiljeférfarande mot en annan medlemsstat.

124 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 366.

125 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 367-369 med hanvisning till Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea
issue, p. 230.

126 Se bland annat Hydro Energy mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on
quantum, ICSID Case No. ARB/15/42, p. 171.

127 Hydro Energy, Decision on jurisdiction liability and directions on quantium, ICSID Case No.
ARB/15/42, p. 171 och 176. Detta bygger pa att ”Contracting Party” definieras som en ”Regional
Economic Integration Organisation”, vilket i sin tur definieras i art. 1(3) ETC som: “an
organization constituted by states to which they have transferred competence [...]”.

128 Min kursivering.
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Samtliga skiljendmnder har motsatt sig detta argument eftersom de anser att det foljer
av ordalydelsen i art. 26(1) att den tar sikte pd en investering i en annan stat, oavsett om
det ir en medlemsstat inom EU eller inte.'?® Det faktum att EU ér avtalspart till ECT
innebér inte att en medlemsstats territorium ska anses utgdra hela EU, utan tvirtom
skulle en sédan tolkning vara uppenbart orimlig.!3% Att en bestimmelses ordalydelse har
en sdrskilt stark stéllning inom ramen for traktatstolkning har dven framhallits av
Internationella domstolen som beskrivit saken enligt f6ljande: “if the relevant words in
their natural and ordinary meaning make sense in their context, that is an end of the

matter”.13! Andra tolkningsmetoder ska alltsd inte anvindas i de fall ordalydelsen &r

klar.

Att — som EU-kommissionen och de medlemsstater som blivit stimda gjort — aberopa
EU-ritten som ett hinder for efterlevandet av de ataganden som foljer av ECT strider
dven mot art. 27 Wienkonventionen. Enligt denna kan en stat som dr part i en traktat
(ECT) inte &beropa bestimmelser i sin interna ratt (EU-fordragen) for att rittfardiga sin
underlatenhet att fullgéra traktaten. Aven EU-domstolen har konstaterat att EU-
fordragen inte kan &beropas som skdl for att underlata efterlevnaden av ett
internationellt avtal.'*? Utifrdn ett folkrittsligt perspektiv kan det forvisso diskuteras
huruvida EU-fordragen snarare bor definieras som “internationell rétt” i stéllet for som
“intern ritt”.!33 En sidan klassificering av EU-fordragen som internationell riitt spelar
emellertid ingen roll i det hér avseendet eftersom EU-rdtten oavsett skulle behélla sin
karaktér av intern rétt till f6ljd av att EU:s medlemsstater tilldter EU-rétten att vara
direkt tillimplig och dirmed lika effektiv som intern ritt.!3* Det stir dirmed, enligt min

mening, klart att art. 26 ECT ér tillamplig pd EU-interna investeringstvister.

129 Se bland annat 9REN Holding mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/15/15, p. 118-126.

130 Hydro Energy, Decision on jurisdiction liability and directions on quantium, ICSID Case No.
ARB/15/42, p. 470: "The fact that the EU is also a Contracting Party and a ’Regional Economic
International Organization’ does not mean in the context of Article 26(1) that the Area is the
territory of the EU as a whole, which would simply make no sense.” Min kursivering.

13! Internationella domstolen, Competence of Assembly regarding admission to the United Nations,
Advisory Opinion: ICJ Reports 1950, p. 4, s. 8. Min kursivering.

132 Mal C-317/04, Parlamentet mot kommissionen, p. 73.

133 Bedomningen att EU-fordragen utgér en del av internationell rétt gjorde skiljendmnderna i bade
Vattenfall och Cavalum. Se dven Electrabel mot Ungern, Decision on jurisdiction, applicable law
and liability, ICSID Case No. ARB/07/19, p. 4.120.

134 Dorr och Schmalenbach, s. 497.
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3.3.2 Innehaller ECT en franskiljningsklausul?
Att EU-interna investeringstvister omfattas av art. 26 ECT stir klart enligt

undersokningen ovan. Nér EU ingar ett internationellt avtal (likt ECT) f6ljer det av art.
216(2) FEUF att EU:s institutioner 4r bundna av avtalet.!3> EU-domstolen har i dess
rittspraxis dven framhdllit att internationella avtal som slutits av EU ska ges foretride
framfor unionens egna rittsakter.!3® Vidare #r utgngspunkten i en multilateral traktat
att alla avtalsparter dr jimlika. Detta géller oavsett om EU och dess medlemsstater
sinsemellan kommit dverens om att 6verlata befogenheten inom vissa fragor till EU.!37
Det stir ddremot parterna fritt att avvika frdn denna utgdngspunkt genom att avtala om
att vissa bestdimmelser i en traktat inte ska gilla i ett sérskilt forhallande mellan vissa
parter — till exempel att art. 26 ECT inte ska gilla i ett EU-internt forhéllande. Ett avsteg
fran denna utgangspunkt kraver dock att det star klart att det ocksa varit parternas avsikt

genom en s k. frinskiljningsklausul.!3®

I skiljendmndspraxis har EU-kommissionen och respektive medlemsstat systematiskt
hévdat att ECT skulle innehdlla en séddan franskiljningsklausul som diskuteras ovan,
vilket i sin tur pa ett lika systematiskt sitt underkénts av samtliga skiljendmnder.!3°
Enligt min mening finns det goda skél for dessa underkédnnanden. For det forsta finns
det inget stdd i ECT:s ordalydelse for att det forelegat en avsikt frdn vare sig EU eller
dess medlemsstater att EU-interna investeringstvister skulle vara exkluderade fran
ECT:s tillimpningsomréde. For det andra innehédller art. 16 ECT en franskiljnings-

klausul som behandlar relationen mellan ECT och Svalbardstraktaten:

In the event of a conflict between [the Svalbard Treaty] and the [ECT], the treaty
concerning [Svalbard] shall prevail [...]. In the event of such conflict or a dispute as
to whether there is such conflict or as to its extent, Article 16 and Part V of the

[ECT] shall not apply.'4

135 EU-domstolens yttrande 2/13, p. 180.

136 Mal C-366/10, Air Transportation, p. 50 och mal C-266/16, Western Sahara, p. 47.

137 Alvarez, s. 562 f. och Dorr och Schmalenbach, s. 488.

138 Dorr och Schmalenbach, s. 488. P4 engelska, “disconnection-clause”.

139 Se bland annat Watkins mot Spanien, Award, ICSID Case. No. ARB/15/44, p. 199-202 med
hanvisning till RREEF mot Spanien, Decision on jurisdiction, Case No. ARB/13/30 och méal C-
266/16, Western Sahara, p. 52-85.

140 Art. 16 ECT.
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Det framstar som minst sagt mérkligt om en EU-intern franskiljningsklausul vid
uppréttandet av ECT helt enkelt glomdes bort samtidigt som en sddan klausul skrevs in
avseende Svalbardstraktaten.'#! Det faktum att det under ECT:s avtalsférhandlingar
framholls av EU att avtalet skulle ges verkan i en EU-intern kontext, men att det trots
detta inte skrevs in i ECT, stddjer slutsatsen att frdnvaron av en uttrycklig frén-
skiljningsklausul talar for att man inte ’glomt bort” att skriva till den, utan helt enkelt att
man valde att inte inkludera en sidan klausul.'*?> Det saknas dirmed skl for att avvika
fran huvudregeln; parterna till ECT &r jamlika och traktatens innehdll ska inte ges en

sarskild innebord 1 en EU-intern kontext.

3.3.3 EU-rdttens foretrdde i egenskap av lex posterior
En tredje vég att g& vore att hdvda att EU-rétten ska ges foretrdde enligt lex posterior-

regeln i art. 30(4) Wienkonventionen.'#3 Artikeln tar sikte pa tillimpningen av succe-

ssiva traktater rorande samma subject-matter och stadgar i relevanta delar att:

1. De rittigheter och forpliktelser som tillkommer stater och internationella
organisationer som &r parter i successiva traktater rorande samma [subject-matter)
skall avgoras 1 enlighet med foljande bestdimmelser. [...] 3. Nér alla parter i den
tidigare traktaten ocksé dr parter i den senare traktaten, men den tidigare traktaten ej
upphort eller suspenderats enligt artikel 59, dger den tidigare traktaten tillimpning
endast 1 den utstrickning som dess bestimmelser dr forenliga med den senare
traktatens bestimmelser. 4. Nér inte alla parterna i den tidigare traktaten &r parter i
den senare traktaten, a) géller i forhéllandet mellan tva parter som var och en é&r part i
bada traktaterna samma regel som enligt punkt 3.

Eftersom néstan hélften av EU:s medlemsstater anslutit sig till EU efter ECT skulle det
alltsd innebira att EU-fordragen har foretride framfor ECT i dessa fall.'** Aven denna
invindning har dock blivit systematiskt avfirdad av skiljendmnder eftersom till-

dmpningen av art. 30 Wienkonventionen forutsitter att EU-fordragen och ECT reglerar

41 Bjorge, s. 9 f.

142 European Energy Charter, Note from the Secretariat, 12 augusti 1992, s. 84, p. 27.18. Se dven
Antin mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/13/31, p. 217 (a).

143 Se till exempel Spaniens invindning i BayWa mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and
directions on quantum, ICSID Case No. ARB/15/16, p. 272.

144 De medlemsstater som anslutit sig till EU effer det att ECT trétt i kraft &r: Bulgarien, Kroatien,
Cypern, Tjeckien, Estland, Ungern, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Ruminien, Slovakien och
Slovenien. Jfr respektive stat under https:/www.energycharter.org/who-we-are/members-
observers/ och https://europa.eu/european-union/about-eu/countries_en#tab-0-1 (senast hdmtade
8/1/2020).
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samma subject-matter. Skiljenimnderna har i denna del jamfort det investeringsskydd
som tillhandahdlls i ECT med det skydd som EU-foérdragen erbjuder och dérvid kommit
fram till att de inte tdcker samma subject-matter, varpd ingen konflikt mellan dessa
foreligger. Enligt vissa forfattare har skiljendmndernas bedomningar i detta avseende

varit alltfor ”formalistiska”.!4>

For egen del vill jag hdvda att det finns goda skil for att ECT och EU-fordragen inte bor
anses ticka samma subject-matter. Skillnaderna mellan de bada kan med fordel delas in
1 materiella och processuella skillnader. Vad avser de materiella dr bestimmelserna i
ECT om ritten till réttvis och skilig behandling i art. 10 ECT samt skyddet mot expro-
priation i art. 13 ECT av sirskilt intresse.!® Ritten till réttvis och skilig behandling &r
troligtvis den enda bestimmelsen i investeringsskyddsavtal vars forenlighet med EU-
ritten det rdder konsensus om, eftersom det inte finns ndgon motsvarande ritt enligt
EU-fordragen.!#” I skiljenimndspraxis har rittighetens innehall nirmare preciserats till
att innehdlla principer om god tro, beréttigade forvintningar, rittvis domstolsprocess
och proportionalitet.'*® Manga av dessa principer ir forvisso dven kodifierade i EU-
ritten.'#* Men #dven hér foreligger en viktig skillnad i framforallt tvd avseenden. For det
forsta dr rattighetsskyddet i EU-stadgan endast tillimplig ndr en medlemsstat tillimpar
EU-ritten.'>° Mot detta far dock siigas att EU-domstolen har satt ribban relativt 1agt for
nir en medlemsstat ska anses tillimpa EU-ritt.!>! Det betyder diremot inte att det for
den sakens skull dr sékert att det aldrig uppkommer situationer dar medlemsstater inte
anses tillimpa EU-ritt.!3? For det andra dr de EU-rittsliga principerna foremal for

sarskilda begriansningar. Till exempel forutsitter principen om beréttigade forvantningar

145 Burkhard, s. 126: ”Based on this rather formalistic approach, usually the objection to jurisdiction
has been rejected.” Detta uttalande gjordes emellertid i anslutning till en diskussion om
beddmningen av samma subject-matter mellan BIT:s och EU-fordragen. Eftersom investerings-
skyddet i ECT é&terspeglar det som tillhandahélls i BIT:s har skiljendmnderna kommit att gora
samma beddmning av samma subject-matter 1 sévil ECT-forfaranden som i BIT-forfaranden. Se
BayWa mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/16, p. 271 och lacob och Cirlig, s. 73.

146 P3 engelska, the right to fair and equitable protection” och “the right to protection against
expropriation”. Se art. 10 och 13 ECT och Alvarez, s. 575.

147 Alvarez, s. 575.

8 Hobér, s. 157 med hénvisning till skiljendmndspraxis.

149 Se till exempel mél C-265/85, Van den Bergh, p. 44 om principen om beréttigade forvéntningar.

150 Nagy (2018), s. 998.

151 Mal C-617/10, Akerberg Fransson, p. 17-29. Se iven Nagy (2018), s. 998 och Witte, s. 532 f.

152 Se till exempel mal C-206/13, Siragusa, p. 30-33.
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att (i) en EU-institution ldmnat tydliga och precisa forsikringar, (ii) dessa forsékringar
véickt befogade fOrvantningar, och (iii) de ldmnade fOrsdkringarna dr forenliga med
tillimplig lag.!>* Nagra sddana begrinsningar gor sig inte géllande for skyddet i ECT.
Vad giller det EU-réttsliga skyddet mot expropriation finns inga direkta bestimmelser
som reglerar rdtten till kompensation vid expropriation. Det beror pa att det inte finns
nidgon EU-lagstiftning som kan pdtvinga en medlemsstat sdrskilda bestdmmelser
avseende dess egendomsordning eftersom det &r en frdga som ligger utanfér EU:s

befogenhet.!>*

Vad betriffar de processuella skillnaderna mellan ECT och EU-rdtten finns det
framforallt tvd mérkbara skillnader. For det forsta &r réttighetsskyddet i EU-stadgan
endast tillimpligt 1 de fall en medlemsstat tillimpar EU-rétt till skillnad frén ECT:s
skyddsbestimmelser vilka dr “forutsittningslost” tillimpliga. Den andra skillnaden ar
investerares ritt att pékalla skiljeforfarande mot en avtalsbrytande stat i enlighet med
art. 26 ECT. En sadan ritt for investerare existerar inte under EU-rétten.!>> Ritten till
skiljeforfarande har till och med framhallits som den viktigaste bestimmelsen i
investeringsskyddsavtal eftersom den undandrar tvisten frén den avtalsbrytande statens
egna nationella domstolar, och pé sé sitt undanrdjer tvivel om domstolars oberoende. !¢
Att skiljeklausuler i internationella avtal har en central roll i investeringsskyddsavtal har
dven bekriftats av EU-domstolen i dess yttrande avseende ett frihandelsavtal med
Singapore i1 vilket den uttalat att skiljeforfarande som tvistlosningssystem “inte [kan]

vara av ren stodkaraktir”.!57

Sammanfattningsvis stir det klart att savdl ECT:s materiella som processuella skydd
skiljer sig frdn det skydd som tillhandahalls genom EU-rdtten. ECT:s materiella

bestimmelser har dels ett bredare tillimpningsomrade, dels dr de inte underkastade

153 Forenade malen T-427/04 och T-17/05, France Télécom, p. 259-261.

154 Detta foljer av art. 345 FEUF. Se dven mal C-309/96, Annibaldi, p. 23-24 och Alvarez, s. 576 f.

155 Belenergia mot Italien, Award, ICSID Case No. ARB/15/40, p. 317.

156 Dolzer och Schreuer, s. 235. Se dven generaladvokatens forslag till avgérande i mél C-284/16,
Achmea, p. 208: [det dr] foga forvanande att en investerares ritt att tillgripa ett internationellt
skiljeforfarande inom den internationella investeringsritten har erkénts som den viktigaste
bestimmelsen i BIT, eftersom den, utdver det processuella innehallet, dven i sig utgdr en garanti
som framjar och skyddar investeringar.” Uttalandet kan likvél appliceras pd ECT som pa BIT:s.

157 EU-domstolens yttrande 2/15, p. 292.
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ndgra begriansningar som de EU-rittsliga reglerna dr. EU-rétten erbjuder inte heller
investerare mojligheten att slita tvister inom ramen for ett internationellt skiljefor-
farande, vilket fir sidgas vara den enskilt viktigaste bestimmelsen i ECT. Skiljendmnd-
ernas beddmningar av samma subject-matter 1 art. 30 Wienkonventionen framstér alltsa
knappast som “formalistiska”. Tvirtom har undersdkningen visat att det finns goda skil

for deras bedomningar.

Aven for det fall begreppet samma subject-matter skulle tolkas mer extensivt in vad
som gjorts 1 analysen ovan skulle resultatet bli detsamma. Det beror pd att lex posterior-
regeln i art. 30 Wienkonventionen ir subsidiér i forhallande till lex specialis.'>® Efter-
som sdvil art. 16 ECT som art. 351 FEUF ér lex specialis-bestimmelser uppstar fragan
om vilken av dessa tvd artiklar som bor ges foretrdde framfor den andra. Som redan
framgatt kan den senare inte tillimpas i en EU-intern kontext eftersom den tar sikte pa
forhédllandet mellan medlemsstater och tredjeland vilket far till foljd att art. 16 ECT ges
foretriade.'>® ECT trumfar med andra ord EU-ritten dven for det fall ECT och EU-

fordragen anses ticka samma subject-matter.

3.3.4 EU-fordragen som en modifiering av ECT
En fjdrde mojlighet vore att betrakta medlemsstaternas anslutning till EU som en

modifiering av ECT enligt art. 41 Wienkonventionen som rdr “0verenskommelser om
modifikation av multilaterala traktater endast mellan vissa av parterna”.!6? Till skillnad
fran art. 30 Wienkonventionen forutsitter ndmligen art. 41 inte att ECT och EU-fordrag-

en har samma subject-matter. Art. 41 Wienkonventionen stadgar att:

1. Tva eller flera parter i en multilateral traktat kan ingé en 6verenskommelse avsedd
att modifiera traktaten endast dem emellan, om [...] b) traktaten inte forbjuder
modifikationen i frdga och denna, [...] ii) ej berdr en bestdmmelse fran vilken en
avvikelse ar oforenlig med det effektiva forverkligandet av traktatens dndamal och

158 Detta foljer av art. 30(2) Wienkonventionen vilken lyder: ”Nar en traktat anger att den géller med
forbehall for [...] skall denna andra traktats bestimmelser ha foretrdde”. Se dven Vattenfall mot
Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 217 och Dérr och
Schmalenbach, s. 540.

159 Se ovan avsnitt 3.2.2 not 112.

160 Bland annat har Spanien forsokt nd framgéng genom denna argumentationslinje. Se BayWa mot
Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, 1CSID Case No.
ARB/15/16, p. 274.
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syfte som helhet. 2. Savida inte traktaten i ett fall som omfattas av punkt 1 a)
foreskriver annat, skall parterna i fraga underrdtta de dvriga parterna om sin avsikt

att ingd o&verenskommelsen och om den modifikationen av traktaten som

dverenskommelsen innebir. 16!

Vid en forsta anblick kan artikeln framsté som ett lampligt verktyg for att ge EU-rétten
foretrdde framfor ECT eftersom art. 42 ECT (vilken reglerar dndringar av ECT) inte
uttryckligen ndmner ndgot forbud mot modifikationer. Emellertid brister detta resone-
mang pé tre grunder. For det forsta dr det mojligt att en sddan EU-intern modifikation
skulle dventyra “det effektiva forverkligandet av traktatens dndamal och syfte som hel-
het” enligt art. 41(1)(i)) Wienkonventionen.'®? Det beror pa att ett av ECT:s huvud-
syften dr att tillhandahalla investerare en effektiv och opartisk tvistlosningsmetod
genom skiljeforfarande,'®3 vilket inte lingre skulle vara mojligt i en EU-intern kontext.
For det andra hindrar troligtvis art. 16 ECT en siddan EU-intern modifikation.'®* Enligt
art. 16 ECT far ndmligen ingen annan bestimmelse i1 en tidigare eller senare traktat
mellan tvé eller flera avtalsparter begrinsa ritten till tvistlosning enligt art. 26 ECT.!6
For det tredje kréver art. 41(2) Wienkonventionen att parterna (EU och dess medlems-
stater) ska ha underrittat ovriga parter till ECT om sin avsikt att modifiera ECT till f6ljd
av respektive stats anslutning till EU. Det finns, sdvitt jag kénner till, inget doku-
menterat stod for att varken EU eller dess medlemsstater har underrittat ECT:s sekre-
tariat att medlemsstaternas anslutning till EU skulle ha modifierat ECT enligt art. 41

Wienkonventionen.

3.4 Sammanfattande slutsatser
Av foregdende avsnittet har det framgatt att tvistldsningsmekanismen i art. 26 ECT med

storsta sannolikhet dr oforenlig med EU-riitten ur ett EU-rittsligt perspektiv.!6® Vad

161 Min kursivering.

162 BayWa mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/16, p. 276-280.

163 Hobér, s. 162—164.

164 Arif, s. 167.

165 Art. 16(2) ECT stadgar att: “nothing in such terms of the other agreement shall be construed to
derogate from any provision of Part III or V of this Treaty or from any right to dispute resolution
with respect thereto under this Treaty”.

166 Det slutliga svaret pa den fragan far vi den dagen EU-domstolen far mdjligheten att ta stillning
till den. Jfr Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum,
ICSID Case No. ARB/15/34, p. 356.
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detta avsnitt pavisat dr emellertid att samma fradga far ett annat svar ur ett folkréttsligt
perspektiv. Enligt skiljendmnderna i de tvister som ovan redogjorts for foreligger ingen
folkrattslig konflikt mellan EU-rdtten och ECT, varfor vi nu ser ett fortskridande av EU-
interna investeringstvister som om Achmea aldrig satts pd print. 1 stdllet har
skiljendmnder i dess beddmningar avseende den EU-interna behorighetsinvdandningen
kommit att starkt forlita sig pd varandra vilket resulterat i en slags “sndbollseffekt”.!6”
Enligt vissa forfattare har skiljendmnderna pa sa sétt misslyckats med att beakta all rele-
vant fakta i det enskilda fallet och i stéllet tagit den enkla vigen genom att sitta sin tillit

till andra nimnders bedémningar.'68

Det ar inte sdrskilt svért att hdlla med om att man kan tala om en séddan snobollseffekt.
Didremot dr det betydligt svarare att instimma 1 att det inte skulle finnas goda skél for
skiljendimndernas behdrighetsbeddmningar. Tvartom har undersdkningen ovan visat att
det dr en svér uppgift att konstruera en oforenlighet mellan EU-rétten och ECT ur ett
folkrattsligt perspektiv. De mojligheter som star till buds att gora s& — till exempel
genom att “tolka”!%? art. 26 ECT s4 att den inte skulle avse EU-interna forhallanden —
skulle leda till resultat vilka, for att l&na skiljendmndens uttryck i mélet mellan Hydro
Energys och Spanien, “would make no sense”.!”% Den slutsats som kan dras utifrén vad
som ovan anforts ér att det ur ett folkrittsligt perspektiv inte foreligger ndgon oforenlig-

het mellan EU-rétten och ECT.

167 Se bland annat Foresight mot Spanien, Final Award, SCC Arbitration V (2015/150), p. 221. Om
denna sndbollseffekt, se vidare Gaspar-Szilagyi och Usynin, s. 39 f.

1% Hindelang och Krajewski, s. 202: ”[M]any tribunals have not approached interpretation as a
single combined operation during which all legally relevant aspects are to be considered. Instead,
they have strongly relied on previous awards to explain why a particular interpretation applies.”

19 En sadan “tolkning” skulle i praktiken snarare innebéra en omskrivning av bestdmmelsen.

170 Hydro Energy, Decision on jurisdiction liability and directions on quantium, ICSID Case No.
ARB/15/42, p. 470.
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4 Achmea-domens paverkan pa ECT

4.1 Achmea och ECT ur ett folkrattsligt perspektiv, igen?

Av undersokningen ovan har det framgétt att det ur ett folkrattsligt perspektiv inte
foreligger ndgon oftrenlighet mellan tvistldsningsmekanismen i ECT och EU-ritten
samtidigt som det motsatta géller ur ett EU-réttsligt perspektiv. Medan det foregaende
avsnittet har belyst tvistlosningsmekanismen i ECT ur ett mer allmint folkréttsligt
perspektiv ligger i stdllet fokus i detta avsnitt mer specifikt pd hur Achmea kan paverka
EU-interna investeringstvister under ECT. Achmeas eventuella paverkan i nu angivet
avseende vécker fragor av mer principiell karaktir sdsom vilken betydelse EU-
domstolens réttspraxis har for skiljedomstolar konstituerade under ECT samt vilken

betydelse den EU-rittsliga autonomin har for internationella avtal likt ECT.

4.2 Kan en skiljenimnd komma att tolka och tillimpa EU-ratt?
Som framgatt ovan har jag for egen del svart att instimma 1 den kritik som riktats mot
skiljendmnderna for att allt for 14ttvindigt ha f6ljt tidigare skiljendmndspraxis i samband

med behdrighetsprovningen.!”!

Vad skiljenimnderna déremot kan kritiseras for ar for
att ha undvikit att ta stéllning till frigan vad det skulle innebéra for dess behdrighet om
EU-ritten inte enbart var internationell rétt utan &ven tilldmplig internationell rétt. I
Achmea uttalade EU-domstolen att sjdlva kdrnan i problemet var att en skiljendimnd
kunde “komma att tolka och till och med tillimpa unionsritten”.!'’? EU-domstolen
upprittade ingen dikotomi mellan behdrighetsprovningen och den materiella provning-
en. Tvdrtom tycks domstolen ha gett lokutionen en vidstrackt innebdrd som tyder pa att
det ndrmast rdcker med en hypotetisk risk for att en skiljendmnd kan komma att tolka
eller tillimpa EU-ritt for att en EU-réttslig oforenlighet ska vara for handen.'”? Med

andra ord finns det inget i Achmea som pekar pa att det skulle spela nagon avgdrande

roll i vilken del av skiljedomen som EU-ritten smyger sig in.

171 Se ovan avsnitt 3.4.

172 Mal C-284/16, Achmea, p. 42.

173 Gaspar-Szilagyi, s. 370 och Hillebrand Pohl, s. 778.
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Av Achmea framgér att en tvistldsningsmekanism i ett internationellt avtal dr oforenlig
med EU-rétten om samtliga av foljande tre kriterier &r uppfyllda:

1) skiljendmnden kan komma att tolka och till och med tillimpa EU-rétt,

2) skiljendmnden dr ingen “domstol” enligt art. 267 FEUF, och

3) skiljedomen é&r endast foremal for en begrinsad provning av nationella dom-

stolar.

Att en skiljendmnd under ECT inte dr ndgon domstol enligt art. 267 FEUF och att
skiljedomen dr foreméal for en begrinsad provning stir klart. Men kan en skiljendmnd
komma att tolka och tillimpa EU-rdtt? I investeringstvister har skiljendimnder genom-
géende hivdat att sd inte dr fallet, utan att de enbart har att prova huruvida en viss atgérd
inneburit en dvertrddelse av ECT vilket sker med utgdngspunkt i folkritten sdsom den
kodifierats i Wienkonventionen.'”* EU-ritten fir dirfor endast betydelse som sakom-
stindighet ("matter of fact™), och inte som tillimplig rétt ("matter of law”). Det innebdr
att en skiljendmnd har att f6lja den géllande tolkningen av en EU-rittslig bestimmelse
som gjorts av de domstolar som har att tolka och tillimpa EU-rétt, nimligen medlems-
staternas domstolar och i slutindan EU-domstolen.!”> Fragan dr dock om det faktum att
EU-ritten endast far betydelse som sakomstdandighet 1 en investeringstvist racker for att
en skiljendmnd inte ska anses tolka och tillimpa EU-rdtt. Jag vill hdvda att sa inte ar

fallet.

EU-domstolen har vid ett flertal tillfdllen beretts tillfélle att uttala sig om EU-réttens
forenlighet med upprittandet av domstolar genom internationella avtal.!”® Som utgangs-
punkt har det konsekvent framhéllits att uppréttandet av sddana domstolar genom ett
internationellt avtal vars uppgift dr att tolka avtalets bestimmelser — vars avgorande ar

bindande for institutionerna, inbegripet EU-domstolen — i princip inte ér oforenligt med

174 Electrabel mot Ungern, Decision on jurisdiction, applicable law and liability, ICSID Case No.
ARB/07/19, p. 4.127. Se vidare, Hallberg och Ostlund (2018), s. 845, Pinna, s. 10, Verburg och
Lavranos, s. 211 och Witte, s. 485.

175 Jfr EU-domstolens yttrande 1/17, p. 130.

176 Art. 218(11) FEUF stadgar att EU-domstolen vid begdran far yttra sig om huruvida ett planerat
avtal r forenligt med EU-férdragen. Om domstolen finner att sa inte &r fallet kan avtalet inte trdda
i kraft savida inte avtalet eller fordragen andras.

35



EU-ritten.!”” Det forutsitter emellertid att avtalet om upprittande av en ny domstol inte
paverkar EU-domstolens karaktir och pd sa sdtt dventyrar den EU-rdttsliga autono-
min.!”® I yttrande 1/09 om upprittandet av ett enhetligt system for patenttvister framhdll
EU-domstolen att det enligt avtalsutkastet framgick att den tilltdnkta patentdomstolen
inte enbart var behorig att tolka avtalets bestimmelser, utan dven EU-ritten.!”® Eftersom
patentdomstolen skulle vara placerad utanfor savél EU:s institutionella ram som ramen
for unionens domstolar skulle EU-domstolen vara frantagen dess behorighet att besvara
frigor om EU-rittens tolkning genom institutet for forhandsavgorande. '80 Avtalet
ansdgs darfor utgora en risk for bibehallandet av unionsrittens karaktér och bedomdes
pa grund av detta vara oforenligt med EU-fordragen. EU-domstolen fann dven i dess
yttrande 2/13 avseende EU:s anslutning till Europakonventionen att det tilltdnkta avtalet
var oforenligt med EU-fordragen péd i stort sett samma grunder som i det tidigare
yttrandet. Enligt det planerade avtalet skulle Europadomstolen nidmligen ges mojlig-
heten att prova giltigheten av EU-réttsliga bestimmelser i bdde primédr- och sekundér-
ritten.!8! Mot bakgrund av att det &r en uppgift som ankommer pad EU-domstolen att

slutgiltigt tolka EU-rétten beddmdes avtalet utgora en risk for unionens autonomi.!#?

EU-domstolen kom déremot fram till en motsatt slutsats i dess yttrande 1/17 angéende
forenligheten mellan EU-fordragen och CETA, vilket dr ett handelsavtal mellan Kanada
a ena sidan, och EU och dess medlemsstater & andra sidan. EU-domstolen fann att den
tvistlosningsmekanism som stadgades i CETA mellan investerare och stater inte var
oforenlig med EU-ritten.'® Vad skiljer d& detta avtal frin de tva tidigare? Det av-
gorande tycks ha varit att CETA-avtalet innehdll en explicit bestimmelse som stadgade
ett uttryckligt forbud for de tilltdinka domstolarna att tolka och tillimpa EU-rdtten. Av
art. 8.31(2) CETA foljer att:

Tribunalen ska inte vara behorig att faststdlla om en atgidrd, som pastas utgéra en
Overtridelse av detta avtal, &r laglig i enlighet med en parts inhemska rétt. For

177 EU-domstolens yttrande 1/09, p. 74, yttrande 2/13, p. 182, yttrande 1/17, p. 106 och mal C-
284/16, Achmea, p. 57.

178 EU-domstolens yttrande 1/09, p. 76.

179 EU-domstolens yttrande 1/09, p. 73 och 78.

130 EU-domstolens yttrande 1/09, p. 89.

181 EU-domstolens yttrande 2/13, p. 239-242.

182 EU-domstolens yttrande 2/13, p. 246.

183 EU-domstolens yttrande 1/17, p. 245.
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tydlighetens skull pépekas att tribunalen vid faststdllandet av om en &tgérd &r att anse

som forenlig med detta avtal, om sa ar lampligt, kan ta hénsyn till en parts inhemska

ritt som sakomstindigheter.
Har kan man argumentera pd tva sitt. Det ena séttet ar att tolka EU-domstolens yttrande
mot bakgrund av ndmnda artikel som att det rdcker att EU-rdtten endast beaktas i
egenskap av sakomsténdighet for att en skiljendmnd inte ska anses “’tolka och tillimpa
EU-rdtt”. Det andra séttet att se pa saken &r att det krévs ett uttryckligt forbud mot att
beakta EU-rétt som tillimplig rdtt. Om man harvid viljer det forstnimnda synsattet
skulle man kunna argumentera for att EU-interna investeringstvister under ECT skulle
vara forenliga med EU-domstolens yttrande eftersom de ndmnder som har att avgdra
dessa tvister endast beaktar EU-rétten som en sakomstéindighet.!3* Diremot skulle det
andra synsittet leda till det motsatta eftersom ECT inte innehéller ndgon bestimmelse

likt art. 8.31(2) CETA.

Enligt min mening har det andra synséttet mest fog for sig. Detta baseras péd att EU-
domstolen systematiskt understrukit att ett internationellt avtal endast far pdverka dom-
stolens egna befogenheter om de visentliga forutsdttningarna dr uppfyllda for att de ska
bibehalla sin karaktir och att autonomin hos unionens rdttsordning sdledes inte dven-
tyras”.'8 For det forsta ir det osannolikt att EU-domstolen skulle ndja sig med att ta
skiljendimndernas pastdenden om att de aldrig skulle beakta EU-rdtten som tillamplig
ritt till intdkt for att de “vésentliga fOrutsittningarna” skulle vara uppfyllda. For det
andra &r det inte heller sékert att det i alla 14gen gar att dra en skarp gréns for ndr EU-
ritt beaktas i egenskap av sakomstindighet eller som tillimplig ritt.'8¢ For det tredje
kan det uppstd situationer i vilka en skiljendmnd har att beakta EU-rdtt som en
sakomstidndighet men dér EU-domstolen dnnu inte uttalat sig om hur en viss EU-
rittsligt bestimmelse ska tolkas. I ett sddant 14ge hamnar en skiljendmnd oundvikligen i
en position ddr den maste tolka EU-rdtten. Det bor darfor krivas ett uttryckligt forbud
for skiljendmnderna att betrakta EU-rétten som tillimplig réitt for att de “visentliga

forutsdttningarna” ska vara uppfyllda. Eftersom ECT inte innehaller ndgon sadan

134 Electrabel mot Ungern, Decision on jurisdiction, applicable law and liability, ICSID Case No.
ARB/07/19, p. 4.127 och Verburg och Lavranos, s. 211.

185 EU-domstolens yttrande 2/13, p. 183 med hanvisningar. Min kursivering.

186 T avranos, s. 235.
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bestimmelse dr det darfor hogst sannolikt att EU-domstolen skulle anse att ECT vore

oforenlig med EU-rétten.

4.3 Oforenlighet pa ett EU-rittsligt plan — vad spelar det for roll?

Skiljendmnder har hittills varit forsiktiga med att dra allt for langtgéende slutsatser av
Achmea. Det finns de nimnder som pé ett sjélvsdkert sétt tolkat det faktum att EU-
domstolen valde att inte referera till ECT som att det star klart att Achmea-doktrinen
inte kan appliceras pd EU-interna investeringstvister under ECT.'®” Andra har i stillet
varit mer aterhallsamma genom att framhélla att det &r oklart huruvida Achmea éven tar
sikte pa ECT och att det inte dr en uppgift for en skiljenimnd att tolka domen extensivt
pa ett sétt som inte har tydligt stod i domskélen.'®® Det finns dven en tredje kategori av
skiljendmnder som gatt lingre dn de andra genom att konstruera en slags “mojlig och
sannolik” oforenlighet mellan art. 26 ECT och EU-fordragen baserad pa bland annat
EU-domstolens yttrande 1/09.'%° Som framgitt ér jag for egen del villig att gd dn lingre
mot bakgrund av resonemanget ovan kopplat till EU-domstolens yttrande i CETA-
frigan. Med vad spelar det for roll om EU-domstolen skulle anse att EU-rdtten dr
oforenlig med ECT? Som vi sett under avsnitt 3 dr det ndrmast en omojlig uppgift att ge
EU-ritten foretrdde framfor ECT enligt folkritten dven om en oforenlighet mellan de
tvéa foreligger.'”® Detta vicker frigan om hur EU-ritten forhaller sig till ECT och vice

versa. Kan utvecklingar inom EU-rétten 6ver huvud taget paverka ECT?

EU-rittens autonomi &r en sedan ldnge fastslagen princip inom unionen som giller i
forhallande till svil medlemsstaternas respektive rittsordningar som till folkritten.!"!
Med andra ord kan man tala om en intern respektive extern sida av den EU-rdttsliga

autonomin. Den interna tar sikte pd forhallandet mellan EU och dess medlemsstater,

187 Masdar mot Spanien, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, p. 682: ”The Achmea Judgment is
simply silent on the subject of the ECT.”

188 Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No. ARB/12/12, p. 164: It
is not for this Tribunal to extrapolate from the ECJ Judgment and declare a new rule of
international law which is not clearly stated therein”.

139 Cavalum mot Spanien, Decision on jurisdiction, liability and directions on quantum, ICSID Case
No. ARB/15/34, p. 356.

190 Se sarskilt ovan avsnitt 3.3.3 avseende beddmningen av samma subject-matter i art. 30 Wien-
konventionen.

191 EU-domstolens yttrande 2/13, p. 170.
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medan den externa ror forhallandet mellan EU och folkritten.'9% Det externa elementet
av den EU-rittsliga autonomin har kérnfullt beskrivits pa foljande sétt av general-

advokat Maduro i hans forslag till avgdrande i Kadi I:

[T]rots att [EU-domstolen] &r mycket man om att se till att de skyldigheter som &avilar
gemenskapen enligt folkrétten uppfylls, forst och framst strivar efter att upprétthalla
den konstitutionella ram som inréttades genom fordraget. Det skulle séledes vara fel
att dra slutsatsen att om gemenskapen &r bunden av en folkrittslig regel ar
gemenskapsdomstolarna tvungna att underkasta sig ndmnda regel med fullstindig
eftergivenhet och tillimpa den villkorslost inom gemenskapens réttsordning.
Forhallandet mellan folkritten och gemenskapens rittsordning styrs av gemenskapens

rittsordning, och folkritten kan endast tringa igenom den réittsordning pé de villkor

som féljer av gemenskapens konstitutionella principer.!®?

EU-domstolen foljde sedan upp detta genom att i samma maél konstatera att: [e]tt
internationellt avtal kan inte inkrdkta pa den behdrighetsordning som slagits fast i
fordragen och dédrmed pa autonomin hos gemenskapens rittsordning, vilken domstolen
har att sikerstilla med stdd av sin exklusiva behdrighet enligt [art. 19 FEU]”.!%4 Det
externa elementet av EU-rdttens autonomi utgor alltsd ett hinder for internationella avtal
att inkrékta pa EU:s konstitutionella ram. Som kronan pa verket har EU-domstolen
konsekvent framhaéllit att det genom EU-fordragen, till skillnad frdn vad som géller vid
vanliga internationella fordrag, har inforts en ny réttsordning.!®> Denna rittsordning av
sui generis-karaktir kan dock inte pd nagot sétt innebdra att EU-rétten skulle trumfa
folkratten eftersom den enda formella normhierarkin som erkdnns inom den senare ar

den om jus cogens dverordnande stillning.!%

EU ar sjdlv part till ECT och dr ddrmed bunden av avtalet vilket foljer dels av EU-
rittsliga bestimmelser, ndmligen art. 216(2) FEUF, dels av art. 26 Wienkonventionen
vilken kodifierar principen om pacta sunt servanda. Att EU-domstolen respekterar

denna princip har tydligt stod i domstolens egen réttspraxis. I Western Sahara uttalade

192 Vajda, s. 66.

193 Generaladvokatens forslag till avgorande i de forenade malen C-402/05 P och C-415/05 P, Kadi I,
p. 24.

194 De forenade malen C-402/05 P och C-415/05 P, Kadi I, p. 282.

195 EU-domstolens yttrande 1/09, p. 65 med hanvisning till méal C-26/62, van Gend & Loos och mal
C-6/64, Costa v ENEL.

196 RREEF mot Spanien, Decision on jurisdiction, ICSID Case No. ARB/13/30, p. 87: EU law does
not and cannot ’trump’ public international law.” Se vidare om franvaron av normhierarki inom
folkritten, Binder, s. 967 not 9, Dorr och Schmalenbach, s. 540, och Witte, s. 553.
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EU-domstolen att EU [e]nligt fast rdttspraxis &r [...] skyldig att utdva sin befogenhet
med iakttagande av internationell rétt i sin helhet, inte enbart allménna folkrattsliga
regler och sedvanerittsliga regler och principer, utan dven bestimmelserna i de
internationella avtal som unionen 4r bunden av”.!°” EU och dess institutioner &r inte
enbart skyldiga att beakta internationella avtal likt ECT, utan dr &ven bundna av avtalets
bestimmelser pa si sitt att de ska ges foretride framfor EU:s egna rittsakter.'*® Det
innebdr att en utveckling inom EU-rétten inte under nagra omstdndigheter kan paverka
eller indra ECT si lidnge folkritten inte erkinner att en sidan méjlighet existerar.'®?
Tvéartom bedomer skiljenimnder under ECT sin egen behorighet enligt kompetenz-
kompetenz-principen uteslutande pa folkrittslig basis och dr Gver huvud taget inte

bunden av EU-domstolens praxis.>*

Aven om man laborerar med tanken att Achmea-doktrinen vore tillimplig pa tvist-
16sningsmekanismen 1 art. 26 ECT skulle det alltsa pé sin hojd innebéra att EU och dess
medlemsstater har en skyldighet under EU-rétten att antingen ldmna eller dndra ECT i
enlighet med folkritten — dvs. ECT och Wienkonventionen. EU-domstolen har sjalv
uttalat att det dr ostridigt att internationella avtal inte kan éndras ensidigt utan att avtals-

forhandlingar mellan avtalsparterna inletts.?%!

4.4 S4a, vad giller till foljd av Achmea?

I ett forsok att besvara uppsatsens forsta frigestdllning kan foljande konstateras. Tvist-
16sningsmekanismen i art. 26 ECT ér, enligt min bedomning, oférenlig med EU-rétten
ur ett EU-réttsligt perspektiv. Daremot foreligger ingen sddan oforenlighet ur ett folk-
rittsligt perspektiv. En annan frdga dr om den EU-riéttsliga oforenligheten kan sédgas
vara forkroppsligad genom Achmea. Det beror helt och hallet pa hur villig man ar att

tanja prejudikatet. Vad som emellertid star klart efter analysen ovan i avsnitt 3—4 &r att

197 Mal C-266/16, Western Sahara, p. 47.

198 Mal C-366/10, Air Transportation, p. 50 med hdnvisning till de ovanndmnda forenade mélen C-
402/05 P och C-415/05 P, Kadi I, p. 307.

199 Arif, s. 161.

200 Eskosol mot Italien, Decision on Italy’s request for immediate termination and Italy’s
Jurisdictional objection based on inapplicability of the Energy Charter Treaty to intra-EU
disputes, ICSID Case No. ARB/15/50, p. 184. Se dven Kleinheisterkamp, s. 105, Lavranos, s. 257
f. och Pinna, s. 22.

201 M3l C-211/01, Kommissionen mot rddet, p. 55.
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Achmea inte har ndgon betydelse for en skiljendmnds behodrighetsprovning 1 en EU-
intern investeringstvist under ECT. Slutsatsen stods dels av undersokningen ovan i
avsnitt 3 som visat att det inte dr mdjligt att ge EU-rétten foretrdde framfor ECT enligt
folkratten. Dels av forevarande avsnitt vari det konstaterats att utvecklingar inom EU-
ritten — till exempel till f6ljd av ny réttspraxis frin EU-domstolen — helt enkelt inte kan
dndra innehallet i ECT. Om EU och dess medlemsstater inte ldngre vill tillaita EU-
interna investeringstvister under ECT star tva alternativ till buds — antingen far de soka

andra eller ldmna ECT.

Ministerrddet har under 2019 antagit forhandlingsdirektiv och gett EU-kommissionen
mandat att inleda forhandlingar i syfte att modernisera ECT. En av malséttningarna ar
att dndra tvistlosningsmekanismen mellan stater och investerare s att den “reflect[s] the
EU approach in its investment protection agreements and the position taken by the EU
in the ongoing multilateral reforms”.2%? Virt att notera ér att om EU och dess medlems-
stater skulle védlja att lamna ECT till f6ljd av misslyckade forhandlingar kommer de
fortfarande att vara bundna av bestimmelserna i ECT 1 ytterligare 20 &r fran och med

dagen for uttridet pa grund av solnedgéngsklausulen i art. 47(3) ECT.?%3

202 Se https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2019/07/15/council-adopts-

negotiation-directives-for-modernisation-of-energy-charter-treaty/.
203 »The provisions of this Treaty shall continue to apply [...] as of the date when that Contracting
Party’s withdrawal from the Treaty takes effect for a period of 20 years from such date.”
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5 Verkstillighetsproblematiken — kollisionen
mellan EU-rattsliga och folkrattsliga
ataganden pa nationell niva

5.1 Inledande utgingspunkter
Som undersdkningen ovan visat kan Achmea inte paverka skiljendimnders behdrighet i
EU-interna investeringstvister under ECT. Denna slutsats ligger nu till grund f{or

analysen av verkstéllighetsfrdgan i detta avsnitt som utgér fran ett svenskt perspektiv.

5.2 Verkstillande av ICSID-skiljedomar

Enligt 3 kap. 2 § UB kan utldndska skiljedomar verkstéllas i den mén det framgar av
sarskilda foreskrifter. Vad géller ICSID-skiljedomar verkstdlls dessa enligt ICSID-
konventionens regler vilka implementerats i svensk ritt genom lag (1966:735) om
erkdnnande och verkstillighet av skiljedomar i vissa internationella investeringstvister.
Av art. 53—54 ICSID-konventionen foljer att:

Skiljedomen dr bindande for parterna och fdr icke bli foremdl for éverklagande eller

annat réttsmedel vid sidan av dem som bestimts i denna konvention.*%*

Avtalsslutande stat skall erkénna skiljedom, som meddelats i enlighet med denna
konvention, som bindande och inom sitt omrdde verkstélla penningforpliktelser, som

alagts 1 skiljedomen, som om den vore en laga kraft d4gande dom, meddelad av en

domstol i den staten.2%3

Regeringen har i samband med implementeringen av nimnda lag bekriftat att ”[n]dgon
provning av skiljedomen avses inte fa ske vare sig i materiellt eller formellt
avseende”.?%© Med andra ord finns det ingen méjlighet for varken Kronofogdemyndig-
heten eller svenska domstolar att 6ver huvud taget préva om verkstdllighet ska ske eller

inte.2?”7 An mindre finns det nigot utrymme att ta hinsyn till de formella eller materiella

204 Art. 53 ICSID-konventionen. Min kursivering. Den enda mdjligheten som stér till buds enligt
konventionen &r att fora en ogiltighetstalan vilken provas av en sérskilt upprittad ad hoc-kommitté
enligt art. 52(3) ICSID-konventionen.

205 Art. 54 ICSID-konventionen.

206 Prop. 1966:146, s. 11 f. Min kursivering.

207 Detta var dven generaladvokat Wathelets standpunkt i Achmea. Se forslaget till avgorande i mél
C-284/16, Achmea, p. 252: ”Harav foljer att det inte finns ndgon rittslig grund som mdjliggér for
de nationella domstolarna att kontrollera huruvida en skiljedom fran ICSID &r forenlig med
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invindningar som svaranden i en verkstillighetsprocess kan tinkas framfora.?%® Tanken
bakom ICSID-konventionens utformning dr just att gora systemet for erkdnnande och
verkstillande av investeringstvister enklare genom att undanrdja mojligheterna till
verkstillighetshinder.?% Skyldigheten att verkstilla ICSID-skiljedomar utan att dirvid
beakta EU-ritt foljer alltsd av Sveriges folkréttsliga ataganden.

Den vinnande parten kan soka verkstdllighet i flera konventionsstater samtidigt, nagot
som ocksé skett i praktiken.?!? Det beror med all sannolikhet pa att en investerare har
storre chanser att verkstdlla en ICSID-skiljedom utom EU eftersom sédana domstolar
inte har en lika EU-vidnlig attityd. Med det sagt vill jag aterigen poédngtera att en
myndighet eller domstol inom EU &r forhindrad att beakta EU-rdtt inom ramen for ett
verkstillighetsforfarande. Trots detta har nationella domstolar kommit att motsétta sig
verkstillighet just mot bakgrund av EU-rittsliga resonemang.?'! Den enda frdga som en
nationell domstol har att ta stéllning till & den om domens ékthet vilket uttrycks pa

foljande sétt av amerikanska domstolar:

A federal court is 'not permitted to examine an ICSID award’s merits, its compliance
with international law, or the ICSID tribunal’s jurisdiction to render the award.’ [...]

Instead, the court ‘'may do no more than examine the judgment’s authenticity and

enforce obligations imposed by the award.”*'?

Att en ICSID-skiljedom ska erkdnnas och verkstillas som en svensk lagakraftvunnen
dom innebér alltsa inte att en domstol ska prova verkstéllighetsinvindningar som om de

hade riktats mot en svensk dom eftersom EU-ritt hade kunnat beaktas inom ramen for

unionsritten.” Det enda sittet att forhindra verkstillighet &r att begéra uppskov enligt ICSID-
konventionens foreskrifter, se lag (1966:735).

208 Wehland, s. 957 £.

209 Fouret, m.fl., s. 733: “Article 54(1) seeks to continue this theme by limiting the considerations
that the enforcement jurisdiction court can take into account when reviewing the Award, a
departure from the approach under the New York Convention.”

210 Dolzer och Schreuer, s. 310 och Fouret m.fl., s. 736. I skrivande stund har 155 stater tilltritt
konventionen, se  https://icsid.worldbank.org/about/member-states/database-of-member-states
(senast hamtad 8/1/2020).

211 Se till exempel Nacka tingsritts beslut i mal A 2550-17. Se dven redogérelsen for hur ruminska
domstolar hanterat forhallandet mellan ICSID-konventionen och EU-rétten i kommissionens beslut
2015/1470, Micula, p. 32-37. Se vidare, Fermeglia och Mistura, s. 45.

212 Memorandum Opinion of the United States District Court for the District of Colombia, 1
september 2019, s. 14. Min kursivering. https://jusmundi.com/en/document/decision/en-ioan-
micula-viorel-micula-and-others-v-romania-i-memorandum-opinion-of-the-united-states-district-
court-for-the-district-of-colombia-wednesday-1 1th-september-2019#decision_5499 (senast hdmtad
8/1/2020).
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en sddan provning. Tvirtom har det klart stod i forarbetena till den sérskilda ICSID-
lagen att reglerna i ICSID-konventionen innebér att varken materiella eller formella in-

vindningar far beaktas under verkstillighetsskedet.?!?

5.3 Utgor verkstilllandet av en ICSID-skiljedom otillitet statsstod?

I ett forsok att motsétta sig fortskridandet av EU-interna investeringstvister har EU-
kommissionen framhallit att verkstillandet av skiljedomar utgdr olagligt statsstod. EU-
kommissionen har i ett beslut bedomt att en utbetalning som vidtagits av Ruménien till
foljd av en ICSID-skiljedom utgjort ett nytt stod vilket bedomdes vara oforenligt med
art. 107-108 FEUF.?'* Beslutet har forvisso ogiltigforklarats av EU-tribunalen eftersom
EU-kommissionens beslut delvis tog sikte pa en tidsperiod fore Ruméniens anslutning
till EU, vilket resulterade i att beslutet i dess helhet ogiltigforklarades.?!> EU-tribunalen
behovde darfor inte ta stdllning till den materiella fragan om verkstillandet var forenligt
med EU:s regler om statsstdd eller inte. Domen har nu 6verklagats till EU-domstolen
som troligtvis kommer att ta tillfdllet i akt att kommentera forhdllandet mellan

verkstillandet av ICSID-skiljedomar och EU:s regler om statsstd.?!®

Enligt EU-domstolens tidigare rattspraxis har medlemsstaters utbetalningar av medel till
foljd av deras Overtridelser av nationell ritt inte betraktats som statsstod.?!” Denna
situation dr jamforbar med den dér en medlemsstat har en skyldighet att betala ett
skadestind till f6ljd av en Overtrddelse av ECT. Den enda skillnaden mellan dessa tva ar
att skyldigheten att ersétta den skadelidande parten har sin grund i nationell lagstiftning
i det ena fallet, och i ett internationellt avtal i det andra fallet. Om en medlemsstat enligt
EU-ritten 4r tillaten att ersétta en skadelidande till f61jd av dess nationella bestimmelser
ar det svart att se varfor den inte skulle kunna gora detsamma till f6ljd av en

overtridelse av ECT. 2!8 Det stdr 4dven en medlemsstat fritt att implementera

213 Prop. 1966:146, s. 8.

214 Se kommissionens beslut 2015/1470, Micula, p. 153.

215 EU-tribunalens dom i de forenade malen T-624/15, T-694/15 och T-704/15, Micula mot
kommissionen.

216 Se gverklagande ingett den 27 augusti 2019 av EU-kommissionen i mal C-638/19 P och Florou, s.
70 not 10.

217 M4l C-61/79, Denkavit, p. 31 och de forenade mélen C-106/87-120/87, Asteris, p. 23-24. Se dven
kommissionens beslut C 36/A/06, ThyssenKrupp, p. 70.

18 Tietje och Wackernagel, s. 221.
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bestimmelser i ett internationellt avtal i dess nationella lagstiftning. Om sa sker bor EU-
domstolens tidigare praxis till och med vara direkt tillimplig.?'° Det skulle innebira att
verkstillandet av en ICSID-skiljedom inte skulle utgdra otillatet statsstod eftersom
ersdttningen inte skulle kunna tillskrivas staten i den bemarkelse som avses i art. 107
FEUF. Det ska forvisso sdgas att denna typ av argumentation underkéndes av EU-
kommissionen. 22 Eftersom EU-kommissionens beslut nu ogiltigforklarats av EU-
tribunalen och ligger i vintan pa att avgdras av EU-domstolen dr frdgan emellertid
fortfarande Oppen. En belgisk domstol har &dven begirt ett forhandsavgérande som tar

sikte p& forhallandet mellan EU-riitten och ICSID-konventionen.??!

5.4 Forhéllandet mellan EU-rétten och ICSID-konventionen

Som vi sett tillhandahdller ICSID-konventionen inget utrymme for att beakta EU-rétt
inom ramen for ett verkstdllighetsforfarande. Trots detta har sa felaktigt skett av
nationella domstolar och myndigheter inom EU, och EU-domstolen kommer dessutom
inom en snar framtid att sdga sitt i frigan. Det framstir knappast som en vild gissning
att anta att EU-domstolen kommer att ge dessa frigor det svar som passar EU bist.???
Problemet dr dock att &ven om EU-domstolen skulle konstatera att verkstéllandet av
ICSID-skiljedomar vore oforenligt med EU:s statsstodsregler sa skulle det inte ha ndgon
betydelse for innebdrden av ICSID-konventionen. Till skillnad frdén New York-
konventionen innehaller ndmligen ICSID-konventionen inget utrymme for att hindra

verkstillighet med hinsyn till ordre public.??* Under avtalsforhandlingarna av ICSID-

219 Mal C-61/79, Denkavit, p. 31 och de férenade mélen C-106/87-120/87, Asteris, p. 23-24. Jfr mal
T-351/02, Deutsche Bahn, p. 101-102 dar EU-tribunalen ansag att en formén inte kunde tillskrivas
staten eftersom den nationella lagstiftningen avség att implementera ett EU-direktiv.

220 Kommissionens beslut 2015/1470, Micula, p. 64. 1 korthet menade Ruménien att verkstillandet
av en ICSID-skiljedom var en “automatisk och oavsiktlig konsekvens” till foljd av Ruméniens
skyldigheter enligt ICSID-konventionen, vilket dirmed inte kan “tillskrivas staten”.

21 Mal C-333/19, Romanian Air Traffic.

222 Se Koutrakos, s. 884, som uttryckt saken pa foljande sitt: "CJEU — a court which is prepared to
show deference of international law only in so far as it suits the strengthening of its own
jurisdiction.”

223 Jfr art. 5(2)(b) New York-konventionen. Enligt denna artikel kan en konventionsstat underlata att
verkstilla en skiljedom om verkstéllandet skulle strida mot grunderna for réttsordningen (“’public
policy”). Enligt EU-domstolens réttspraxis stir det klart att EU-fordragens konkurrensrittsliga
bestimmelser i art. 101-102 FEUF utgér sadana grundldggande bestimmelser. Se mal C-126/97,
Eco Swiss, p. 35-39, mal C-295/04, Manfredi, p. 31 och mal C-168/05, Mostaza Claro, p. 34.
Dessa mél avsag forvisso inte art. 107-108 FEUF men det &r sannolikt att dven dessa konkurrens-
rittsliga bestimmelser utgdr hinder for verkstillighet, se Tietje och Wackernagel, s. 224.
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konventionen uttrycktes saken pad foljande sdtt under en diskussion kring huruvida en
tredje stat, dvs. en stat som varken varit part i skiljeforfarandet eller hemstat for
investeraren som varit part 1 skiljeférfarandet, kunde neka verkstéllighet med hansyn till

ordre public:

Paragraph (4), [...] which dealt with the exception of public policy, had been inspired
by the fact that awards should also be enforceable in third States, but that several
delegations felt that such third States should have an opportunity to refuse
enforcement if such enforcement would violate their public policy. On the other hand
there seemed to be a fairly strong feeling that this right should not be given to the

State party to the dispute or to the national State of the investor.>**
Denna friga upptogs senare till omrostning dér delegaterna rostade emot mojligheten att
neka verkstéllighet. Fragan om ordre public kunde anvidndas av stater som varit part
eller varit investerarens hemviststat togs inte ens upp till provning eftersom fragan redan

ansdgs vara avgjord.??

Att skiljedomen ska verkstillas som en inhemsk lagakraftvunnen dom innebér alltsa,
som ndmnts, inte att en domstol kan beakta EU-domstolens rittspraxis under verk-
stillighetsskedet.?2¢ Skrivningen innebér enbart att konventionsstaterna inte behover
tillhandahélla en viss form av verkstillighet som inte redan existerar inom ramen for
verkstillandet av dess nationella domar.??” Det stér alltsé klart att ICSID-konventionen
inte tillhandahaller en konventionsstat nagot utrymme for att hindra verkstéillandet av en
ICSID-skiljedom med hénsyn till ordre public.>?® En framtida dom frén EU-domstolen
kan inte dndra detta. Det dr over huvud taget inte en uppgift som ankommer pad EU-
domstolen att avgora vilka skyldigheter en medlemsstat har till f6ljd av dess anslutning
till ICSID-konventionen. >?° En dom frén EU-domstolen skulle alltsd p& sin hojd

innebdra att medlemsstaterna har en skyldighet under EU-rétten att frantrdda ICSID-

224 Utdrag ur History of the ICSID Convention, volume II-2, s. 900 f. Min kursivering.
225 Utdrag ur History of the ICSID Convention, volume 11-2, s. 990.

226 84 har felaktigt pastatts av Hallberg och Ostlund (2018), s. 853.

227 Utdrag ur History of the ICSID Convention, volume II-2, s. 962 f.

228 Dolzer och Schreuer, s. 310 f. och Gaspar-Szilagyi, s. 372.

229 Florou, s. 85.
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konventionen. EU-domstolens rittspraxis kan dndra innebdrden av art. 54 ICSID-

konventionen lika lite som den kan fordndra inneborden av ECT.23°

Det gar alltsd inte att komma ifrdn det faktum att underlatenheten att verkstilla ICSID-
skiljedomar utgdr ett avtalsbrott mot ICSID-konventionen oaktat vilken betydelse det
skulle ha ur ett EU-rdttsligt perspektiv. Med det sagt vill jag samtidigt framhélla att
nationella domstolar hamnat i en minst sagt bekymmersam sits. For egen del tror jag att
nationella domstolars bendgenhet att prioritera EU-rdtten fore ICSID-konventionen
beror pa att ICSID-konventionen inte dr forsedd med lika kraftiga sanktionsmojligheter
mot avtalsbrytande stater som EU-fordragen. Om en konventionsstat underldter att
fullgora de skyldigheter som foljer av ICSID-konventionen kan en annan konventions-
stat vicka talan mot denna vid Internationella domstolen i enlighet med art. 64 ICSID-
konventionen. Bristfillig efterlevnad av ICSID-konventionen kan dven beaktas vid 1an
fran Virldsbanken.?3! Om Sverige didremot inte lever upp till de krav som foljer av EU-
ritten kan EU-kommissionen vicka en fordragsbrottstalan i enlighet med art. 258-260
FEUF, vilket i slutindan kan innebéra att EU-domstolen foreldgger Sverige att betala ett

kiinnbart standardbelopp eller vite.?3?

5.5 Bor skiljenimnder fortsitta ge sig sjalva behorighet under ECT?

Som framgatt under avsnitt 3 har sdvil EU-kommissionen som ett flertal medlemsstater
1 egenskap av svaranden i investeringstvister konsekvent hdvdat att en skiljendmnd bor
beakta verkstillighetsproblematiken inom ramen for dess behdrighetsprovning.?3* Aven
vissa forfattare delar denna standpunkt och menar att skiljendmnderna har ett alltfor
formalistiskt synsétt pd behorighetsprovningen och péd sé sitt misslyckas med att ta
hénsyn till den verklighet som nationella domstolar stér infor.>>* Somliga har till och
med gétt sd langt som att pdstd att skiljedomare kan riskera att adra sig skadestands-

skyldighet genom att avkunna skiljedomar trots att dessa domare dr medvetna om att de

230 Se ovan avsnitt 4.3.

B! Witte, s. 501-503 not 106.

22 Art. 260(2) FEUF.

233 Se bland annat Vattenfall mot Tyskland, Decision on the Achmea issue, ICSID Case No.
ARB/12/12, p. 230.

234 K outrakos, s. 880.
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inte kommer att kunna verkstillas.?*> I litteraturen har tvé losningar diskuterats for att
komma till bukt med detta. Den ena losningen vore att skiljendmnder finner sig
behoriga att avgora tvisten, men dérefter avvisar malet med hansyn till verkstéllighets-
problematiken.?*¢ Den andra 16sningen vore i stillet att direkt avvisa malet som en gest

av “juridisk hovlighet”.?37

For egen del anser jag att en skiljendmnd inte bor gora avkall pd sin behorighet pd grund
av de problem som dr sammankopplade med verkstéllandet av ICSID-skiljedomar. Det
beror for det forsta pd den analys som gjorts ovan under avsnitt 3—4 avseende
forhallandet mellan EU-rédtten och ECT. Som framgatt kan inte Achmea paverka EU-
interna investeringstvister under ECT och det finns dérfor ingen anledning att betrakta
dessa tvister som ogiltiga. For det andra har detta avsnitt pavisat att [CSID-skiljedomar
ska verkstillas enligt ICSID-konventionen och lag (1966:735) som implementerat
konventionen i svensk rétt. For det tredje har skiljendmnder en skyldighet under ECT att
avkunna skiljedomar som ir kapabla att verkstillas enligt ICSID-konventionen.?3® Det
ar en helt annan sak att det inte &r sdrskilt tilltalande for en investerare att pdkalla
skiljeforfarande mot en medlemsstat under ECT sett till den osékerhet som rader av-
seende verkstédllandet av skiljedomen. Det dr dock enligt min mening snarare en uppgift
som bor ankomma pa ombudet, och inte pd en skiljenimnd, att rddge investerare i

sadana fragor.

5.6 Sammanfattande slutsatser

I ett forsok att besvara uppsatsens andra fragestéllning kan foljande konstateras. Som
undersdkningen ovan visat kan inte Kronofogdemyndigheten eller svenska domstolar
beakta EU-riéttsliga invindningar inom ramen for ett verkstdllighetsforfarande av en
ICSID-skiljedom enligt ICSID-konventionen. Varken Achmea eller framtida réttspraxis
fran EU-domstolen kan @ndra ICSID-konventionens innebord. Dock kvarstar det faktum
att nationella domstolar &r bundna att tillimpa EU-rdtten med den innebérd som i

slutdndan faststills av EU-domstolen. Enligt min mening kan inte Achmea anses utgdra

235 Tietje och Wackernagel, s. 245.
236 Gaspar-Szilagyi och Usynin, s. 58 f.
237 Géspar-Szilagyi och Usynin, s. 54-58. Forfattarna anvinder begreppet “judicial comity”.
238 Burkhard, s. 127.
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en EU-rittslig norm vars innebdrd &r att verkstéllandet av ICSID-skiljedomar vore
oforenligt med EU-fordragen. Det finns darfor inte heller ndgon grund for att motsétta

sig verkstdllighet pa grund av EU-rétten i dag.

Didremot far Achmea ségas ha utgjort startskottet for den verkstéllighetskalabalik vi nu
ser, vilken kommer fé ett slutgiltigt svar av EU-domstolen inom en snar framtid i
samband med besvarandet av det férhandsavgdrande som begirts av belgisk domstol.?3*
Om EU-domstolen d& konstaterar att en oforenlighet mellan ICSID-konventionen och
EU-fordragen foreligger dr domstolar inom EU bundna att folja detta. Emellertid
kvarstar det faktum att de samtidigt 4r bundna att folja de folkrittsliga dtaganden som
foljer av ICSID-konventionen. Med andra ord skulle det resultera i en bakbundenhet pa
nationell niva — det skulle inte g att gdra ritt utan att pd samma géng gora fel. Losning-
en pa detta problem tycks inte vara juridisk, utan snarare politisk. Vi kommer darfor
troligtvis dven i fortsdttningen att se att investerare soker sig utom EU for att fa sina

skiljedomar verkstillda till dess frdgan &r 16st.

239 Mal C-333/19, Romanian Air Traffic.
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6 Avslutande kommentarer

Syftet med denna uppsats har varit att utreda Achmeas betydelse for behorighetsfrigan
respektive verkstillighetsfragan. Vad giller behdrighetsfragan star det klart att Achmea
inte kan paverka en skiljendmnds behdrighetsprovning i en EU-intern investeringstvist
under ECT. Undersokningen har visat att dessa tvister dr oforenliga med EU-rétten ur
ett EU-réttsligt perspektiv, medan svaret blir det motsatta ur ett folkrattsligt perspektiv.
Det ar en friga for sig om det dr Achmea som kan sdgas befdsta denna oforenlighet eller
inte. Som ndmnts beror det helt och héllet pd hur villig man dr att tanja prejudikatet. Det
finns delar av domskélen som antyder att ECT inte omfattas av Achmea medan andra
delar talar for det motsatta. For egen del anser jag inte att Achmea 1 sig innebér att EU-
interna investeringstvister under ECT é&r oforenliga med EU-rdtten. Om man ddremot
laser Achmea tillsammans med EU-domstolens yttrande i CETA-frdgan dr det enligt
min mening hogst sannolikt att EU-domstolen skulle anse att tvistldsningsmekanismen i
ECT vore oforenlig med EU-ritten den dagen domstolen fér fragan pa sitt bord.
Emellertid kvarstar det faktum att réttspraxis frdn EU-domstolen inte kan dndra inne-
borden av ECT. Ménga av de argument som framhallits mot att Achmea skulle ha ndgon
betydelse for behorighetsfrdgan — som att EU dr bunden av internationella avtal och att
de ska ges foretrdde framfor EU:s egna réttsakter samt att internationella avtal inte kan
dndras ensidigt — har dessutom stdd 1 EU-domstolens egen rattspraxis. Om EU och dess
medlemsstater inte ldngre vill tillita EU-interna tvister under ECT star tvé alternativ till

buds — de fér antingen ldmna eller éndra ECT.

Vad giller verkstéllighetsfragan dr saken dn mer komplicerad. Det &r en sak att det finns
ett enkelt svar pa fragestdllningen vilket ar att Achmea inte har nadgon betydelse for
verkstéllandet av en ICSID-skiljedom. Det beror pé att ICSID-konventionen inte tillater
en domstol eller myndighet att beakta vare sig processuella eller materiella invind-
ningar. Varken Achmea eller framtida rittspraxis fran EU-domstolen kan éndra detta.
Det dr ddremot en annan sak att EU-domstolen kan komma att forklara att EU-rétten ar
oforenlig med ICSID-konventionen i samband med besvarandet av Belgiens forhands-
avgorande ndsta 4r. I ett sddant ldge skulle det, till skillnad fran i dag, std klart att EU-

ritten utgoér hinder for verkstdllandet av de EU-interna investeringstvister under ECT
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som slitits under ICSID:s forfaranderegler. Det skulle alltsd innebdra att medlems-
staterna blev tvungna att vélja mellan efterlevnaden av antingen sina folkrittsliga eller
EU-rittsliga taganden. Losningen péd det problemet tycks vara av politisk snarare én
juridisk karaktdr och i en allt mer integrerad vérld maste autonoma réttssystem gradvis
acceptera att autonomin inte dr absolut. Sammanfattningsvis innebar Achmea, enligt min
mening, inte ett definitivt slut for EU-interna investeringstvister under ECT. Déremot
fdr domen sdgas utgora ett potentiellt forsta steg i en kampanj mot det definitiva slutet
vars utveckling dr beroende av hur EU-domstolen besvarar det férhandsavgoérande som

véntas fa svar nésta ar avseende verkstillandet av ICSID-skiljedomar.

Den vdg som EU nu tycks ha slagit in pd utgér dven ett direkt hot mot dess egna
klimatmal. Forutsatt att dessa mal ska bli verklighet krédvs ett attraktivt investerings-
system som fridmjar investeringar. Som framhéllits tillférsdkras investerare en effektiv
och opartisk rittsprocess genom mojligheten att slita tvister inom ramen for ett skiljefor-
farande. Om denna mdojlighet inte lédngre &r ett alternativ uppstar det en risk for ett flertal
oonskade konsekvenser. For det forsta kommer det med stdrsta sannolikhet avskricka
investerare frén att investera héllbart inom energisektorn vilket skulle ha en negativ in-
verkan pa mdjligheten att nd EU:s klimatmal. For det andra hade det troligtvis inneburit
att de investerare som viljer att investera trots avsaknaden av mdojligheten att pdkalla
skiljeforfarande skulle undvika att géra det i de medlemsstater vars domstolars obero-

ende kan ifragasittas — vilket i sin tur skulle leda till ett &n mer segregerat EU.
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