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Sammanfattning

| dag &r det ett vanligt forekommande att féretag investerar i andra stater. Dessa internationel-
la investeringar &r viktiga dels for att fraimja den inhemska ekonomin dels for att framja
varldsekonomin. Ett led i att skydda och frdmja internationella investeringar &r att tillhanda-
halla ett oberoende internationellt tvistlosningsforfarande som tillgodoser internationella inve-
steringar. Ett sadant forfarande tillhandahalls av “The Convention on the Settlement of In-
vestment Disputes between States and Nationals of Other States” (ICSID-konventionen) som
ingicks ar 1965 av Varldsbanken. Syftet med ICSID-konventionen ar att framja internationel-
la investeringar genom att tillhandahalla ett oberoende tvistldsningssystem mellan en stat och
en investerare. Ur ICSID-konventionen grundades ICSID, en institution som handlagger tvist-
I6sningsforfaranden enligt konventionen. Tvistlésning enligt ICSID-konventionen, grundas
vanligen pa ett bilateralt investeringsavtal (BIT), som ingatts mellan tva stater. BITs ar ett
avtal som utgor garantier for att staterna skall skydda internationella investeringar. 1CSID-
konventionen forutsatter for sin tillampning att tvisten utgdr en investering. ICSID-
konventionen saknar en definition om vad som utgor en investering darfor att grundarna till
konventionen ansag att begreppet investering skulle tolkas flexibelt och menade att en be-

stamd definition i ICSID-konventionen skulle motverka flexibiliteten.

Uppsatsens huvudsakliga syfte ar att utreda begreppet investering enligt ICSID-konventionen.
Doktrin i amnet och avgoranden fran ICSID har skapat en metod som underlattar tolkningen
av vad som utgor en investering enligt ICSID-konventionen. Denna metod utgor fyra-fem
olika kénnetecken som utmaérker en investering. Det forsta kannetecknet innebér varaktighet.
Det andra innebér vinst eller avkastning. Det tredje k&nnetecknet utgor en risk. Det fjarde
kénnetecknet innebér att en investering antingen bor utgora ett bidrag eller att avtalet utgor ett
substantiellt belopp. Det sista k&nnetecknet innebdr att en investering bor utgora ett bidrag till
utvecklingen i staten déar investeringen gors. Denna metod kallas Salini-testet och anvénds
vanligen av ICSID-tribunalerna for vagledning i att definiera begreppet investering enligt 1C-
SID-konventionen. Uppsatsens analys tyder pa att ICSID-tribunalerna bedémer Salini-testets
kannetecken pa olika satt vilket forsvarar definitionen av vad som utgor en investering enligt

ICSID-konventionen.

Nyckelord: ICSID-konventionen, ICSID, internationella investeringar, bilaterala investerings-

avtal, Salini-test



Abstract

Nowadays it is common for corporations to invest in foreign countries. These international
investment are important both for promoting the domestic economy and to promote the world
economy. One step in the protection and promotion of international investment is to provide
an independent international dispute settlement procedure which protects international in-
vestment. Such procedure is provided by "The Convention on the Settlement of Investment
Disputes between States and Nationals of Other States” (ICSID Convention) concluded in
1965 by the World Bank. The purpose of the ICSID Convention is to promote international
investment by providing an independent dispute resolution mechanism between a state and an
investor. From the ICSID Convention, the ICSID an institution was founded. ICSID provides
the dispute settlement procedures under the Convention. Dispute settlement under the ICSID
Convention, are usually based on a bilateral investment treaties (BIT), signed between two
states. BITs are agreements to provide guarantees that states must protect international in-
vestments. The ICSID Convention requires for its application that the dispute regards an in-
vestment. The ICSID Convention does not include a definition of what constitutes an invest-
ment because the founders of the Convention considered that the notion of investment should
be interpreted flexibly. They meant that a determine definition of an investment would dis-
courage the flexibility. This essay’s main purpose is to investigate the concept of investment
under the ICSID Convention. Doctrines of substance and ICSID awards have created a
method that facilitates the interpretation of what constitutes an investment under the ICSID
Convention. This method includes up to five different characteristics of an investment. The
first feature is duration. The second are profit or return. The third characteristic is risk. The
fourth feature has two meanings. Either the investment should make a contribution or the con-
tract should comprise a substantial amount of money. The last feature means an investment
should make a contribution to the development of the state where the investment is made.
These characteristics are called the Salini-test and are usually used by the ICSID tribunals for
guidance in defining the concept of investment under ICSID Convention. The analysis of this
essay indicates that ICSID tribunals assessing the features in the Salini-test in different ways,
which complicates the definition of what constitutes an investment under the ICSID Conven-

tion.

Keywords: ICSID-Convention, ICSID, international investment, bilateral investment treaties,
Salini-test
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1. Inledning

1.1 Amne och bakgrund

Under de senaste artiondena har handeln mellan stater dkat vilket har gjort att fler foretag val-
jer att etablera sig pa andra marknader &n den inhemska. Den 6kande handeln beror bl.a. pa att
nationella barridrer har reducerats och att det darmed blivit enklare for féretag att investera
utomlands. En 6kad handel Gver granserna skapar ocksa fler konflikter vilket 6kar behovet av

handelsrattsliga riktlinjer och bestammelser. *

Internationella investeringar skyddas av det nationella regelverket som &r géllande i den sta-
ten, men investeringen kan ocksa behdva skyddas mot statens ingrepp, d.v.s. politiska risker.
Politiska risker kan t.ex. utg0ras av expropriation, valutarisker och politiska konflikter som
kan leda till att investeraren forlorar hela eller delar av vardet pé sin investering.? Det finns
flera internationella organisationer som reglerar hur internationella investeringar skall skyd-
das. World Trade Organisation (WTO) vill genom multinationella avtal underlatta for foretag
att investera i andra lander. En investerare som anser sig blivit missgynnad kan inte aberopa
WTO-rétten eftersom WTO-avtalen ar mellanstatliga och ger enbart rattigheter for stater.® Ett
annat avtal som avser att underlatta handeln mellan stater & North American Free Trade
Agreement (NAFTA) som é&r géllande fér USA, Canada och Mexiko. Det &r ett frihandelsav-
tal som staterna har skrivit under och som reglerar handelsfragor och internationella invester-
ingar. NAFTA reglerar tvistldsning genom skiljeforfarande mellan stat och investerare.* Ut-
over multilaterala avtal finns det dven bilaterala avtal, s.k. bilaterala investeringsavtal (BIT)
som ingas mellan tva stater dar syftet ar att framja internationella investeringar mellan tva

stater.®

! Kommerskollegium, The relationship between international trade and foreign direct investments for Swedish
multinational enterprises, 2008:3, s 5.

2 Lyons E Katherine, Piercing the corporate veil in the national arena, 2006, s 526.

®WTO, s 101. Hamtad fran: http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif _e/utw_chap7_e.pdf, 2010-01-07.
* NAFTA. Hamtad fran: http://www.nafta-sec-alena.org/en/view.aspx?x=226, 2010-01-07.

®> Kommerskollegium. Hamtad fran webbplats: http://www.kommers.se/templates/Standard2___ 699.aspx,
2010-01-07.
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Tvistlosning géllande internationella investeringar sker idag vanligen med stod av ”The Con-
vention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other Sta-
tes” (ICSID-konventionen). ICSID-konventionen &r ett multilateralt avtal som reglerar institu-
tionen “International Centre for Settlement of Investment Disputes” (ICSID). ICSID éar en
institution som uppkommit ur ICSID-konventionen och som handlagger tvistlosning mellan
en stat och en investerare med ursprung fran olika stater. Tvistldsningen sker antingen genom
forlikning eller genom skiljeforfarande. Da utlandsinvesteringarna har 6kat under de senaste
decennierna har ICSID-konventionen blivit ett mycket anvant tvistlosningsforfarande.® Idag
anses ICSID-konventionen vara det ledande férfarandet for tvistldsning mellan en stat och en
investerare.” Under de fyrtiofem &r som ICSID funnits, har 292 tvister registrerats.® En tvist

som handlaggs enligt ICSID-konventionen grundas vanligen pé ett BIT.®

Denna uppsats handlar framférallt om ICSID-konventionen men behandlar ocksa bilaterala

investeringsavtal (BITs) i den utstrackning som behdvs for att uppna uppsatsens syfte.

1.2 Syfte

Skiljeforfarande inom ramen for ICSID-konventionen har blivit ett vanligt satt att I6sa tvister
mellan en stat och en investerare. ldag finns det en omfattande réattspraxis fran ICSID som
handlar om skyddet for internationella investeringar. ICSID-konventionens forutsétter for sin
tillampning att tvisten handlar om en investering. Darmed utgdor begreppet investering en cen-
tral del av ICSID-konventionen. Det grundlaggande syftet med denna uppsats &r att utreda
vad som utgor en investering enligt ICSID-konventionen. | uppsatsen beskrivs oversiktligt
ICSID:s verksamhet eftersom denna institution dnnu inte &r speciellt kdnd i Sverige. I ICSID-
konventionen utgor begreppet investering en forutsattning for en réttsprocess, d.v.s. en tvist
tas inte upp av ICSID om denna inte ror en investering. Materiellt handlar tvister enligt I1C-
SID-konventionen om skydd for internationella investeringar. Sadant skydd regleras av BITs.
Aven i BITs far begreppet investering en betydelse. Jag har darfor valt att beskriva nagra

® Shihata Ibrahim, forord till Schreuer Christoph, 2001, ICSID Convention a commentary, 2001, s XVI.
"ICSID. Hamtad frén webbplats:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=ShowHome&pageName=Ab
outlCSID_Home, 2010-01-07.

8 |CSID Annual report 2009, s 3.

° Ibid.



BITs dar Sverige ar part. Syftet med att beskriva dessa &r att rent allmant skapa forstaelse vad

BITs innehaller och vad som utgor en investering enligt BITs.

Sammanfattningsvis ar syftet med denna uppsats att utreda begreppet investering, framférallt
enligt ICSID-konventionen men ocksa till viss del enligt BITs.

1.3 Problemformulering

Investering ar ett centralt begrepp i ICSID-konventionen. ICSID-konventionen saknar emel-
lertid en definition av begreppet investering. Min huvudsakliga fragestéllning ar vad begrep-
pet investering innebar enligt ICSID-konventionen. Mitt huvudsakliga kallmaterial utgors av
rattspraxis fran ICSID. En tvist som handlaggs av ICSID grundas vanligen pa ett BIT. Darfor
kommer uppsatsen ocksa till viss del fokusera pa hur nagra olika BITs definierar begreppet

investering.

1.4 Avgransning

| denna uppsats sammanfaller problemformuleringen med syftet, d.v.s. uppsatsen fokuserar pa
att undersoka begreppet investering enligt ICSID-konventionen. Det finns andra definitioner
av begreppet investering dels inom andra internationella organisationer, saisom NAFTA och
WTO, dels inom ekonomisk teori. Uppsatsen kommer att fokusera pa en investering enligt
ICSID-konventionen. | sokandet efter klarhet kommer rattspraxis fran ICSID att anvandas.
Nar denna réattspraxis behandlas, laggs fokus pa begreppet investering och darmed utesluts
andra sakfragor som ocksa behandlas i rattsfallen. Jag har ocksa anvant mig av nagra BITs.
Dessa &r slumpmassigt utvalda eftersom jag inom ramen for uppsatsen inte kan behandla alla.
Det finns dock en genomgaende likhet i de flesta BITs och darfor kan det inte anses som sar-

skilt riskabelt att anvanda sig av ett begrénsat urval i uppsatsen.



1.5 Metod och material

Jag har anvant mig av juridisk metod. Juridisk metod innebéar att regelsystemet ar utgangs-
punkt for hur sakfragan skall behandlas.® Med hjalp av rattskallorna analyseras hur ratten
skall tillampas pé relevant fakta.'* Jag har utgtt fran texten i ICSID-konventionen och under-
sokt hur man i skiljeférfaranden enligt konventionen uttolkat begreppet investering. Jag har
ocksa anvant mig av rattsvetenskaplig litteratur som jag funnit pa Lunds Universitetsbibliotek
och Raoul Wallenberg Institutet i Lund samt juridiska tidskriftsartiklar som jag funnit i data-
basen ELIN'?. Jag har ocks& anvant andra artiklar fran Internet och d& anvant “ICSID” som
sokord. Aven hemsidor fran Internet har anvants, for att erhalla en uppdaterad version av re-
levanta fakta. ICSID-konventionen &r inte speciellt vélkand i Sverige och darfor saknas det
svenskt material i &mnet. Jag har enbart hanterat material som &r skrivet pa engelska och av
internationella forfattare. Den rattspraxis som jag anvant, har valts ut dels utifran doktrin dels
utifran referenser i rattspraxis. Jag har trots stora anstrangningar inte funnit originaldomar fran
tvd av rattsfallen™®, vilket gjort att jag har fatt anvanda mig av andrahandsskallor i dessa fall.
Diskussionen som fors om begreppet investering kommer att ha sin utgangspunkt i ICSID-
konventionen men jag kommer ocksa att beakta vad juridisk doktrin och andra artiklar séger

om begreppet.

1.6 Disposition

| uppsatsens andra kapitel behandlas ICSID-konventionen, ICSID som institution och hur en

tvistlosning inom ramarna for ICSID-konventionen gar till véaga.

| det tredje kapitlet kommer jag att Oversiktligt utreda begreppet investering enligt 1CSID-

konventionen.

1% Hydén Hakan, Rattsregler-en introduktion till juridiken, 2001, s 11.

! sandgren Claes, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare, 2007, s 37f.

2 ELIN 4r en databas av artiklar och tidskrifter som anvands av Lunds Universitet.
13 Fedax-Venezuela och Salini-Marocko.

9



Det fjarde kapitlet behandlar bilaterala investeringsavtal. Jag har har valt ut nagra BITs som
Sverige ingatt med andra stater och utifran dessa tar jag upp en allman diskussion om innehal-

let och begreppet investering i BITs.

| det femte kapitlet refererar jag fem olika skiljedomar fran ICSID dar begreppet investering

utreds.
Det sjatte kapitlet innehaller en djupare analys av begreppet investering, utifran den kartlagg-
ning som gjorts i de tidigare kapitlen. Har gors ett ssmmanfattande forsok att utreda vad som

utgor en investering enligt ICSID-konventionen.

Det sjunde och sista kapitlet innehaller slutsatser av vad som framkommit i analysen.
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2. ICSID-konventionen och ICSID

2.1 Bakgrund

”The Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of
Other States” (ICSID-konventionen) ingicks ar 1965 och tradde i kraft ar 1966. Initiativtagare
till ICSID-konventionen var Varldsbanken. ICSID-konventionen &r en multilateral traktat.
Enligt preambeln till ICSID-konventionen skall konventionen framja privata internationella
investeringar och ett dkat internationellt ekonomiskt samarbete.'® Vidare framhalls vikten av
ett 6kande partnerskap mellan stater for att gynna den ekonomiska utvecklingen.™ Syftet med
ICSID-konventionen &r att skapa ett oberoende tvistloésningssystem och reducera barridrer for
investeringar i andra stater, barriarer som utgors av t.ex. politiska risker. Ett sadant tvistlos-
ningssystem motverkar ocksa korruption, mutor och nationella intressekonflikter.*® D&

ICSID-konvention tillhandahaller tvistlosning mellan en stat och en investerare avser ICSID-
konventionen att bidra till ett gynnsamt investeringsklimat i utvecklingslanderna. ICSID-
konventionen skapar trygghet gentemot politiska risker i dessa stater.'” Idag har ICSID 144
medlemslander som ratificerat ICSID-konventionen och ytterligare tolv lander som har skrivit
under men inte ratificerat denna.'® ICSID-konventionen lade grunden till institutionen ”Inter-
national Centre for Settlement of Investment Dispute” (ICSID), som borjade verka &r 1966.*
ICSID administrerar och tillnandahaller det institutionella ramverket for hur tvistlosningen
skall genomfdras samt erbjuder skiljeman som parterna i en tvist kan valja mellan. ICSID till-

handahé&ller regler for forlikning och skiljeforfaranden.?

4 preambeln till ICSID-konventionen.
1> Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States
and Nationals of Other States, punkt 9.
16 Katherine E Lyons, Piercing the corporate veil in the international arena, 2006, s 526 ff.
7 Griffin Peter, Farren Ania, How ICSID can protect sovereign bondholders, 2005.
18 |CSID. Hamtad fran webbplats:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=ShowHome&pageName=Me
mberStates_Home, 2010-01-07.
9 Brochers Aron, Selected essays, Worldbank, ICSID and other subjects of public and private international law,
1995, s 164f.
20 |CSID. Hamtad frén webbplats:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=RightFrame&FromPage=Dis
pute%20Settlement%20Facilities&pageName=Disp_settl_facilities, 2010-01-07.
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2.2 ICSID administrationen

ICSID har forlagt sin verksamhet till VVarldsbankens hogkvarter i Washington D.C. De admi-
nistrerar forlikning och skiljeférfaranden. En forlikningsprocess respektive ett skiljeforfarande
handhas av en kommission respektive en tribunal.?* ICSID bestar av ett forvaltningsrad och
ett sekretariat, dar forvaltningsradet ar det styrande organet. ICSID har en generalsekreterare
som ar chef for sekretariatet och som &r vald av forvaltningsradet. Generalsekreteraren har en
mandattid pa sex &r och valjs med tva tredjedelars majoritet av medlemmarnas roster.?? Gene-
ralsekreteraren har ratt att avvisa ansokan om tvistlosning om han finner att tvisten ligger
utanfor ICSID:s behdrighet.”® Sekretariatet ger ut en aktuell lista med tillgangliga skiljeman.
Dessutom publicerar sekretariatet varje ar en rapport?* som beskriver ICSID:s verksamhet

under aret.?®

Forvaltningsradet bestar av en representant fran varje medlemsstat eller en representant for
denna om forhinder foreligger. Forvaltningsradet har ett mote varje ar eller fler om radet be-
stammer det. Varje ledamot av forvaltningsradet har en rost och alla beslut tas av en majoritet
av rosterna. Radet skall ta beslut i fragor géllande exempelvis den arliga budgeten och radet
skall ocksa godkanna den arliga rapporten och anta regler for forlikning och skiljedomsforfa-
randen.”® De utser ocksd generalsekreteraren och den bitradande sekreteraren genom majori-

tetsrostning.?” Ordféranden i Varldsbanken ar ordférande i ICSID:s forvaltningsrad.?®

! Reed Lucy, Paulsson Jan, Blackaby Nigel, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 5.

22 |CSID-konventionen artikel 9-11.

8 |CSID. Hamtad frén webbplats:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=RightFrame&FromPage=Dis
pute%20Settlement%20Facilities&pageName=Disp_settl_facilities, 2010-01-10.

% Annual report.

? Reed Lucy at al, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 5.

% |CSID-konventionen artikel 4-7.

%" Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States
and Nationals of Other States, punkt 19.

28 |CSID. Hamtad fran webbplats:

http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?request Type=CasesRH&actionVal=RightFrame&FromPage=0rg
anization%20and%20Structure&pageName=0rganization, 2010-01-07.
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2.3 Tvistlosning i ICSID

Enligt ICSID-konventionen artikel 12, tillhandahaller ICSID tva olika paneler, beroende pa
om tvisten skall 16sas genom forlikning eller skiljeforfarande. Panelerna skall besta av kvalifi-
cerade personer med juridisk kompetens som gor dem lampliga att I6sa en tvist genom nagot
av ovanstaende forfarande. Varje medlemsstat far utse fyra personer som skall kunna déma i
ett forfarande. ICSID:s ordfdrande har rétt att utse tio personer till varje panel. Panelmedlem-

marna skall vara tillgangliga under en sexarsperiod.?®

Enligt ICSID-konventionen artikel 28 inleds en tvistlésning genom forlikning med att parten
skickar en framstallan om detta till generalsekreteraren. Framstéllan skall innehalla informa-
tion om tvisten, parterna i tvisten och deras medgivande att tvisten far avgoras enligt ICSID:s
arbetsordning. Nar parterna godkant ICSID:s behorighet kan ett sddant godkannande inte
aterkallas.®® Generalsekreteraren registrerar sedan framstallan om han inte anser att den strider
mot ICSID:s behorighet. | ICSID-konventionen artikel 25-27 reglerar ICSID:s behérighet att
administrera en tvist. | artikel 25 (1)*! stadgas att tvisten skall utgéra en investering mellan en
medlemsstat och en medborgare fr&n en annan medlemsstat. Enligt artikel 25 (4)* kan med-
lemsstaterna ange undantag for en viss typ av tvist dar ICSID inte skall anses vara behorigt.
Om parterna har kommit 6verens om att tillampa ICSID-konventionen, skall andra tvistlos-
ningsmetoder uteslutas.®® Inom nittio dagar efter tvisten har registrerats skall en forliknings-

kommission utses, dar parterna skall enas om en eller flera (ojamnt antal) ledamoter.®*

291CSID-konventionen artikel 12-16.

% Brochers Aron, Selected essays, Worldbank, ICSID and other subjects of public and private international law,
1995, s 165.

3 |CSID-konventionen artikel 25 (1), “The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising
directly out of an investment, between a Contracting State (or any constituent subdivision or agency of a Con-
tracting State designated to the Centre by that State) and a national of another Contracting State, which the par-
ties to the dispute consent in writing to submit to the Centre. When the parties have given their consent, no party
may withdraw its consent unilaterally.”

%2 |csID-konventionen artikel 25 (4), “Any Contracting State may, at the time of ratification, acceptance or ap-
proval of this Convention or at any time thereafter, notify the Centre of the class or classes of disputes which it
would or would not consider submitting to the jurisdiction of the Centre. The Secretary General shall forthwith
transmit such notification to all Contracting States. Such notification shall not constitute the consent required by
paragraph (1).”

* |CSID-konventionen artikel 25-26.

# |CSID-konventionen artikel 29-35.
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En part som vill 16sa en tvist genom ett skiljeforfarande, skall enligt ICSID-konventionen ar-
tikel 36 skicka en framstallan till generalsekreteraren pa samma satt som géller for en forlik-
ningsprocess. Generalsekreteraren kan vagra handldggning av en tvist om den inte anses upp-
fylla ICSID:s behdrighet. Enligt ICSID-konventionen artikel 38 skall framstallan registreras
och en skiljetribunal utses inom nittio dagar. ICSID-tribunalen skall besta av ett ojamnt antal
skiljeman som parterna sjélva utser. Om parterna inte kan komma 6verens om antalet skilje-
man skall skiljetribunalen besta av tre skiljeman, dar varje part utser var sin skiljeman och den
tredje utses av dem tillsammans. Majoriteten av skiljemannen skall vara medborgare i en an-
nan stat &n de medlemsstater som tvisten rér.* En skiljedom kan klandras eller ogiltigférkla-
ras enligt speciella regler i ICSID-konventionen artikel 50-52. Ansokan om detta forfarande
gors skriftligen till ICSID:s generalsekreterare inom nittio dagar. * Domen kan inte éverkla-
gas i en nationell domstol utan kan endast dverklagas genom forfarandet i ICSID. Om domen

inte klandras eller ogiltigforklaras anses den bindande for parterna.®’

Tvistlosning enligt ICSID-konventionen har ett flertal fordelar. Denna tillhandahaller en obe-
roende och sjalvstandig tvistlosning och ICSID tillhandahaller kompetenta personer som kan
l6sa tvisten. Nationella intressen halls utanfor tvistlésningsforfarandet da domen enbart kan
overklagas enligt ICSID-konventionen. Ytterligare fordelar ar att tvistlosning och utfragning-
ar inte ar offentliga. Sekretariatet publicerar avgjorda skiljedomar pd ICSID:s hemsida® om
parterna samtycker till detta. Publiceringen leder till en 6kad transparens for bade investerare
och stat. Kostnaden for tvisten ar relativt lag i jamforelse med alternativa tvistlosningar.

Dessutom verkstalls vanligtvis domar frivilligt av den forlorande parten.*

2.4 ICSID-konventionens dvergripande syfte

ICSID-konventionens syfte ar att frdimja investeringar mellan stater. I preambeln till ICSID-

konventionen beskrivs det 6vergripande syftet med denna. Dér framhavs behovet av ett inter-

¥ |CSID-konventionen artikel 37-39.

% 1CSID-konventionen artikel 50-52.

¥71CSID. Hamtad frdn webbplats:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=RightFrame&FromPage=Dis
pute%?20Settlement%20Facilities&pageName=Disp_settl_facilities, 2010-01-07.

8 |CSID. Hamtad frén webbplats: http://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jsp, 2010-01-07.

¥ Reed Lucy et al, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 8f.
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nationellt samarbete for ekonomisk utveckling och betydelsen av utlandsinvesteringar. Att
tvister kan uppstad mellan en investerare och en stat och att det ar viktigt att kunna I6sa dessa
utan hansyn till nationella intressen. Slutligen anger preambeln att det inte finns nagra forplik-
telser for en stat som ratificerat eller skrivit under ICSID-konventionen att tillampa denna om
samtycke saknas.*® Grundarna till ICSID-konventionen, “the Executive Directors”, betonar att
syftet med ICSID-konvention &r att framja investeringar.** Grundarna utvecklar syftet med
ICSID-konventionen i punkt 10 och anser att internationella investeringar kan gynnas av ett
system dar en oberoende part avgor tvisten och saledes inga nationella intressen som paverkar
tvistldsningen. Ett ytterligare syfte med ICSID-konventionen &r att stirka partnerskapet mel-
lan stater och 6ka den ekonomiska utvecklingen. Konventionens syfte maste hallas neutral

mellan de olika intressena och att tvisterna skall I6sas opartiskt.*?

“0 preambeln till ICSID-konventionen.

*! Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States
and Nationals of Other States, punkt 12.

*2 Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States
and Nationals of Other States, punkt 9-11, 13.
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3. Investering enligt ICSID-konventionen

En tvist avgors enligt ICSID-konventionen maste ha uppkommit ur en investering enligt arti-
kel 25 (1) som lyder:

“The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising directly out of an investment,
between a Contracting State (or any constituent subdivision or agency of a Contracting State designated
to the Centre by that State) and a national of another Contracting State, which the parties to the dispute

consent in writing to submit to the Centre. When the parties have given their consent, no party may

withdraw its consent unilaterally.”*

Nar ICSID-konventionen formulerades gjordes manga forsok att definiera begreppet invester-
ing. | det forsta utkastet till ICSID-konventionen gjordes en definition som innebar att bidrag
av pengar eller andra tillgangar av ekonomiskt varde for obestamd tid eller minst fem ar skul-
le utgéra en investering.** | det forsta utkastet till ICSID-konventionen diskuterades ocksa om
en tvist skulle omfatta ett lagsta belopp for att kunna handlaggas av 1CSID-konventionen.*®
Grundarna till ICSID-konventionen fann emellertid att det vara omgjligt att gora en rattvisan-
de definition av en investering och Gverlat darfor definitionen av begreppet att bestdimmas av
parternas samtycke.*® Parternas definition galler sétillvida att deras samtycke omfattar en in-
vestering och inte en sedvanlig kommersiell transaktion.*” Utifran doktrin och avgéranden
fran ICSID, har det skapats en metod som definierar vad som utgdr en investering enligt

ICSID-konventionen. Denna metod uppkom forst i rattsfallet Fedex-Venezuela®®, dar ICSID-
tribunalen stéllde upp vissa kannetecken som utmarkte en investering. Samma metod tillam-
pades i Salini-Marocko.*® Denna metod har efter detta rattsfall kommit att kallas for Salini-

testet. Salini-testet utgérs av fyra-fem kannetecken som anvands for att avgéra om ett avtal

*% |CSID-konventionen artikel 25 (1).
2‘5‘ Schreuer Christoph, The ICSID Convention a commentary, 2001, s 122.
Ibid.
*® Aron Brochers, Selected Essays, Worldbank, ICSID and other subjects of public and private international law,
1995, s 436.
*" Devashish Krishan, A Notion of ICSID Investment, s 5.
“8 Rattsfall fran ICSID, ARB/96/3.
“ Rattsfall fran ICSID, ARB/00/4.
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mellan en investerare och en stat utgor en investering enligt ICSID-konventionen.®® Ibland
anses kannetecknen vara fem, ibland fyra.>* Salini-testet bygger pa foljande kannetecken for
att en investering skall foreligga: varaktighet, regelbunden avkastning och vinst, betydande
atagande/bidrag, risk och att avtalet bor ha en positiv paverkan pa utvecklingen i den staten

dar investeringen gors.

Professor Christoph Schreuer ar den forfattare som framfor andra har diskuterat Salini-testet.
Han menar att en investering utifran Salini-testet snarare utgér en beskrivning och inte ett
test.>? Han beskriver vad de olika kannetecknen innebar och bérjar med varaktighet som i det-
ta sammanhang betyder att ett avtal bor ha pagatt under en langre tid och dar tva till fem ar
har blivit ett riktmérke. Det andra kénnetecknet innebdr att ett avtal bor ge regelbunden av-
kastning eller vinst. Detta ar redan uppfyllt i och med att investeringen forvantas ge en vinst
eller avkastning.”® Det tredje kdnnetecknet har tva olika innebdrder som inte behéver tolkas
kumulativt. Det ena ar uppfyllt om avtalet utgor ett bidrag t.ex. know-how, utrustning eller

.>* Det andra ar uppfyllt d& det foreligger ett substantiellt &tagande for investeraren,

persona
exempelvis att avtalet omfattar ett substantiellt belopp.®® Det fjarde kannetecknet innebér att
avtalet bor utgora en risk for investeraren t.ex. oforutsdgbara kostnader, kostnader som inte
ger nagon avkastning eller att avtalet stracker sig under en lang tidsperiod, vilket skapar osé-
kerhet.®® Andra forfattare menar att risken skall utgdras av bade investeraren och staten.>” Det
sista k&nnetecknet innebér att avtalet bor medverka till att utveckla ekonomin i staten dér in-
vesteringen genomfors.*® Schreuer anser att en investering bor gynna den ekonomiska utveck-
ling positivt.>® Andra forfattare menar daremot att en investering skall bidra enbart till en be-

tydelsefull utveckling av staten.®

*® Grierson Weiler (ed), Investment treaty arbitration and international law, s 124ff.

> Devashish Krishan, A Notion of ICSID Investment, s 2.

%2 Grierson Weiler (ed), Investment treaty arbitration and international law, s 125.

%% Schreuer Christoph, The ICSID Convention a commentary, 2001, s 140.

> Dolzer Rudolf, Schreuer Christoph, Principles of international investment law, 2008, s 68.
*® Reed Lucy et al, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 15.

*® Dolzer Rudolf, Schreuer Christoph, Principles of international investment law, 2008, s 68.
" Reed Lucy et al, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 15.

%8 Schreuer Christoph, The ICSID Convention a commentary, 2001, s 140.

% Schreuer Christoph, The ICSID Convention a commentary, 2001, s 125.

% Reed Lucy et al, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 15.
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Salini-testet har som framkommit ovan, utvecklats genom doktrin och réttspraxis. Det &r inte
nagon bindande definition av vad som utgér begreppet investering. Aven om Salini-testet fatt
ett stort genomslag i praktiken ar det i varje sérskilt fall tribunalen eller forlikningskommis-

sionen som avgor om det foreligger en investering.

Kritik har riktats mot anvandningen av Salini-testet. Kritikerna menar att Salini-testet begran-
sar begreppet investering pa ett olampligt sétt. Enligt kritikerna var grundidén med ICSID-
konventionen att denna inte utgjorde en bestamning av begreppet investering och att grundar-
na ville undvika en generell precisering av begreppet. Kritikernas uppfattning ar att Salini-
testet skapar ett alltfor begransande ramverk for hur en investering skall definieras. Kritikerna
anser saledes att begreppet skall vara flexibelt och inte reglerat som det blir genom en till-

lampning av salini-testet.®

®1 Devashish Krishan, A notion of ICSID investment, s 1-2, 6-7.
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4. Bilaterala investeringsavtal

4.1 Inledning

Ett bilateralt investeringsavtal (BIT), reglerar investeringar mellan tva stater. Detta avtal skall
skydda internationella investeringar. Ett BIT ar resultatet av férhandlingar mellan tva stater
och dess innehall varierar. Det finns forvisso aterkommande likheter mellan BITs: dess till-
lampningsomrade, definitionen av en investering, tillamplig lag, vilket skydd investeringen
&tnjuter vid en skada och tillamplig tvistlésning.®? Den sistngmnda bestammelsen kan innehal-
la en klausul dar tvisten skall avgoras i enlighet med t.ex. ICSID-konventionen. Nar tva stater
forhandlat fram ett innehall i BIT som innebar att tvistlosning skall genomforas av ICSID,

anses investeraren och staten ha samtyckt till att tillimpa ICSID-konventionen i en tvist.®

Det forsta BIT som ingicks var avtalet mellan Tyskland och Pakistan, ar 1959. Sedan dess har
antalet 6kat och idag finns omkring 2400-2600 BITs i varlden.®* De allra flesta BITs har till-
kommit under de senast tjugo &ren och framférallt under 2000-talet.®® Den storsta delen av
alla tvister som genomfors enligt ICSID-konventionen grundas pa ett avtalsbrott i ett BIT.
Under det brutna rakenskapsaret 2009%, 13g BITs till grund for en tvist i 20 av 24 fall i IC-
SID.®" Det 6kade antalet BITs har resulterat i att fler investerare valjer att dberopa ett BIT nar
de anser att en investering har skadats av en stat.?® BITs brukar ocksé ange att en investerare
kan stdmma en stat direkt till exempelvis ICSID, men inte tvartom. Ett BIT kan anvandas som
ett patryckningsmedel av en investerare mot en stat t.ex. om staten vill inféra en lag som
missgynnar investeraren. Det kan innebdra att investeraren hotar med att stimma staten for
avtalsbrott gentemot BIT, vilket medfér negativ publicitet for staten. Det &r bada parternas

intresse att skapa ett utvecklande investeringsklimat mellan stater. Da staten vill locka inve-

62 Reed Lucy et al, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 38-41.

% Aas35.

® | owenfeld F Andreas, International Economic Law, 2008, s 554, 570.
% Reed Lucy et al, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 38f.

6 1 juli 2008-30 juni 2009.

67 |CSID Annual report 2009.

%8 Lowenfeld F Andreas, International Economic Law, 2008, s 539f.
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sterare for att 0ka dennes ekonomiska utveckling och investeraren vill erhalla investerings-
skydd.®

4.2 BITs generella innehall

For att nagot klargora vad ett BIT innehaller, skall jag beskriva det generella innehallet i nag-
ra svenska BITs. Sverige har ingdtt ungefar sextio bilaterala investeringsavtal’® med andra
stater. | den forsta artikeln i BITs brukar vanligtvis begreppet investering definieras. Defini-
tionen kan innefatta t.ex. alla slags tillgangar som erkanns enligt staternas lagstiftning och
aktier och andra andelar. | samma artikel brukar det ocksa finnas en definition av vad som
utgdr en investerare och vad som utgor staternas territorium.”* 1 BITs anges att de avtalsslu-
tande staterna skall framja och skydda investeringar som gors i respektive stat. Vidare anger
staterna att investeringar skall atnjuta likabehandling gentemot investeringar i den inhemska
staten och gentemot investeringar fran tredje land. En viktig bestammelse i BIT 4r att staterna
garanterar att investeringen skyddas mot expropriation och att ersattning skall erhallas om sa
anda sker.”” For att mojliggora investeringar sakerstaller staterna genom BITs att kapital far
overforas mellan staterna.” BITs innehaller vanligtvis ocksd dverenskommelse om lamplig
tvistlosning och vilken lands lag som skall vara tillampbar. Slutligen brukar anges nér det ak-
tuella BIT skall trada ikraft mellan staterna, och hur lange det skall gélla och hur det skall s&-

gas upp.”

4.3 Begreppet investering i svenska BITs

| BITs anges vanligtvis en generell definition av en investering. Denna ar vanligtvis flexibel
och ger endast en viss vagledning.” Begreppet investering i BIT har huvudsakligen en kom-
pletterande roll till begreppet investering i ICSID-konventionen da en investering i BIT utgor

parternas definition av vad som utgdr en investering. | ett skiljeférfarande skall ICSID-

% Kwan Aileen, Development: Licensed to Plunder, 2008.

702009-11-23.

™ BIT Sverige-Argentina, Sveriges internationella éverenskommelser (SO) 1992:91.
2 BIT Sverige-Indien, SO 2001:2.

" BIT Sverige-Albanien, SO 1996:7.

™ BIT Sverige-Indien, SO 2001:2.

™ Reed Lucy et al, Guide to ICSID arbitration, 2004, s 44f.
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tribunalen avgéra om tvisten utgdr en investering enligt BIT och enligt ICSID-
konventionen.’® En investering i BITs utgdr ett skydd for investeringen och handhar den ma-

teriella forutsattningen for tvisten enligt ICSID-konventionen.”

Med utgangspunkt i ett urval av sex olika BITs mellan Sverige och andra stater, diskuteras
innebdrden av begreppet investering enligt dessa. Det forsta BIT som kommer att behandlas
ar avtalet mellan Sverige och Indien.” I ingressen till BIT mellan Sverige och Indien férklaras
att syftet med avtalet ar att framja och ge skydd at investeringar mellan staterna. | avtalet de-

finieras begreppet investering pa foljande sétt:

I detta avtal avses med a) investering: alla slags tillgdngar som skapas eller forvirvas, inbegripet and-
ringar i sddana investeringars form, i dverensstimmelse med den avtalsparts nationella lagstiftning
inom vars territorium investeringen gors och sérskilt, men inte uteslutande, féljande: i) 16s och fast
egendom och varje annan sakratt sdsom inteckning, pantratt, leasing och sakerheter, ii) aktier, andelar i
bolags aktiekapital och férlagsbevis samt andra liknande former av deldgarskap i bolag, iii) ratt till
pengar och ansprak pa kontraktsbundna prestationer av ekonomisktvérde, iv) immateriella rattigheter,
goodwill, tekniska processer och know-how i 6verensstdmmelse med vardera avtalspartens tillampliga
lagstiftning, v) afférskoncessioner och andra réttigheter som erfordras for att utéva ekonomisk verk-
samhet som tilldelats genom lagstiftning eller genom avtal inbegripet koncessioner att bedriva under-

s6kning och bearbetning av olja och andra mineral.”"

| forsta artikeln i BIT mellan Sverige-Chile®® anges en snarlik definition av en investering
som BIT mellan Sverige och Indien, men enligt den forsta artikeln i detta avtal kan en inve-
stering ocksa utgoras av immateriella rattigheter sasom firmanamn. | BIT mellan Sverige-
Egypten®!, anges ocksa industriella 4ganderatter som en investering. Med en industriell 4gan-
deratt menas t.ex. monsterskydd, patent och varumarken. # 1 BIT mellan Sverige och Férena-
de Arabemiraten® omfattar en investering aven I&n som hanfor sig till en investering, obliga-

tioner som utfardats av avtalsslutande stat, fysisk eller juridisk person samt avkastning som

"® Bernadini Piero, Investment Arbitration under the ICSID Convention and BITs, 2005, s 100f.

" Grierson Weiler (ed), Investment treaty arbitration and international law, s 125.

8 BIT Sverige-Indien, SO 2001:2.

" BIT Sverige-Indien, SO 2001:2.

8 BIT Sverige-Chile, SO 1995:69.

8 BIT Sverige-Egypten, SO 1979:1.

8 Europaparlamentet. Hamtad fran webbplats: http://www.europarl.europa.eu/factsheets/3_4 4 sv.htm, 2009-
12-14.

8 BIT Sverige- Forenade Arabemiraten, SO 2000:4.
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innestar for att aterinvesteras. | BIT mellan Sverige-Kuwait®, betraktas ocksa ett hyreskon-
trakt som en investering. Aven virdepapper som éverlamnats av en avtalsslutande stat eller

nagon av dess investerare anses vara en investering.

Sammanfattningsvis ar syftet med BITs att framja och skydda investeringar samt att invester-
ingar skall atnjuta likabehandling. Anser en investerare att han forlorat vérdet pa sin invester-
ing genom en stats handlingar, kan han rikta ersattningskrav mot staten i fraga. Ovanstaende
BITs visar att avtalens innehall ar generella och att de har liknande innehall. Begreppet inve-
stering i BITs omfattar vanligtvis alla slags tillgangar, aktier och andelar. Det kan ocksa utgo-

ras av immateriella réattigheter, firmanamn och hyreskontrakt.

8 BIT Sverige-Kuwait, SO 2002:16.
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5. Investering enligt ICSID-skiljedomar

5.1 Introduktion

| detta kapitel skall jag med utgangspunkt i fem skiljedomar enligt ICSID-konventionen redo-
gora for hur begreppet investering har utvecklats i rattspraxis. Urvalet av skiljedomar har skett
genom hanvisningar i rattsfall fran ICSID, da ICSID-tribunalerna vanligtvis hanvisar till
andra avgjorda rattsfall. Réattsfallen ar indelade i kronologisk ordning, med det &dldsta avgo-

randet forst.

5.2 Fedax N.V — Venezuela®

Fedax N.V (Fedax) med hemvist i Curacao, Nederldndska Antillerna, ansokte om tvistlésning
enligt ICSID-konventionen mot Venezuela. Tvisten hade sitt ursprung i sex skuldebrev som
Venezuela stallt ut till ett inhemskt bolag for ett 1an som detta bolag givit Venezuela. Det in-
hemska bolaget salde sedermera skuldebrevet till Fedax. Venezuela betalade inte rantor och
amorteringar enligt avtalet, vilket gjorde att Fedax ansokte om tvistlosning enligt ICSID-
konventionen. Fedax-Venezuela var det forsta rattsfall dar en 1CSID-tribunal skulle ta stéll-
ning till tvisten utgjorde en investering. Tvisten grundades pa BIT mellan Nederlanderna och

Venezuela.

Inledningsvis valde tribunalen att bedéma om skuldebrevet utgjorde en investering enligt BIT.
Det aktuella BIT definierade en investering sdsom every kind of asset”...(i)”’rights derived
from shares, bonds and other interest in company and joint ventures”, (ii) “titles to money”.
Tribunalen tog ocksa hansyn till andra faktorer i BIT som forklarade att avtalet innebar garan-
tier att 6verforing av monetara medel mellan staterna skulle fa forekomma, déaribland ranta.
Tribunalen ansag darfor att skuldebreven kunde omfatta ii) titles to money” och ddrav mena-
de tribunalen att det foéreldg en investering enligt BIT.

8 Rattsfall fran ICSID, ARB/96/3, avkunnad 1997-07-11, 37 International Legal Materials (1.L.M) 1378 (1998).
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Venezuela hade utfardat skuldebrevet enligt gallande rétt i the law on public credit” (lagen).
Syftet med skuldebreven var att finansiera statlig verksamhet. Tribunalen ansag att en inve-
stering enligt ICSID-konventionen artikel 25 (1) skulle tolkas flexibelt. Skuldebreven var ut-
fardade i USD, vilket gjorde att tribunalen ansag dessa @mnade for internationell omséttning.
Darfor utgjorde skuldebreven en internationell investering enligt tribunalen. Tribunalen ansag
att skuldebreven inte utgjorde ett kommersiellt avtal utan tillgodosag det allmanna intresset.
Vidare ansdg tribunalen att skuldebreven uppfyllde kannetecknen pa en investering enligt
Schreuers definition.®® Skuldebreven betraktades som varaktiga eftersom de skulle forlingas
efter varje rakenskapsar enligt lagen. Tribunalen hanvisade ocksa till doktrin som betraktade
en investering sdsom “any contribution of money or other asset of economic value for an in-
definite period...for not less than five years”.®” Tribunalen ansdg att kannetecknet regelbunden
avkastning eller vinst var uppfyllt eftersom Venezuela skulle betala ranta under flera ar. Tri-
bunalen ansag ocksa att skuldebrevet utgjorde ett substantiellt belopp. De bedémde &aven att
skuldebreven utgjorde en risk for Fedax da Venezuela var skyldig att betala ranta och amorte-
ringar. Slutligen ansag tribunalen att skuldebreven hade ett nara samband med utvecklingen i
Venezuela eftersom skuldebreven skulle finansiera den statliga verksamheten och att dessa
hade utfardats enligt lagen. Sammanfattningsvis ansag tribunalen att skuldebreven utgjorde en

investering enligt BIT och ICSID-konventionen artikel 25 (1).

5.3 Ceskoslovenska Obchodni Banka A.S-Slovakien®

Ceskoslovenska Obchodni Banka A.S (CSOB) var en kommersiell bank med séte i Tjeckien.
CSOB ansokte om tvistlésning enligt ICSID-konventionen da de ansag att Slovakien brutit
mot “Agreement on the Basic Principles of a Financial Consolidation of Ceskoslovenska Ob-
chodni Banka, A.S” (konsolideringsavtalet) som hade slutits ar 1993 mellan CSOB och Slo-
vakien-Tjeckien. Konsolideringsavtalet uppréttades med syfte att underlatta privatiseringen av
den statliga banken CSOB i davarande Tjeckoslovakien i samband med att Tjeckoslovakien
uppldstes till tva stater, Tjeckien och Slovakien.® Ett av flera syften med konsolideringsavta-

let var att uppratta tva inkassobolag, ett i Tjeckien och ett i Slovakien. Dessa skulle sedan

8 Schreuer Christoph, The ICSID Convention a commentary, 2001, s 140.

8 ARB/96/3, 37 1.L.M 1378 (1998), punkt 23.

8 Rattsfall frn ICSID, ARB/97/4, avkunnad 1999-05-24.

% Tjeckoslovakien uppléstes den 31 december &r 1992, http://www.ne.se/lang/tjeckoslovakien, 2009-11-16.
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kopa forlustfordringar av CSOB. For att mojliggora finansieringen av fordringarna lanade
inkassobolagen pengar av CSOB och ett laneavtal upprattades. Laneavtalet mellan CSOB och
det slovakiska inkassobolaget innebar att den slovakiska staten garanterade aterbetalning av
lanet om det slovakiska inkassobolaget fick betalningssvarigheter. Sedermera kunde inte det
slovakiska inkassobolaget erlagga betalning enligt laneavtalet vilket gjorde att Slovakien skul-
le betala fordringarna till CSOB. Slovakien nekade att betala. CSOB hédvdade att Slovakien
brutit mot konsolideringsavtalet och hanvisade till BIT mellan Slovakien och Tjeckien. Slo-
vakien menade att lanet inte kunde anses utgdra en investering utan ett satt att omstrukturera
och privatisera CSOB nar Tjeckoslovakien delades i tva nya stater. Slovakien havdade att det

inte forelag en investering enligt ICSID-konventionen artikel 25 (1) och enligt BIT.

Tribunalen tog forst stallning till om det forelag en investering enligt BIT. | konsolideringsav-
talet hade parterna en klausul som hanvisade till BIT och darmed ansag tribunalen att parterna
indirekt kommit Gverens om att avtalet omfattade en investering. Tribunalen menade ocksa att
konsolideringsavtalet uppfylide definitionerna i BIT, da CSOB betraktades som innehavare av

en tillgang, investerad eller inforskaffad i Slovakien.

Darefter avgjorde tribunalen om det forelag en investering enligt ICSID-konventionen artikel
25 (1). Enligt tribunalen skulle begreppet investering enligt ICSID-konventionen tolkas flexi-
belt. Tribunalen ansag ocksa ett lan kunde betraktas som en investering om det gynnade den
slovakiska ekonomin. Tribunalen ansag att CSOB:s lan till inkassobolagen syftade till finan-
sieringen av forlustfordringarna, vilka avyttrades av CSOB for att 6ka bankens vérde. Tribu-
nalen betonade att det grundldggande syftet med konsolideringsavtalet var att CSOB skulle
utvecklas i bada staterna. CSOB:s andamal var ocksa att bli attraktivare for aktiedgare och
darigenom underlatta for privatiseringen av CSOB. Darefter hanvisade tribunalen till nagra
k&nnetecken som utgjorde en investering, i likhet med Salini-testet. Tribunalen menade att
konsolideringsavtalet var avsedd att generera avkastning i framtiden. Avtalet innebar ocksa ett
risktagande som tribunalen ansdg innefattas i de flesta ekonomiska aktiviteter. Tribunalen
understrok att kdnnetecknen inte behover tillampas eftersom de inte &r implementerade i

ICSID-konventionen

Slutligen konstaterade tribunalen att syftet med konsolideringsavtalet var att expandera

CSOB:s verksamhet i bada staterna och att utveckla ekonomin i Slovakien. Tribunalens slut-
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sats blev darfor att konsolideringsavtalet ansags utgora en investering enligt saval ICSID-

konventionen artikel 25 (1) som det aktuella BIT.

5.4 Salini Costtrutori S.p.a, Italstrade S.p.a-Marocko™

Ett statligt marockanskt byggforetag (ADM) tillkdnnagav en upphandling angaende konstruk-
tionen av en ny motorvag i Marocko. Tva italienska byggforetag Salini Costtrutori S.p.a och
Italstrade S.p.a (Salini) tilldelades ett kontrakt som innebar att de skulle bygga 50 km av den
totala motorvagen. Avtalet innebar att Salini skulle erhalla ersattning till ett faststallt belopp
bl.a. i japanska yen. Salini byggde klart motorvagen efter 36 manader, fyra manader senare an
avtalat. Salini havdade att forseningen orsakades av bl.a. vaderforhallanden och finansiella
problem som uppkommit genom en ovantad kursnedgang av japanska yenen. Forseningen
resulterade i extra kostnader for Salini for vilka de sedermera krévde erséttning av ADM.
ADM bestred betalningsskyldigheten vilket gjorde att Salini ansokte om tvistlésning enligt

ICSID-konventionen. Som grund for tvisten var BIT mellan Italien och Marocko.

ADM ansdg att ICSID-tribunalen saknade behdrighet att avgora tvisten eftersom det inte fore-
lag en investering. Tribunalen avgjorde forst om det foreldg en investering enligt BIT. Salini
betraktade avtalet som en investering enligt BIT artikel 1c (“right to any contractual benefit
having an economic value”), artikel 1e (“any right of an economic nature conferred by law or
by contract”) samt artikel 1g (“the elements mentioned in (c), (d) and (e) above must be the
object of contracts approved by the competent authority”). Tribunalen ansag att avtalet ut-
gjorde en investering enligt BIT artikel 1 (g) eftersom Salini hade tilldelats avtalet enligt upp-
handlingsregler enligt marockansk lag och att infrastrukturministern och det statliga bolaget
ADM hade godkéant avtalet.

Darefter avgjorde tribunalen om det férelag en investering enligt ICSID-konventionen artikel
25 (1). Tribunalen tog hjalp av doktrin nar denna tog stéllning till om det forelag en invester-
ing.*® Enligt doktrinen foreldg en investering om avtalet utgjorde ett bidrag, viss varaktighet

och risk. Tribunalen menade att ytterligare ett krav borde stallas i enlighet med ICSID-

% Rattsfall fran ICSID, ARB/00/4, avkunnad 2001-07-23, 42 1.L.M 609 (2003).
142 1.L..M 609 (2003), punkt 52.
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konventionens preambel, d.v.s. att en investering bor utveckla ekonomin i den stat dar den
gors. Tribunalen bedomde varje kriterium enskilt men ansag ocksa att dessa borde bedomas
som en helhet. Tribunalen menade vidare att kriterierna kunde ha ett samband med varandra,
exempelvis kunde risken utgras som ett samband av avtalets bidrag och varaktighet. Den
forsta fragan som betraktades av tribunalen var om avtalet mellan Salini och Marocko utgjor-
de ett bidrag. Tribunalen ansag att Salini bidrog med know-how, teknisk utrustning och kun-
nig personal. De tog ocksa lan for att tillhandahalla den utrustning och personal som kravdes
for att fardigstalla motorvagen. Sammantaget kunde det betraktas som ett bidrag. Nésta krite-
rium rorde fragan om avtalet ansags varaktigt. Avtalet mellan parterna skulle galla i 32 mana-
der, vilket omfattar doktrinens definition, tva till fem &r.%? Det tredje kriteriet innebar om avta-
let utgjorde en risk. Tribunalen ansag att Salini hanterade risker som inkluderade arbetsska-
dor, oférutsagbara handelser som inte innebar force majure samt risk for 6kade I6nekostnader.
Tribunalen menade att avtal som gallde i flera ar ansags utgora en risk. Vad slutligen angick
fragan om utveckling ansag tribunalen att motorvagen gynnade den ekonomiska utvecklingen
och det allménna intresset (the public interest). Att Salini bidrog med know-how innebar ock-
sa ett bidrag till den ekonomiska utvecklingen. Darmed uppfylldes det sista kénnetecknet.
Sammanfattningsvis ansag tribunalen att det férelag en investering enligt BIT och ICSID-

konventionen artikel 25 (1).

| fallet tillampade tribunalen tydligt de kdnnetecken som kom att utgora Salini-testet. Denna
metod att avgéra om det foreligger en investering har darefter blivit anvand av ICSID-

tribunalen.

5.5 Joy Mining-Egypten®

Joy Mining, ett foretag som grundats i Storbritannien, ingick ett avtal med Egypten som avsag
att tillhandahalla en speciell utrustning for att utvinna fosfat i ett stort gruvprojekt i Egypten.
Avtalet varderades till GBP 9,6 miljoner. Beloppet sakerstélldes av en bankgaranti fran en
Egyptisk bank. Bankgarantin omfattade en tidsplan och villkor pa avseende nar bankgarantin

skulle slappas till Joy Mining. Avtalet skulle fullgoras i tva delar, en del dar utrustning skulle

%242 1.L..M 609 (2003), punkt 54.
93 Rattsfall frn ICSID, ARB/03/11, avkunnad 2004-08-06.
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ersatta gammal utrustning i gruvan och en del som avsag installationen av ett nytt system.
Under installationen uppstod problem och parterna skyllde pa varandra. Joy Mining havdade
att de fullgjort avtalet och krévde att Egypten skulle slappa bankgarantin, vilket Egypten vag-
rade. Egypten menade att avtalet inte utforts tillfredstallande och att bankgarantin skulle 16sas
forst nar avtalet fullgjorts. Som grund for tvisten lag BIT mellan Storbritannien och Egypten.

Joy Mining hdvdade att Egypten hade brutit mot det aktuella BIT genom att expropriera inve-
steringarna. De havdade ocksa att de inte fatt betalat enligt avtalet och att de inte fatt en rattvis
och jamstalld behandling samt full sakerhet och skydd for sin investering. Egypten ansag inte
att avtalet omfattade en investering enligt BIT eller ICSID-konventionen artikel 25 (1) och att

ICSID-tribunalen darmed saknade behdrighet att avgora tvisten.

Forst avgjorde tribunalen om bankgarantin kunde anses som en investering enligt det aktuella
BIT. Joy Mining havdade att bankgarantin innebar en tillgang och darmed en investering. Vi-
dare ansag Joy Mining att bankgarantin omfattade en réttighet till betalning, eftersom de ut-
fort uppdraget enligt avtalet, samt en fordringsratt. Tribunalen fann Joy Minings forsta pasta-
ende tveksamt. De ansag att bankgarantin snarare kunde betraktas som en ansvarsférbindelse
och inte en tillgang. Tribunalen ansag att en ansvarsforbindelse skulle innebara en alldeles for
flexibel tolkning av begreppet investering. Ytterligare stod for detta gav Joy Minings finans-
chef som bekréaftade att bolaget ansag att bankgarantin utgjorde en ansvarsforbindelse. Tribu-
nalen bedomde darefter Joy Minings andra pastaende, vilket de ocksa ansag som tveksamt.
Tribunalen menade att bankgarantin utgjorde ett finansiellt varde men som en ansvarsforbin-
delse och inte en tillgang. Tribunalen valde utifran detta att avvisa Joy Minings pastaende att
det foreldg en investering enligt BIT.

Darefter tog tribunalen ett stallningstagande om bankgarantin omfattade en investering enligt
ICSID-konventionen artikel 25 (1). Tribunalen ansag att Joy Minings uppdrag som innebar att
installera och byta ut utrustning i gruvan, var av sedvanlig kommersiell karaktér. Tribunalen
kunde inte heller tolka parternas avtal eller agerande som ett uttryck for att de avsag att avtalet
utgjorde en investering. Tribunalen fann att Joy Minings uppdrag d.v.s. att leverera och instal-
lera utrustning, tillhdrde foretagets normala verksamhet. Tribunalen tog fasta pa tidigare ratts-
praxis fran ICSID samt doktrin och tillampade Salini-testet. Tribunalen menade att kriterierna

skulle bedémas var for sig men ocksa utgora en helhet. Inledningsvis undersokte tribunalen
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det forsta kriteriet, d.v.s. om avtalet kunde anses varaktigt. Tribunalen ansag att avtalet sak-
nade varaktighet eftersom Egypten skulle betala Joy Mining vid ett enda tillfalle, d.v.s. nar
avtalet utforts. Det andra kriteriet som tribunalen skulle bedéma var om det forelag nagon
vinst eller avkastning. De ansag inte att Joy Mining skulle erhalla nagon regelbunden avkast-
ning eller vinst eftersom avtalet inte omfattade nagon framtida vinst eller avkastning. Det
tredje kriteriet utgjorde en risk. Tribunalen ansag visserligen att avtalet utgjorde en risk men
endast i likhet med sedvanliga kommersiella avtal. Tribunalen ansag att det fjarde kriteriet var
uppfyllt da bankgarantin omfattade en substantiell summa. Slutligen menade tribunalen att det
sista kriteriet inte var uppfyllt da bankgarantin enbart bidrog till en del i gruvans utveckling.
Tribunalen betonade att en investering skall ge ett betydande bidrag till den ekonomiska ut-

vecklingen i Egypten, vilket bankgarantin inte gjorde.

Till sist framhall tribunalen att en gransdragning mellan ett kopeavtal och en investering mas-
te uppratthallas for att undvika att sedvanliga kommersiella avtal skulle komma att betraktas
som investeringar. Slutligen kom tribunalen fram till att avtalet och bankgarantin inte utgjorde
en investering enligt ICSID-konventionen artikel 25 (1) eller BIT.

5.6 Malaysian Historical Salvors Sdn Bhd-Malaysia *

Malaysian Historical Salvors Sdn Bhd (MHS), med séte i Storbritannien ingick ett avtal med
Malaysia. MHS fick i uppdrag av Malaysia att bérga det engelska fartyget DIANA som gick
pa grund ar 1817 utanfor en malaysisk delstat. MHS finansierade hela projektet kring barg-
ningen samt anlitade en europeisk auktionsfirma som skulle salja det upphittade godset fran
det bargade fartyget. Avtalet innebar att MHS skulle fa betalt av Malaysia om MHS hittade
och bargade vraket samt salde godset pa auktion. MHS skulle erhalla betalning efter auktio-
nen med en viss andel av den slutliga summan. Nar MHS hade bérgat fartyget, och godset
salts pa auktion uppgick slutsumman till USD 2,98 miljoner. Enligt avtalet skulle MHS erhal-
la 70 procent av summan men istéllet erholls endast 40 procent av summan. Detta medforde
att MHS kravde mellanskillnaden mellan 40 och 70 procent av slutsumman av Malaysia. Ma-
laysia végrade att betala mellanskillnaden vilket gjorde att MHS ans6kte om ett skiljeférfa-

rande enligt ICSID-konventionen och havdade att deras investering i Malaysia blivit miss-

% Rattsfall frn ICSID, ARB/05/10, avkunnad 2007-05-17.
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gynnad. MHS hénvisade till BIT mellan Storbritannien och Malaysia. MHS hévdade att kost-
naden som de hade fore och efter bargningen var att anse som en investering enligt BIT. Ma-

laysia menade att avtalet inte omfattade en investering utan en studie av historiska arv.

Tribunalen utredde huruvida avtalet utgjorde en investering enligt ICSID-konventionen artikel
25 (1) och BIT. Tribunalen inledde med att utreda om det foreldg en investering enligt ICSID-
konventionen art 25 (1). For att klarlagga begreppet anvénde tribunalen Salini-testet. Tribuna-
len hanvisade till tidigare rattspraxis som tolkat Salini-testet pa tva olika satt. En restriktiv
tolkning dar alla fem k&nnetecknen i Salini-testet skulle vara uppfyllda for att avtalet skulle
anses utgora en investering. Den andra tolkningen innebar en flexibel tolkning av Salini testet,
dar tribunalerna inte ansag att alla kannetecknen behdvde uppfyllas for att ett avtal skulle ut-
gora en investering. | detta rattsfall anvande tribunalen Salini-testets fem kannetecken for att
definiera en investering. Det forsta kannetecknet innebar huruvida avtalet hade genererat na-
gon vinst eller avkastning. Tribunalen ansag inte att det forekommit nagon vinst eller avkast-
ning utan enbart kostnader for bargningen. MHS héavdade daremot att avkastning skett da de
successivt samlat in féremal som hittats under bargningen. Tribunalen avvisade detta pastaen-
de d& de menade att avkastning inte syftade till sidana féremal. Tribunalen ansag visserligen
att en investering inte alltid behGver generera avkastning men i detta fall lamnades pastaendet
darhan. Vidare ansag tribunalen att MHS utgjort ett bidrag genom know-how, personal och
utrustning. Dessutom hade MHS finansierat bargningen. Tribunalen jamférde MHS bidrag
med tidigare rattspraxis®® vilka de ansdg utgjorde ett mer omfattande bidrag 4n de som MHS
bidrog med. Det resulterad i att tribunalen ansag att MHS bidrag utgjorde ett sedvanligt kom-
mersiellt bidrag. Darefter avgjorde tribunalen om det forelag varaktighet. Bargningen pagick
under fyra ar. Enligt avtalet skulle bargningen paga i arton manader men eftersom denna tid
inte rackte till fortskred avtalet i totalt fyra r. Tribunalen hanvisade till tidigare rattspraxis®
dar varaktighet ansags ha ett samband med ekonomisk utveckling. | MHS-Malaysia ansag
tribunalen inte att avtalet utgjorde varaktighet eftersom avtalet inte bidrog till den ekonomiska
utvecklingen i staten Malaysia. Det fjarde kannetecknet innebar om avtalet utgjorde en risk
for parterna. Tribunalen ansag att hela risken omfattade MHS, eftersom de skulle fa betalt om

fartyget bargades. Tribunalen bedémde risken som kommersiell eftersom denna typ av avtal

95 Déribland Salini-Marocko och Joy Mining-Egypten.
96 ICSID rattsfall L.E.S.1-Algeriet, ARB/05/3 och Bayindir-Pakistan, ARB/03/29.
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handlar om sadana risker. Det sista kdnnetecknet, det om krav pa utveckling, menade tribuna-
len skulle vara extra tydligt/starkt eftersom de tidigare kannetecknen hade varit otydli-
ga/svaga, for att det aktuella avtalet skulle utgora en investering enligt ICSID-konventionen.
MHS hévdade att avtalet var det storsta av sitt slag i Malaysia och att det darmed gynnade den
Malaysiska ekonomin. Tribunalen menade att en investering maste gynna allmanintresset i
Malaysia och inte enbart en viss industri. Tribunalen ansag ocksa att den ekonomiska utveck-
lingen kunde gynnas av humankapital och immateriella réttigheter, men inget utav dessa fore-
1ag i det aktuella fallet. Tribunalen ansag utifran rattspraxis, att denna typ av avtal som enbart
tillfor staten en historisk utveckling, inte kunde anses utveckla Malaysias ekonomi. Utifran
ovanstaende bedémning ansag tribunalen att det inte forelag en investering enligt ICSID-
konventionen. Tribunalen anvande alla fem kannetecknen i Salini-testet men ansag inte att
alla behdvde uppfyllas, utan att ndgot kannetecken kunde vara svagare/otygligare men att av-

talet anda kunde utgdra en investering. Det tyder pa en mer flexibel tolkning av Salini-testet.
Da det inte forelag en investering enligt ICSID-konventionen saknade ICSID-tribunalen beho-

righet att avgora tvisten vilket gjorde det éverflodigt att utreda om det forelag en investering
enligt BIT.
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6. Investering enligt ICSID-konventionen

6.1 Allman diskussion om begreppet investering

Investeringar mellan stater dr viktiga for att utveckla den globala ekonomin. For att frdmja
dessa investeringar maste investeraren erhalla ett rattsligt skydd for investeringen. Det racker
inte med det nationella rattsskyddet eftersom manga staters rattsystem inte atnjuter internatio-
nellt fortroende. Darfor kravs det ett rattsligt skydd som star dver nationella intressen. ICSID-
konventionen tillnandahaller ett sadant skydd genom att erbjuda ett tvistlosningsforfarande
mellan en investerare och en stat. For att ICSID-konventionen skall vara tillamplig i en tvist
maste det foreligga en investering. Investering ar darfor ett viktigt begrepp i ICSID-
konventionen. | ICSID-konventionen &r inte begreppet investering definierat vilket forsvarar
for de inblandade att avgora vad som utgor en investering. Det faktum att ICSID-konventio-
nen saknar en definition av vad som utgér en investering, ar ett resultat av dels svarigheten att
formulera begreppet, dels att grundarna till ICSID-konventionen ville skapa en bred och ut-
vecklingsbar innebord av begreppet. Grundarna till ICSID-konventionen ansag att parternas
definition av en investering skall utgora underlag vid tvistlosningen. Parternas definition mas-
te vara forenlig med ICSID-konventionens syfte och maste utgora en investering. Syftar par-
ternas definition till ett kommersiellt avtal har ICSID-konventionen inte behdrighet att avgéra
tvisten. Konventionens syfte maste iakttas for att skydda de investeringar som skall skyddas. |
annat fall riskerar begreppet investering att urholkas och kommer till slut att omfatta kommer-
siella avtal. Det skulle betyda att all mellanstatlig handel utgor en investering. Syftet med IC-
SID-konventionen &r inte att skydda kommersiell handel, utan att frdmja de avtal som utgor

en investering och som gynnar staten dér investeringen sker.

Parternas definition av vad som utgoér en investering kan exempelvis uttryckas i BITs. De fles-
ta tvister som handlaggs av ICSID grundas pa BITs. Det innebar att ICSID tribunalerna maste
avgoOra om tvisten avser en investering dels enligt BIT dels enligt ICSID-konventionen artikel
25 (1). Definitionen av en investering i BITs &r vanligtvis allmén och oprecis, vilket kraver
tribunalens tolkning. Definitionen kan &ndock ge tribunalerna en végledning for hur parterna
betraktar en investering. | CSOB-Slovakien ansag tribunalen att det foreldg en investering
enligt BIT eftersom parterna hade en klausul i konsolideringsavtalet som hénvisade till BIT

och parterna hade darmed indirekt kommit éverens om att avtalet omfattade en investering. |
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Joy Mining-Egypten ansag tribunalen att bankgarantin utgjorde en ansvarsforbindelse. Tribu-
nalen betraktade inte en ansvarsforbindelse som en tillgang enligt det aktuella BIT eftersom
det skulle innebara en alldeles for bred definition av en investering. Tribunalen menade ocksa
att avtalet mellan Joy Mining och Egypten troligtvis inte var avsett att utgdra en investering.
De ansdg att parterna varken i sitt avtal eller i sitt agerande visat att de syftat till en invester-

ing.

En slutsats av detta &r att parterna kan underlatta tolkningen av en investering genom att kon-
kret hanvisa till ICSID-konventionen respektive BIT i sitt avtal. Tribunalen har uppfattat detta

som att parterna har en gemensam uppfattning att avtalet utgér en investering.

6.2 Salini-testet

Fedax-Venezuela var det forsta rattsfall dar en ICSID tribunal fick ta stallning till huruvida
avtalet ansags utgora en investering enligt ICSID-konventionen artikel 25 (1). | Fedax-
Venezuela hénvisade tribunalen till doktrin som menade att en investering utgors av olika
kannetecken.®” Sedermera utvecklades genom doktrin och rattsfall frAn ICSID en metod att
for att bestdmma vad som utgor en investering. Denna metod kallas for Salini-testet. Salini-
testet innebdr att tribunalerna anvander vissa kannetecken nér de utreder om det foreligger en
investering enligt ICSID-konventionen. Metoden anvandes i Salini-Marocko, som ocksa gav
namn at testet. Fallet CSOB-Slovakien avgjordes efter Fedax-Venezuela och innan Salini-
Marocko. Nar detta rattsfall avgjordes hade visserligen Fedax-Venezuela lagt grunden till Sa-
lini-testet men den hade inte tillampats annu. Trots detta berdrde tribunalen i CSOB-
Slovakien nagra av kannetecknen i Salini-testet, &ven om tyngdpunkten i tribunalens bedém-
ning koncentrerades pa kannetecknet som handlar om bidraget till statens ekonomiska utveck-
ling. Jag menar darfor att tribunalens bedémning i CSOB-Slovakien framférallt grundades pa
preambeln till ICSID-konventionen, som uttrycker krav pa att den ekonomiska utvecklingen

skall framjas.

Det ar framforallt Professor Christoph Schreuer som i doktrin klarlagt att Salini-testet omfat-

tar fyra till fem olika kannetecken som beskriver en investering. Dessa utgér 1) en viss varak-

% Se ARB/96/3.
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tighet, 2) generera en regelbunden vinst eller avkastning, 3) substantiellt atagande/bidrag for
investeraren, 4) innebéra ett risktagande och 5) ett bidrag till statens ekonomiska utveckling.*®
| Salini-Marocko hanvisade tribunalen till doktrin som omndamnde tre olika kdnnetecken for
en investering, varaktighet, bidrag och risk. Tribunalen ansdg att ytterligare ett kannetecken
skulle tillaggas enligt preambeln i ICSID-konventionen, namligen att en investering skall
framja ekonomisk utvecklingen i staten. | detta réttsfall anvandes inte Salini-testets kénne-
tecken vinst eller avkastning. Schreuer anser att det endast behover foreligga en forvantad
vinst eller avkastning. Schreuer menar att Salini-testet utgor en flexibel tolkning av vad som
utgor en investering da de flesta avgorandena enligt ICSID-konventionen inte bedomt kanne-
tecknen som kumulativa utan utifran en helhetsbeddmning. Schreuer anser att Salini-testet
inte skall utgora ett test utan en beskrivning av vad som utgor en investering. Han anser att
Salini-testet omfattar olika k&nnetecken. Schreuer anser vidare inte heller att begreppet inve-
stering begrénsas av Salini-testet utan testet ar en vagledning for stallningstagandet. Han me-
nar att ICSID-tribunalerna kan vélja att tillampa nagon eller nagra av Salini-testets olika kan-

netecken.

Advokat Devashish Krishan kritiserar Salini-testet och anser att det skapar ett yttre ramverk
som begransar definitionen av vad som utgdr en investering.*® Aven om en investering skall
grundas pa parternas samtycke i t.ex. BIT, ar denna definition manga ganger generell. Detta
betyder att ICSID-tribunalerna maste tolka parternas definition och avgéra om det omfattar en
investering. Devashish Krishan menar att Salini-testet skapar en begrénsning av begreppet
investering och att tribunalerna glommer den objektiva bedémningen som skall goras nér de-
finitionen av en investering bestdms. Devashish Krishan menar att Salini-testet utgér kumula-
tiva rekvisit, vilket begransar tolkningen av vad som utgor en investering. Nedan skall jag

askadliggora ICSID-tribunalens olika tolkningar av Salini-testet.

| Fedax-Venezuela menade tribunalen att en investering omfattade fem grundlaggande kanne-
tecken som hénvisades ur doktrin. Tribunalen diskuterade inte om avtalet behdvde innefatta
samtliga kannetecken for att anses som en investering. | Salini-Marocko ansag tribunalen att

Salini-testet omfattade fyra olika kriterier som skulle bedémas som en helhet. | detta fall ute-

% Se kapitel 3.
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lamnade tribunalen vinst eller avkastning. 1 CSOB-Slovakien menade tribunalen att avtalet
utgjorde en investering eftersom denna ansags utveckla ekonomin i Slovakien. Dessutom me-
nade tribunalen att avtalet uppfyllde ytterligare tvd kannetecken.'® I Joy Mining-Egypten an-
sag tribunalen att Salini-testet utgjorde fem kriterier dar samtliga skulle uppfyllas for att det
skulle féreligga en investering. Visserligen ansag tribunalen att kriterierna i Salini-testet skul-
le bedémas som en helhet, men de ansag anda inte att avtalet utgjorde en investering. | MHS-
Malaysia menade tribunalen att tidigare rattspraxis fran ICSID hade tolkat Salini-testet pa tva
olika satt.® Det ena sattet att tolka utgjordes av att samtliga kannetecken i Salini-testet skulle
uppfyllas for att avtalet skulle utgora en investering. Det andra sattet innebar att nagon eller
nagra kannetecken kunde uteslutas men att avtalet fortfarande utgjorde en investering. Tribu-
nalen betraktade ett avtal som en investering daven om nagon eller nagra kannetecken var sva-
ga/otydliga medan andra var starka/tydliga. Rattsfallet ansags inte utgéra en investering da
majoriteten av kannetecknen hade en svag/otydlig karaktar. Det tyder pa att tribunalen tillam-

pade en flexibel tolkning av Salini-testet.

Sammanfattningsvis tyder ovanstaende resonemang pa att ICSID-tribunalerna bedomer Sali-
ni-testets kannetecken pa olika satt. Generellt verkar det inte ha ndgon avgdrande betydelse
om Salini-testet utgor kriterier eller kdnnetecken utan tribunalerna anser att en investering
skall beddmas som en helhet. | nagra fall har tribunalerna anvant sig av fem kannetecken, i
andra fall endast fyra. | CSOB-Slovakien anvéandes visserligen endast tre kannetecken men
tyngdpunkten utgjordes anda av att CSOB ansags utveckla ekonomin i Slovakien. Dessutom
avgjordes fallet innan Salini-Marocko grundlade Salini-testet. 1 Joy Mining-Egypten ansag
tribunalen att samtliga fem ké&nnetecken skulle vara uppfyllda for att avtalet skulle utgdra en
investering. Detta rattsfall tycker jag visar att tribunalerna anvéant en mer restriktiv tolkning av
Salini-testet, &n vad de 6vriga fyra réattsfallen visar. Visserligen hénvisade tribunalen till en
helhetsbedomning men kannetecknen bedomdes var for sig. Detta rattsfall styrker de farhagor
som Devashish Krishan uttryckt att Salini-testet, om det tillampas kumulativt, begransar be-

greppet investering.

100 50 ARB/97/4.
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Har nedan kommer jag att forklara de olika kdnnetecknen i Salini-testet samt hé&nvisa till de

rattsfall som jag redogjort for i kapitel 4.

6.2.1 Varaktighet

Det forsta kénnetecknet i Salini-testet innebér att investeringen bor ha en viss varaktighet.
Schreuer menar att varaktighet bor utgoras av tva till fem ar. | Fedax-Venezuela hanvisade
tribunalen till doktrin, som ansag att en investering & monetart bidrag eller tillgangar av eko-
nomiskt vérde for en obegransad period men inte mindre an fem &r.*%? Tribunalen ansdg att
skuldebrevet kunde betraktas som varaktigt eftersom det forlangdes efter varje rakenskapsar i
enlighet med ’the law on public credit”. | CSOB-Slovakien omn&dmns inte varaktighet som
nagot kannetecken for en investering. I Salini-Marocko hanvisade tribunalen till doktrin som
ansdg att varaktighet utgjordes av tva till fem &r.'% I fallet gallde avtalet i 32 manader men
forlangdes till 36 manader, vilket kunde anses som varaktigt. | Joy Mining ansags varaktighet
inte foreligga eftersom Egypten skulle betala Joy Mining vid ett tillfalle d.v.s. nér avtalet slut-
forts. Avtalet mellan MHS-Malaysia tog fyra ar att slutfora. Det betyder att kannetecknet &r
uppfyllt enligt doktrin.*** Daremot var det ursprungliga avtalet endast arton ménader men for-
langdes da barningen inte var slutford. Tribunalen ansag visserligen att avtalet i forlangd form
innebar varaktighet, da det pagick i fyra ar. Daremot betraktade de att avtalets forlangning
inte innebar en ekonomisk utveckling och utgjorde darmed inte varaktighet. Aven i Salini-
Marocko foérlangdes avtalet och dar ansdg tribunalen att avtalet var varaktigt.'® Skillnaden
mellan dessa tva rattsfall ar att det ursprungliga avtalet mellan Salini och Marocko utgjorde en
tidsperiod Over tva ar medan det ursprungliga avtalet mellan MHS och Malaysia endast ut-

gjorde arton manader.

Av ovanstaende rattsfall konstaterar jag att ett avtal bor bestd under viss tid for att uppfylla
kannetecknet varaktighet och utgéra en investering och saledes kunna sarskiljas fran ett sed-
vanligt kommersiellt avtal. | det forsta réttsfallet Fedax-Venezuela anvande tribunalen inte

nagon tidsbestamd definition av varaktighet. De hanvisade visserligen till doktrin som pastod
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att varaktighet avsag minst fem ar men denna definition har inte anvants i senare rattsfall fran
ICSID. Daremot kan jag utifran ovanstaende rattsfall anta att ett avtal forvantas paga under en
langre tid for att utgora en investering, vilket ocksa framholls i Fedax-Venezuela. Rantebetal-
ningar och amorteringar som pagar under en langre tid kan ocksa utgora en investering. |
CSOB-Slovakien omnamns inte varaktighet som nagot kannetecken for en investering, vilket
jag tror berodde pa tva faktorer. For det forsta ansag tribunalen att avtalet handlade om en
uppenbar investering och for det andra hade inte Salini-testet borjat tillampats vid tidpunkten
for skiljedomen som avkunnades ar 1999. Detta innebar att tribunalen endast hade tillgang till
ett begransat antal rattsfall som diskuterat definitionen av en investering. Avtalet mellan
MHS-Malaysia pagick egentligen i arton manader och tribunalen ansag att forlangningen
maste medfora en ekonomisk utveckling for att det skulle uppfylla kravet pa varaktighet. Ett
avtal som pagatt i mindre &n tva ar men som forlangs bor darmed bidra till den ekonomiska

utvecklingen for att kdnnetecknet skall anses vara uppfyllt.

6.2.2 Avkastning eller vinst

Det andra k&nnetecknet i Salini-testet innebar att en investering bor generera avkastning eller
vinst. | Fedax-Venezuela ansag tribunalen att rantebetalningarna som Venezuela betalade till
Fedax utgjorde avkastning. | CSOB-Slovakien menade tribunalen att bankens syfte var att ge
vinst och avkastning i framtiden, vilket resulterade i att tribunalen ansag att konsolideringsav-
talet utgjorde en investering. | Salini-Marocko ndmnde inte tribunalen att en investering ut-
gjordes av vinst eller avkastning. | Joy Mining-Egypten bedémde tribunalen att det inte fore-
lag vinst eller avkastning eftersom Joy Mining hade utfort ett uppdrag som inte genererade
nagon vinst eller avkastning. | MHS-Malaysia menade tribunalen att bargningsavtalet inte
genererade nagon avkastning, trots att MHS pavisade att avtalet hade genererat avkastning i
form av foremal fran fartyget DIANA. Tribunalen ansag inte att en investering utgjorde denna

form av avkastning.

Min slutsats av ovanstaende rattsfall ar att avtalet bor generera avkastning eller vinst, atmin-
stone forvantas generera detta. Foretag som har investerat i en annan stat utan att ha genererat
avkastning eller vinst &nnu, kan dndock omfattas av begreppet. Det menade tribunalen i
CSOB-Slovakien dar de ansag att en forvantad avkastning ocksa utgjorde en investering.

Aven doktrin har ansett att en investering kan utgéras av en forvantad avkastning eller
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vinst.’®® Den vinst eller avkastning som avses i Salini-testet skall enligt tribunalen i MHS-

Malaysia inte utgoras av fysiska foremal.

6.2.3 Atagande/bidrag

Salini-testets tredje kdannetecken har tva inneb6rder. En r att en investering skall bidra med
t.ex. know-how, utrustning eller personal.” Den andra ar att en investering utgor ett betydan-
de &tagande for investeraren t.ex. att avtalet omfattar ett substantiellt belopp.'®® Det sistnamn-
da askadliggjordes i Fedax-Venezuela dar tribunalen tog fasta pa det belopp som skuldebrevet
omfattade. Tribunalen ansag att skuldebrevet utgjorde ett substantiellt belopp. I Salini-
Marocko ansag tribunalen att Salini bidrog till motorvagen genom know-how, teknisk utrust-
ning och kunnig personal. Dessutom hade Salini lanat pengar for att kunna fullfélja avtalet,
vilket jag anser som ett betydande atagande. | Joy Mining-Egypten tog tribunalen, precis som
i Fedax-Venezuela fasta pa ett substantiellt belopp, men i detta fall handlade det om en bank-
garanti. I MHS-Malaysia menade tribunalen att MHS bidrog till bérgningen av fartyget DIA-
NA genom personal, know-how och utrustning. Dessutom finansierade MHS projektet utan
stod av Malaysia. Detta tyder pa ett betydande atagande precis som i Salini-Marocko. Tribu-
nalen jamforde MHS bidrag med tidigare rattspraxis fran ICSID, daribland Salini-Marocko.
De ansag att det MHS bidrag inte utgjorde en lika omfattande karaktar som dessa. Detta resul-

terade i att tribunalen drog slutsatsen att bidraget kunde jamforas med ett kommersiellt avtal.

Ovanstaende rattsfall tyder pa att tribunalerna tolkar kannetecknet pa tva olika sétt. Antingen
bor avtalet generera ett betydande bidrag till projektet eller innebdra att avtalets belopp &r
substantiellt. Investerarens bidrag omfattar t.ex. know-how och utrustning. Ett substantiellt
belopp innebér att avtalet skall utgéra en betydande summa. | Salini-Marocko och i MHS-
Malaysia anvandes bada dessa kannetecken men i dvriga rattsfall har endast ett utav dem an-
vants av tribunalen. Det tyder pa att en investering bor omfatta antingen ett betydande bidrag,

ett betydande atagande eller bada dessa.
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6.2.4 Risk

Det fjarde kénnetecknet i Salini-testet handlar om att en investering bor utgora en risk. Enligt
Schreuer skall det foreligga ett risktagande for investeraren.'® Annan doktrin menar att ett
risktagande skall foreligga bada for investeraren och staten.**® | Fedax-Venezuela menade
tribunalen att Fedax risktagande utgjordes av den ranta och amortering som Venezuela skulle
erlagga. | CSOB-Slovakien ansag tribunalen att avtalet utgjorde en risk i liknande den som
finns i de flesta ekonomiska aktiviteter. | Salini-Marocko utgjordes Salinis risktagande fram-
forallt av faran for arbetsskador, oférutsagbara hédndelser som inte innebar force majure samt
en risk for att I6nenivan kunde 6ka. | Joy Mining-Egypten ansag tribunalen att avtalet visser-
ligen innebar en risk for investeraren men att denna var jambordig med risker i sedvanliga
kommersiella avtal. | MHS-Malaysia menade tribunalen att risken burits av MHS eftersom de
utférde bargningen och skulle fa betalt nar avtalet var slutfort. Tribunalen ansag att det inne-
bar ett starkare/tydligare kdnnetecken for att avtalet skulle utgora en investering, &n om risken
ocksa skulle utgoras av Malaysia. Tribunalen menade dock att den risk som forelag for MHS

var typiska for denna typ av avtal. Tribunalen ansag att risken darmed var kommersiell.

| doktrin har det angetts att ett risktagande bor omfatta saval en investerare som den aktuella
staten. Ovanstaende rattsfall visar anda att tribunalerna lagger tyngdpunkt pa investerarens
risktagande. Risken i en investering skall skiljas fran sedvanliga kommersiella risker. Schreu-
er anser att en risk kan besta av att avtalet pagar under en langre tid, vilket innebar en oforut-

k.*** Vidare menar Schreuer att risken utgdrs av osakerhet

ségbar framtid och darmed en ris
huruvida avtalet kommer att generera avkastning i framtiden. Precis som Schreuer anser jag
att risken torde utgoras av avtalets varaktighet, da ett avtal som stracker sig under flera ar ut-
gor en storre risk dn ett avtal som endast pagar en kortare tid. Jag anser ocksa att risken &r
forenad med kannetecknet betydande bidrag/atagande. Ett betydande bidrag kan t.ex. innebara
fler anstallda och avancerad teknisk utrustning som innebdr ett stérre risktagande for investe-
raren. Ett betydande atagande innebar att avtalet omfattar ett substantiellt belopp, vilket kan

utgOra en stor risk for investeraren.

109 e Kapitel 3.
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6.2.5 Gynnar (ekonomiska) utvecklingen i staten.

Det femte kénnetecknet i Salini-testet innebar att en investering bor utgéra ett bidrag till den
ekonomiska utvecklingen i staten d&r investeringen gjorts. Av preambeln till ICSID-
konventionen framgar att ICSID konventionen syftar till att framja den ekonomiska utveck-
lingen. Huruvida kannetecknet skall bidra till statens ekonomiska utveckling eller endast till
utvecklingen generellt, ar oklart. Schreuer anser att avtalet skall gynna den ekonomiska ut-
vecklingen i staten.*? Han utvecklar péstdendet och menar att avtalet skall generera en positiv
utveckling. Annan litteratur har angett att utvecklingen skall vara betydelsefull i staten déar
den gors.'** Den sistnamnda uppfattningen syftar till en allman utveckling i staten medan

Schreuer anser att det skall foreligga en ekonomisk utveckling.

| Fedax-Venezuela beddmde tribunalen att skuldebrevet hade ett ndra samband med utveck-
lingen i Venezuela eftersom det skulle finansiera en statlig verksamhet. I CSOB-Slovakien
menade tribunalen att konsolideringsavtalet framjade en positiv ekonomisk utveckling i Slo-
vakien. | samma fall menade tribunalen att konsolideringsavtalet uppréattades for att CSOB
skulle privatiseras och skapa varde for sina aktiedgare i Slovakien. I Salini-Marocko menade
tribunalen att uppférandet av en ny motorvdg gynnade Marockos ekonomiska utveckling. De
menade ocksa att motorvagen gynnade det allmanna intresset. Salini bidrog ocksa med know-
how vilket ocksa gynnade den ekonomiska utvecklingen. | Joy Mining-Egypten tydliggjorde
tribunalen att en investering skulle bidra till en betydande utveckling i staten dar investeringen
gors. | samma rattsfall ansag tribunalen att Joy Mining visserligen bidrog till gruvans utveck-
ling men endast som en del i hela gruvprojektet, vilket inte tribunalen ansag som tillrackligt
for att uppfylla kannetecknet. | MHS-Malaysia ansag tribunalen att bargningen inte bidrog till
Malaysias ekonomiska utveckling utan menade att avtal som endast tillfor staten ett historiskt
varde inte kan anses utveckla ekonomin. De menade ocksa att ett avtal som anses utveckla
ekonomin, inte enbart behdver omfatta monetara medel, utan kan ocksa inkludera immateriel-

la rattigheter och humankapital.

Slutsatsen av rattsfallen som behandlats i detta avsnitt ar att majoriteten av rattsfallen anser att

en investering skall bidra med en ekonomisk utveckling. Tribunalen i fall som Joy Mining-

112 Se kapitel 3.
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Egypten och Fedax-Venezuela menade daremot att avtalet skulle gynna utvecklingen i staten
dar investeringen gjorts. | Salini-Marocko anser jag att motorvagsbygget gynnade ekonomin
eftersom denna underlattade for transporter som gynnar foretagen och darmed ekonomin i
Egypten. Tribunalen ansag ocksa att motorvagen gynnade det allmanna intresset vilket indi-
rekt betyder att den gynnade dels utvecklingen dels den ekonomiska utvecklingen eftersom
den underlattade for transport och trafik. 1 Joy Mining och MHS-Malaysia ansag respektive
tribunal att det skall foreligga en betydande ekonomisk utveckling i staten. | MHS-Malaysia
anser jag, att tribunalen hade en flexibel tolkning av kénnetecknet eftersom de diskuterade
ekonomisk utveckling i form av t.ex. immateriella réttigheter eller humankapital. Vidare me-
nade samma tribunal att den ekonomiska utvecklingen syftar till hela staten inte till en viss
industri. I Joy Mining-Egypten och Salini-Marocko kom tribunalerna fram till tva olika slut-
satser, dar Salini ansags bidra till utvecklingen men inte Joy Mining. Bada fallen omfattade
stora projekt, dar bada foretagen enbart utgjorde en del i projektet. 1 Salini-Marocko ansag
tribunalen att byggnationen av en motorvag var komplex och att Marocko gynnades av den
nya motorvagen. | Joy Mining daremot ansag tribunalen att leveransen och installationen av
ett system till ett gruvprojekt inte gynnade Egypten eller dess ekonomi i samma utstrackning
som Joy Mining. Det kan inte anses som helt klart om en investering skall utgoras av ekono-
misk utveckling eller utveckling, men troligtvis omfattas begreppet av bada stallningsstagan-

dena.

6.2.6 Sammanfattning av Salini-testet

Efter en analys av ovanstaende rattsfall anser jag att tribunalerna har olika tolkningar av Sali-
ni-testet vilket bevisar svarigheten att definiera vad som utgdr en investering. Ovanstaende
avsnitt visar att det dr svart att avgora hur manga kannetecken i Salini-testet som skall uppfyl-
las och vilka som behdver infrias for att avtalet skall anses utgdra en investering. | Fedax-
Venezuela berérde tribunalen Salini-testets fem kannetecken och ansdg att samtliga var upp-
fyllda och att det darmed forelag en investering. Déarefter avgjordes CSOB-Slovakien dar tri-
bunalen ansag att konsolideringsavtalet tillkom for att utveckla CSOB:s verksamhet i Slova-
kien och att det gynnade den Slovakiska ekonomin. De 6évriga kédnnetecknen hade en mindre

betydelsefull funktion och tribunalen ansdg e contrario, att alla kannetecknen inte behover
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uppfyllas, eftersom de inte & nagon formell forutséttning for en investering enligt ICSID-
konventionen.™* | Salini-Marocko ansdg inte tribunalen att en investering utgjordes av vinst
eller avkastning. | Joy Mining-Egypten ansag tribunalen att alla fem kannetecken skulle vara
uppfyllda for att det skulle foreligga en investering. | MHS-Malaysia ansag tribunalen att vis-
sa kannetecken kunde vara svaga/otydliga om det forelag ett eller flera starka/tydliga kanne-
tecken av Salini-testet. Denna utveckling tyder pa att Salini-testet inte forandrats mycket fran
Fedax-Venezuela till MHS-Malaysia, utan samtliga k&nnetecken diskuteras och bedéms som

en helhet.
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7. Slutsatser

Det priméra syftet med denna uppsats ar att utreda begreppet investering enligt ICSID-
konventionen artikel 25 (1). Det har visat sig vara svart att helt klarlagga inneborden av en
investering enligt ICSID-konventionen. ICSID-tribunalerna har med hjalp av doktrin utveck-
lat en metod, Salini-testet for att definiera vad som utgor en investering. Salini-testet utgors av
fyra till fem olika k&nnetecken. Salini-testet skapar vagledning for ICSID-tribunalerna nar de
skall definiera vad som utgor en investering. Rattsfallen i uppsatsens femte kapitel tyder pa att
tribunalerna anvénder sig av Salini-testet for att definiera en investering. Problem har uppstatt
da ICSID tribunalerna har tolkat Salini-testet olika, vilket gor att begreppet blir svarare att
utreda och klarlagga. Uppsatsens sjatte kapitel tyder pa att tribunalerna i ovanstaende réattsfall
anvander en flexibel tolkning av Salini-testet och att de olika kannetecknen skall tolkas som

en helhet.

Utifran analysen i kapitel sex har jag kunnat klarlagga nagra huvuddrag i Salini-testets olika
kénnetecken. Det forsta kdnnetecknet innebdr att en investering bor ha en viss varaktighet.
Utifran rattspraxis har jag tolkat att det aktuella avtalet skall ha pagatt under en langre tid. |
ovanstaende rattsfall har tribunalerna ansett att varaktigt utgor tva till fem ar, vilket fran bor-
jan angavs i doktrin. Varaktighet kan t.ex. innebéra réntebetalningar som fullgors eller ett
uppdrag som pagar under en langre tid. Det andra kannetecknet innebar avkastning eller vinst.
Kannetecknet anvandes inte av tribunalen i Salini-Marocko. Schreuer anser att kadnnetecknet
uppfylls om det féreligger en forvantad vinst eller avkastning. Tribunalen i CSOB-Slovakien
gjorde samma beddémning. Tribunalen i MHS-Malaysia ansag inte att fysiska féremal kunde
utgora avkastning. Sammanfattningsvis tolkar jag kannetecknet sa att det bor foreligga vinst
eller avkastning, atminstone bor det forvantas foreligga vinst eller avkastning, for att kanne-
tecknet skall vara uppfyllt. Det tredje kdnnetecknet innebdr att en investering antingen medfor
ett bidrag eller att avtalet utgor ett substantiellt belopp. Bidrag kan utgdras av t.ex. know-
how, teknisk utrustning och personal. Réattspraxis och doktrin har inte behandlat dessa tva som
kumulativa utan en investering kan omfatta ett utav dessa tva. Det fjarde kannetecknet innebér
att investeringen bor utgora en risk. Jag anser att risktagande utgors av alla former av avtal,
svarigheten ar att urskilja den form av risktagandet som utgor avtalet till en investering. Ut-
ifran rattspraxis har jag kunnat tolka att risken huvudsakligen bor baras av investeraren, trots

att doktrinen menat att risken skall utgdras dven for staten. Risktagandet skall skiljas fran sed-
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vanlig kommersiell risk. Det sista kdnnetecknet innebar att en investering bor bidra till en
ekonomisk utveckling i staten dar den gors. Rattspraxis, framforallt Fedax-Venezuela, anser
att det &r tillrackligt att investeringen bidrar till utvecklingen. Bidraget till utvecklingen skall

avse hela staten och inte enbart en viss industri, vilket tribunalen i MHS-Malaysia faststéllde.

Slutsatsen innebar att Salini-testet bidrar till en forstaelse och vagledning for vad som utgor
en investering enligt ICSID-konventionen. Det senaste rattsfallet som analyserats, MHS-
Malaysia, tyder pa att tribunalerna anvénder en flexibel tolkning av Salini-testet, da tribunalen
i MHS-Malaysia ansag att vissa kannetecken kan vara svaga/otydliga men att det anda kan
foreligga en investering enligt ICSID-konventionen artikel 25 (1). Aven om kritik riktats mot
Salini-testet och att det kan ténkas begransa definitionen av vad som utgor en investering, an-
ser jag att Salini-testet skapar en viss tydlighet och transparens vad géller begreppet invester-
ing. Det vore onskvart att doktrin och rattspraxis arbetar fram en annu mer enhetlig tolkning
av Salini-testet, for att pa sa satt ytterligare dka klarheten ifrdga om vad som utgor en inve-

stering enligt ICSID-konventionen art 25 (1).
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