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Summary

Arbitration agreements contained in bilateral investment treaties between EU
member states have been under the EU Commission’s critical review since
the beginning of the twenty-first century. The Commission considers that
these treaties conflict with the EU treaties, inter alia because they may lead
arbitration tribunals to apply EU law outside the control of the European
Court of Justice. In March 2018, the European Court of Justice ruled in the
Achmea-case that arbitration agreements contained in bilateral investment
treaties between EU member states may conflict with EU law if they mean
that the arbitration tribunal can apply EU law. This means that arbitration
tribunals based on an intra-EU BIT can be considered to not have jurisdiction
due to the underlying arbitration agreement being invalid. This judgement
may affect the application of the more than 190 intra-EU BITs currently in

force.

The purpose of this thesis is to describe how the structures of arbitration are
designed regarding disputes arising from bilateral investment treaties between
EU member states and to analyse the recent ruling of the European Court of
Justice and clarify its possible consequences for future EU investment
disputes. Bilateral investment treaties between EU member states provide an
opportunity for investors to refer a dispute arising from such treaties to an
arbitration tribunal. However, this possibility may, due to the Achmea-case,
conflict with the EU treaties, which may mean that arbitration awards that
have been based on such arbitration agreements may be set aside in national
proceedings or that arbitration tribunals do not consider themselves to have

jurisdiction over such disputes.

Furthermore, there is a certain difference between arbitration proceedings
initiated under the ICSID Convention and arbitration proceedings initiated
either under other arbitration institutes or which are created ad hoc. Thus,
since ICSID arbitration tribunals do not have a legal seat in a particular state,

ICSID arbitration awards do not go through set aside proceedings in a



particular state, as is the case for non-1CSID arbitration awards. A non-ICSID
arbitration award based on an intra-EU BIT will therefore be more difficult
for a winning party to enforce after the Achmea-case, as it is most likely to be
set aside on the ground that it is incompatible with EU law. An ICSID
arbitration award, on the other hand, does not go through the same set aside
proceedings, which is why it would probably be easier to enforce such award.
However, there will still be problems with the authorities responsible for
recognising and enforcing ICSID arbitration awards. On the one hand, there
IS an obligation under international law to recognise and enforce ICSID
arbitration awards without further consideration; on the other hand, the
European Court of Justice has concluded that such arbitration awards can be

contrary to EU law.

The conclusion of the thesis is that the consequences of the Achmea-case will
be problematic to handle for the national authorities and courts within the EU
who must deal with these issues. However, it may be assumed that an
arbitration award arising from an intra-EU BIT will be easier to recognise and
enforce for the winning party if the dispute is initiated under the ICSID

Convention.



Sammanfattning

Skiljeavtal i bilaterala investeringsskyddsavtal mellan EU-medlemsstater har
sedan borjan pa 2000-talet varit under EU-kommissionens kritiska
granskning. Kommissionen anser att dessa traktater star i strid med EU-
fordragen, bland annat eftersom de kan leda till att skiljenamnder tillampar
unionsratten utanfor EU-domstolens kontroll. I mars 2018 kom ett avgérande
fran EU-domstolen, Achmea-fallet, dar domstolen slog fast att skiljeavtal i
bilaterala investeringsskyddsavtal mellan EU-medlemsstater kan sta i strid
med unionsratten om de innebdr att skiljendmnden kan tillampa EU-ratt.
Detta innebér att skiljenamnder grundade pa en intra-EU BIT kan anses
obehdriga pa grund av att det underliggande skiljeavtalet ar ogiltigt. Denna
dom kan saledes komma att paverka tillampningen av de drygt 190 intra-EU

BIT:s som for narvarande ar i kraft.

Uppsatsens syfte ar att beskriva hur strukturerna for skiljeférfaranden ar
uppbyggda avseende tvister som & sprungna ur bilaterala
investeringsskyddsavtal mellan EU-medlemsstater samt att analysera EU-
domstolens nyligen avkunnade dom och klarlagga dess eventuella
konsekvenser for framtida investeringstvister inom EU. | bilaterala
investeringsskyddsavtal mellan EU-medlemsstater finns en mojlighet for
investerare att hanskjuta en tvist med anledning av sadana traktater till en
skiljenamnd. Denna mojlighet kan dock, efter Achmea-fallet, sta i strid med
EU-fordragen vilket kan innebéra att avkunnade skiljedomar som baserats pa
sadana skiljeavtal kan ogiltigforklaras genom en klandertalan i nationell
domstol alternativt att skiljenamnder inte anser sig behoriga att slita sadana

tvister.

Vidare foreligger det en viss skillnad mellan skiljefrfarande initierade under
ICSID-konventionen och skiljefoérfaranden som ar initierade antingen under
andra skiljedomsinstitut eller som &r skapade ad hoc. Eftersom ICSID-
skiljenamnder inte har ndgot juridiskt sdte i en viss stat kan ICSID-

skiljedomar saledes inte klandras i en viss stat, vilket ar fallet for icke-1CSID-



skiljedomar. En icke-ICSID-skiljedom baserad pa en intra-EU BIT kommer
darfor vara svarare for en vinnande part att genomdriva efter Achmea-fallet
eftersom den med stor sannolikhet kommer klandras pa grunden att den &r
inkompatibel med unionsratten. En ICSID-skiljedom daremot kan inte
klandras pa samma satt, varfor det troligtvis kommer vara lattare att
genomdriva en sadan dom. Dock kommer det &nda uppsta problem hos de
nationella myndigheter som har i uppgift att erkdnna och verkstélla ICSID-
skiljedomar. A ena sidan finns det en folkrattslig forpliktelse att erkénna och
verkstélla ICSID-skiljedomar utan att géra nagon vidare prévning av dess
giltighet, & andra sidan har EU-domstolen sagt att sadana skiljedomar kan sta

i strid med unionsratten.

Uppsatsens slutsats &r att Achmea-fallets konsekvenser kommer vara
problematiska att hantera for de nationella myndigheterna och domstolarna
inom EU som har att prova dessa fragor. Det far dock antas att
investeringstvister med anledning av en intra-EU BIT som leder till
skiljedomar kommer vara lattare att erk&nna och verkstélla for den vinnande

parten om tvisten initierats under ICSID-konventionen.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

| dagens vérldsekonomi &r internationella investeringar ett vanligt
forekommande fenomen. Investerare sdker sig ofta utomlands for att starta
upp nya foretag eller expandera redan existerande foretag. Sadana
investeringar foregas inte sallan av en omfattande riskanalys av de manga
faktorer som kan vara av avgorande betydelse om investeringen ska lyckas
eller inte. Hur investeraren och investeringen skyddas mot otillbérliga
ingrepp fran den stat vari investeringen gors (“virdstaten) ar en vasentlig
faktor som maste tas i beaktande, sarskilt nar investeringen ska goras i
utvecklingslander. Ytterligare en viktig aspekt ar hur en investerare som anser
sig vara utsatt for ett regelvidrigt beteende kan dra vardstaten infor ratta. Ett
visst skydd erbjuds i folkratten, detta &r dock elementért och ger endast ett
grundldggande skydd mot uppenbara oforratter vidtagna av vardstaten. Det
finns oftast inte heller nagon annan mojlighet for investeraren att kréva
rattelse an att stimma vardstaten infor dess egna nationella domstolar, vilket

inte alltid anses rattssékert nar motparten ar staten sjalv.

Med detta som bakgrund har det rattsliga omrade som beror utlandska
investeringar sedan mitten och slutet av 1900-talet utvecklats kraftigt. En stor
méangd bilaterala investeringsskyddsavtal (eng. bilateral investment treaties
— BIT:s)! har ingatts mellan stater for att reglera det skydd en utlandsk
investerare atnjuter nar denne valjer att gora en investering i en fraimmande
stat; exempelvis att vardstaten ska behandla investeraren pa ett skaligt och
rattvist satt eller att investeraren &r skyddad mot godtyckliga och
diskriminerande atgarder. En viktig bestandsdel i dessa BIT:s &r att tvister
med anledning av traktaterna oftast kan hanskjutas till skiljeforfarande istallet
for till nationell domstol for att tvisten ska kunna slitas pa ett opartiskt,

effektivt och rattssakert satt. Med en BIT i ryggen har utlandska investerare

11 strikt juridisk mening handlar det om traktater. Fortsattningsvis kommer dessa traktater
refereras till som ”BIT:s”.



kéant sig sakra att atnjuta en juste behandling fran vérdstaten, eller i vart fall
haft mojligheten att stdmma den hos en opartisk skiljendmnd om staten inte

foljer reglerna.

Inom EU har det av tradition inte funnits manga BIT:s mellan
medlemsstaterna. Det var inte forran pa 2000-talet, nar ett flertal stater i
Osteuropa anslot sig till EU, som antalet sdana traktater okade. Detta pa
grund av att dessa stater, nar de inte var medlemmar i EU, hade ingatt BIT:s
med EU-medlemsstater.? Allteftersom antalet BIT:s har ¢kat mellan
medlemsstaterna har EU-kommissionen starkt tagit stallning mot dessa. Den
menar att dessa traktater strider mot unionsratten och att de bor séagas upp.

Men i avsaknaden av ett tydligt avgérande fran unionens hdogsta rattskipande
instans har de flesta medlemsstater ansett att BIT:s med de andra
medlemsstaterna fortfarande ska gélla, en uppfattning som aven delats av de
skiljendmnder som haft i uppgift att slita tvister med anledning av dessa
traktater. Detta &ndrades dock i mars 2018 nar EU-domstolen avkunnade dom
i Achmea?® och fastslog att skiljeavtal i intra-EU BIT:s kan vara oférenliga

med unionsréatten.

Med anledning av domen i Achmea ar rattslaget nagot oklart. Skiljedomar
avkunnade av skiljenamnder inrattade under intra-EU BIT:s kan pa grund av
detta ogiltigforklaras i nationella domstolar, alternativt vagras erk&nnande
eller verkstallighet. Detta kan innebéra vittgaende konsekvenser for de ca 190
BIT:s som finns mellan EU-medlemsstater i dagslaget. Det ar darfor av stort
intresse att undersdka huruvida det, efter Achmea-fallet, kommer vara mojligt
for en investerare fran en EU-medlemsstat som investerar i en annan EU-
medlemsstat, att vacka talan hos en skiljendmnd med anledning av en BIT

mellan de tva medlemsstaterna.

2 Fortsattningsvis kommer BIT:s mellan EU-medlemsstater att refereras till som “intra-EU
BIT:s”.
3 Mal C-284/16 Achmea, dom den 6 mars 2018.



1.2 Syfte och fragestéllning

Syftet med denna uppsats ar att beskriva och analysera hur strukturerna for
skiljeforfaranden &r uppbyggda for tvister som ar sprungna ur BIT:s mellan
EU-medlemsstater. Vidare asyftar uppsatsen pa en djupare niva belysa EU-
domstolens nyligen avkunnade dom i Achmea och klarlagga dess eventuella

konsekvenser for framtida investeringstvister inom EU.
Fragestallningarna blir darfor foljande:

— Hur skyddas utlandska investerare fran otillborliga ingripanden fran
vérdstaten och vilka mojligheter har de att forsvara sina rattigheter i
en skiljend&mnd?

— Kommer EU-domstolens avgoérande i Achmea-fallet paverka

tillampningen av skiljeavtal i intra-EU BIT:s?

1.3 Avgransningar

For att lasaren ska fa en grundlaggande forstaelse for uppsatsens amne ar det
en pedagogisk nodvandighet att behandla en viss del av det materiella skydd
som utlandska investerare atnjuter enligt BIT:s. Eftersom det inte &r
uppsatsens syfte att analysera detta skydd mer ingaende kommer endast en

kortare presentation goras.

Uppsatsen inriktar sig huvudsakligen pa hur tvister med anledning av
utlandska investerare loses i skiljendmnder. Darfor kommer inte nagon
genomgang goras av alternativa tvistlosningsmetoder, sasom forlikning eller
medling. Vidare kommer uppsatsen inte heller, pa grund av det begransade
utrymmet, i nagon storre omfattning ta upp fragestallningar som berér BIT:s
mellan en EU-medlemsstat och tredje land eller mellan l&nder utanfér EU.
Multilaterala traktater faller ocksa utanfor uppsatsens behandlingsomrade. En
avgransning gors aven fran en narmare genomgang om reglerna om

statsansvar och ratten till diplomatiskt skydd.



1.4 Metod och material
1.4.1 Allmant om metod

Uppsatsen utgar fran den rattsdogmatiska metoden vilket innebér att géallande
ratt ska beskrivas och systematiseras. De kallor som kommer anvandas ar
lagar och forarbeten, prejudikat och doktrin. Begreppet lagar och prejudikat
ska tolkas brett och inbegriper &ven folkréttsligt, europarattsligt och
unionsrattsligt material.* Omradet som ska behandlas &r vidare starkt
genomsyrat av politik vilket krdver en viss beaktning. Analys kommer ske

I6pande i texten, men aven i uppsatsens sista kapitel.

Eftersom uppsatsen bland annat behandlar olika typer av ifragasattanden av
skiljedomar ar det viktigt att podngtera att det i vissa nationella rattsordningar
gors en skillnad mellan den rattsliga effekten av ett upph&vande respektive
ett ogiltigforklarande. P& grund av att uppsatsens amne framst ror sig i
granslandet mellan folkratt och unionsréatt och att uppsatsen fokuserar pa den
rattsverkning som intrdder nar det bakomliggande skiljeavtalet till en
skiljedom anses ogiltigt kommer en sadan distinktion dock inte goras.
Begreppet ogiltigforklarande kommer darfor anvandas genomgaende i

uppsatsen.
1.4.2 Sarskilt om folkrattslig metod

De folkrattsliga kallorna kan i princip delas upp i fem olika delar: (1)
internationella  konventioner eller traktater, (2) den folkrattsliga
sedvaneratten, (3) allménna, internationella réttsgrundsatser, (4) judiciella
prejudikat, och (5) doktrin. Dessa kéllor ar aven reglerade i artikel 38 i den
Internationella domstolens stadga. Dock anses prejudikat och doktrin inte
vara sjalvstandiga folkréttsliga kallor, de anvands istallet som hjalpmedel for

att tolka fram gallande ratt.>

4 Sandgren, s. 43; Lehrberg, s. 203 ff.
5 Rosenne, s. 84, 119.

10



Nér det galler skyddet for utlandska investeringar &r det framst BIT:s som blir
aktuella. Dock finns det &ven ett visst materiellt skydd i den folkréttsliga
sedvaneratten. En norm har folkréttslig sedvanerétt om stater under en viss
tidsperiod agerat pa ett visst, sammanhangande satt samt att det finns en
overtygelse hos staterna att agerandet utgor gallande ratt, s.k. opinio juris.®
Att en norm har internationell sedvanerattslig status innebdr att den &r
bindande for alla stater, dven stater som inte har varit med och utformat
normen.” Dock kan stater som standigt opponerar sig mot sadana normer i

vissa fall undvika att bli bundna.®

Innehdllet i den internationella sedvaneratten &r inte alltid helt klar och det &r
ofta svart att urskilja vad som faktiskt utgor sedvanerétt och vad som inte gor
det. FOr att utrona den internationella sedvaneratten bor relevant réttspraxis,
multilaterala traktater samt doktrin undersékas och analyseras. Eftersom
sedvaneratten hela tiden utvecklas &r det viktigt att halla sig a jour med de

senaste uppdateringarna pa omradet.®

Dock har internationell sedvaneréatt pa den internationella investeringsrattens
omrade — den s.k. internationella minimistandarden — kommit nagot i
skymundan allteftersom antalet BIT:s 6kat. Eftersom de flesta BIT:s grundas
pa internationell sedvanerétt har skiljendamnder vid ett flertal tillfallen papekat
att om grunden for anspraket & en BIT och den, i de materiella delarna,
stdimmer 6verens med internationell sedvanerdtt kommer sedvaneréttsliga
regler inte att tillampas.l® Detta stimmer &ven Gverens med den legala
maximen lex specialis derogat legi generali som innebér att en legal norm
som reglerar ett visst, specifikt omrade har foretrade framfor en legal norm

som enbart reglerar allméanna fragor.?

Né&r det daremot handlar om tolkning av BIT:s spelar den internationella

sedvaneratten storre roll. Det grundldggande instrumentet for tolkning av

6 Henriksen, s. 24 ff; Fouret, s. 729 f: Schébener, s. 70 ff; Rosenne, s. 55.
" Henriksen, s. 25.

8 Jfr diskussionen kring s.k. “’persistent objectors” i Henriksen s. 27.

9 Fouret, s. 731 f.

10 Fouret, s. 733.

1 Fouret, s. 732.

11



traktater ar Wienkonventionen om traktatratten fran 19692 och den radande
uppfattningen i det internationella samfundet &r att hela, eller i vart fall storre
delar av konventionen utgor internationell sedvaneratt.*3 Detta innebér att de
regler om tolkning av traktater som laggs fram i Wienkonventionen tillampas

av skiljenamnder i investeringstvister nar de har att tolka och tillampa BIT:s.14

Den internationella sedvaneréatten far storst genomslag vid den processuella
hanteringen i skiljenamnder. Né&r det handlar om den materiella ratten &r den
oftast reglerad i en traktat.’> Emellertid finns det nagra materiella normer som
kan bli aktuella i en investeringstvist och som eventuellt kan hénféras till den
internationella minimistandarden, dock foreligger det inte konsensus

huruvida dessa normer faktiskt utgor internationell sedvaneratt eller inte.*6

Allméanna rattsgrundsatser!’ kan komma att spela in i en internationell
investeringstvist.® Dessa principer blir aktuella om traktater eller sedvaneratt
inte kan tillhandahdlla de rattsliga svar som kravs.*® Sarskilt viktiga blir
sadana allménna rattsgrundsatser nar det forekommer en “lucka i lagen”?,
vilket innebér att nagot inte ar reglerat. Exempel pa allmanna réattsgrundsatser
som skiljendmnder valt att anvanda sig av i investeringstvister omfattar god

tro?, estoppel®?, bevisborda?® och ratten att bli hord?*.

12 \Vienna Convention on the Law of Treaties, Wien 23 maj 1969, SO 1975:1.

13 Weeramantry, s. 6 ff.

14 Fouret, s. 732; Dolzer och Schreuer, s. 17.

15 Fouret, s. 732 1.

16 Hobe, s. 14 ff; Schobener, s. 66 ff.

17 Se artikel 38(1)(c) Stadgan for den Internationella Domstolen.

18 Dolzer, s. 18; Jacob och Schill, s. 711 ff.

19 Henriksen, s. 29.

20 Aven kallat ”’non liquet”.

2L Sempra v. Argentina, award, 28 September 2007, p. 290 ff; Phoenix v. Czech Republic,
Award, 15 April 2009, p. 142; Cementownia v. Turkey, Award, 17 September 2009, p. 138
ff.

22 Chevron v. Ecuador, Partial Award, 30 March 2010, p. 334 ff; Grynberg v. Grenada,
Award, 10 December 2010, p. 7.1.1 ff.

23 Alpha v. Ukraine, Award, 8 November 2010, p. 236, 237.

24 Fraport v. Philippines, Decision on Annulment, 23 December 2010, p. 197 ff, 218 ff.

12



Vad galler rattspraxis inom detta omrade &r skiljenamnder inte fran en strikt
juridisk utgangspunkt bundna av tidigare skiljeforfaranden, dock ar det

brukligt att undersoka och referera till tidigare skiljedomar.?®

Till sist finns det d&ven en mdjlighet for en skiljenamnd att vanda sig till
doktrin. Dock ar denna kélla &n langre ned i hierarkin an rattspraxis eftersom
det inte ar en produkt av en direkt eller indirekt handling av en stat. Darfor ar
det ovanligt att en skiljendmnd uttryckligen hanvisar till doktrin i ett
avgoOrande, darav inte sagt att skiljenamnden inte studerar doktrinen och drar

slutsatser fran den.?®
1.4.3 Sarskilt om EU-rattslig metod

De unionsrattsliga rattsakterna kan delas upp i tre olika nivaer: (1)
priméarrétten, (2) sekundéarrétten, och (3) icke bindande normgivning. Under
priméarratten faller Fordraget om Europeiska unionen, FOrdraget om
Europeiska unionens funktionsséatt, Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna samt allménna rattsprinciper som inte
kodifierats i priméarratten. Under sekundarratten hamnar foérordningar,
direktiv och beslut. Den icke bindande normgivningen bestar i
rekommendationer, yttranden, tillkdnnagivanden, meddelande och riktlinjer;
det som brukar kallas for ”soft law”. 2 Unionsratten har foretrade framfor den
nationella ratten. | svensk ratt regleras detta exempelvis genom en sarskild

lag.?®

En tolkning av EU-ratten bor framst ske genom en spraklig-grammatisk eller
lexikalisk tydning, vilket innebar att man utgar fran ordalydelsen och dess

normalsprakiga betydelse.?® Detta utesluter dock inte att domstolen &ven kan

% Dolzer och Schreuer, s. 19, 34 f, Weeramantry, s. 116 ff; Rosenne, s. 91 f; Bungenberg
och Titi, s. 1506 ff.

% Rosenne, s. 119 ff.

27 Bernitz och Kjellgren, s. 178 ff; Lehrberg, s. 111 f; Hettne och Otken Eriksson, s. 41 ff.
28 Se lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.

29| ehrberg, s. 147.
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beakta de unionsrattsliga bestdmmelsernas sammanhang och de syften som

efterstravas med dessa.

Vidare &r avgoranden fran EU-domstolen av central betydelse for
unionsratten, sarskilt forhandsavgéranden. Detta forfarande innebér att
nationella domstolar som ska avgora en fraga dar EU-ratten ar tillamplig men
det inte star helt klart hur EU-ratten ska tillampas, kan — eller i vissa fall ska
— hanskjuta fragan till EU-domstolen.3! Detta ar nodvandigt for att
unionsréatten ska tillampas enhetligt i medlemsstaterna. Forutsattningarna for
att fa begéara forhandsavgorande ar att begéaran ska komma fran en nationell
domstol, fragan ska réra EU-ratt och ett klarlaggande i fragan ska vara
nodvandigt for att den nationella domstolen ska kunna déma i fragan. Ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen ar av bindande och prejudicerande
karaktér, framst for den nationella domstol som begért forhandsavgérandet,
men ocksa for andra nationella domstolar som stélls infor samma juridiska

sporsmal.3?

Ett komplement till avgoranden fran EU-domstolen &ar det forslag till
avgorande som avges av generaladvokaten. Dessa forslag kannetecknas av en
friare och mer resonerande argumentation som kan underlatta forstaelsen av

domstolens dom.33

Angaende EU-rattens forhallande till internationell ratt stadgas det i
unionsfordraget att unionen ska bidra till strikt efterlevnad och utveckling av
internationell ratt samt att unionens atgarder i internationella sammanhang

ska bygga pa respekt for principerna i FN:s stadga och i folkratten.3*
1.4.4 Material

Det material som anvands ar framst internationella konventioner och

traktater, unionsrattsliga rattsakter, prejudikat fran internationella domstolar

% Hettne och Otken Eriksson, s. 159.

3L Artikel 267 Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF).
32 Bernitz och Kjellgren, s. 235 f; Hettne och Otken Eriksson, s. 51.

33 Bernitz och Kjellgren, s. 184; Hettne och Otken Eriksson, s. 116 ff.
3 Art. 3.5 samt 21.1 Fordraget om Europeiska unionen (FEU).
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och skiljenamnder, nationell ratt samt doktrin. Vidare &r det dven av betydelse
att namna att den doktrin som finns rérande Achmea-fallet vid tidpunkten fér
denna uppsats ar nagot knapphéndig. En viss del av materialet rérande denna
del kommer darfor besta av artiklar fran olika juridiska tidskrifter, vilka har
behandlats med viss forsiktighet med tanke pa att de ibland publicerats pa
mindre etablerade webbplatser, sasom juridiska bloggar och nyhetssidor.® |
vissa fall har ursprungsmaterial varit otillgangligt, varfér andrahandskéllor
har anvants. Dessa kallor har dock i mojligaste man kontrollerats mot annat

material.

En viss typ av traktater — bilaterala investeringsskyddsavtal — kommer att
nyttjas i stor utstrdckning i uppsatsen eftersom det &ar i dessa traktater som
storre delen av internationell investeringsratt regleras. Dessa traktater
forkortas ”BIT:s” (eng. bilateral investment treaties). Vidare ar ICSID-
konventionen av stor betydelse for uppsatsens syfte och fragestallning, varfor

extra fokus kommer laggas pa den.

1.5 Disposition

Detta forsta kapitel borjar med att presentera en dversiktlig introduktion till
det &mne som kommer behandlas, foOljt av uppsatsens syfte och

fragestallningar, de metoder som utgas ifran samt det material som anvants.

Det andra kapitlet inleds med en historisk aterblick, vilket ar viktigt for att ge
lasaren insyn i den politiska problematik som format och paverkat det aktuella
amnet under en lang tid tillbaka. Detta underlattar aven lasarens forstaelse for
uppsatsens amne under den resterande lasningen. Sedermera gors en allman
beskrivning av bilaterala investeringsskyddsavtal och dess karaktarsdrag.
Denna beskrivning ar nodvandig for att lasaren ska fa forstaelse for den

folkréttsliga aspekt som blir aktuell i dessa traktater.

| det tredje kapitlet ligger fokus pa att beskriva hur ett skiljeforfarande

genomfors med anledning av en internationell investeringstvist som uppstar

35 Jfr diskussionen i Sandgren, s. 35.
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mellan en utldndsk investerare och en vardstat. Inledningsvis redogoérs denna
tvistlosningsmekanism for pa ett allmant satt for att sedan beskrivas pa ett
djupare plan och dar d&ven differentieringen mellan institutionella
skiljedomsforfaranden och ad hoc-forfaranden behandlas. Kapitlets tva
avslutande delar behandlar de mojligheter som tvistande parter har att klandra
en skiljedom och till sist mojligheterna att hindra erkdnnande och

verkstéllighet i en viss stat.

Foljt av detta kommer det fjarde kapitlet som avser behandla den problematik
som foreligger mellan intra-EU BIT:s och unionsrétten. Forst och framst
kommer bakgrunden till problemet presenteras, foljt av EU-domstolens, EU-
kommissionens och skiljenamnders instéllning i fragan. Sedermera kommer
EU-domstolens avgorande i Achmea grundligt att analyseras. Kapitlets tva
avlutande delar ger en éverblick av de konsekvenser Achmea-fallet har fatt i

tvister infor skiljendmnder och nationella domstolar.

Det sista, femte kapitlet, tar sikte pa att avhandla de slutsatser som kan dras

av uppsatsen och redogora for nagra avslutande reflektioner.
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2 Skyddet for utlandska

Investerare
2.1 Historisk bakgrund

Skyddet for egendom utomlands kan hdrledas anda tillbaka till de europeiska
staternas expansiva aktivitet inom handel och investeringar fran 1600-talet.
Skapandet av ett rattsligt skydd for utldndska investeringar var ett verktyg for
de kapitalstarka staterna att skydda sina intressen och sina medborgare
utomlands.® Detta kapitel kommer dock ta avstamp i de principer som
borjade utkristalliseras pa 1800-talet. Under denna period utvecklades den del
av folkréatten som kom att bli k&nd under begreppet “diplomatiskt skydd for
utlanningar”®” vilket etablerade en internationell minimistandard for
behandlingen av utlanningars egendom. Ett brott mot denna standard ledde
till att den forfordelade investerarens hemstat kunde ingripa genom att
utkréava rattsligt ansvar enligt reglerna om statsansvar. Ett angrepp pa en stats
medborgare var i allt vasentligt ett angrepp pa staten. Expropriering utan
vederborlig ersattning ar ett exempel pa ett sadant brott och oavsett vad de
nationella lagarna stadgade skulle alltsa den internationella minimistandarden

foljas vad galler behandlingen av utlandska investerare.®

| en studie publicerad ar 1869 av den argentinska juristen Carlos Calvo
havdades dock att den radande internationella standarden istéallet skulle
forstas pa sa satt att vardstaten fick reducera utlanningars skydd samtidigt
som skyddet for medborgarna ocksa sanktes. Utlandska investerare skulle
alltsa inte ha nagot mer omfattande skydd &n vérdstatens egna medborgare.
Eftersom denna s.k. ”Calvo-doktrin” anspelade pa nyckfullheten av den
nationella lagstiftningen hade det antingen kunnat leda till kraftfulla garantier

for egendomsskydd eller en fullstandig brist pa skydd. Vidare menade Calvo

3 Jfr Miles, s. 19 ff; Sornarajah 2010 I, s. 19 ff.

37 For vidare lasning ang. diplomatiskt skydd se exkv Hobér, s. 38 ff; Dolzer och Schreuer
s. 232 ff; Linderfalk, s. 150 ff.

38 Miles, s. 47 ff; Hobe, s. 7 ff.
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att utlanningar maste forsvara sina eventuella rattigheter vid de inhemska
rattssystemen och att de varken hade nagon ratt till diplomatiskt skydd fran
deras hemstat eller nagon mojlighet till provning av en internationell domstol.
Calvo-doktrinen var en direkt motpol till den s.k. ~’kanonbatsdiplomati’’3°
som de starka kapitalexporterande landerna anvande sig av vid den tidpunkten
och som innebar att de, med en implikation om militart ingripande, tvingade

andra lander att acceptera deras installning i dessa fragor.*°

Under Calvos levnadstid fick Calvo-doktrinen dock aldrig nagot stort
genomslag internationellt och den radande uppfattningen var fortfarande att
en stat var tvungen, enligt folkrattens regler, att tillerkdnna utldndska
investerare en viss standard, oavsett om de nationella medborgarna
behandlades samre. Under ryska revolutionen ar 1917 blossade dessa idéer
dock upp igen nar Sovjetunionen exproprierade bade utlandska och nationella
investeringar genom att hanvisa till nationell lagstiftning som varken gav
medborgare eller utldnningar négot privat egendomsskydd. Ar 1938
anammades Calvo-doktrinen &ven av Mexico ndr de forstatligade

amerikanska investeringar i jordbruks- och oljeindustrin.*

Oaktat foljderna av Calvo-doktrinen, ryska revolutionen och Mexikos
stallningstagande i fragan hade storre delen av det internationella samfundet
under borjan av 1900-talet anda natt konsensus i att en utlandsk investerare
ar skyddad av den internationella minimistandarden — som &r en del av den
folkrattsliga sedvaneratten — mot oacceptabla atgarder fran vardstaten, oavsett

vad den nationella lagstiftningen stadgar.?

Efter andra varldskriget uppstod diskussioner mellan a ena sidan ett kraftigt

okande antal utvecklingslander — till stor del pa grund av avkolonialiseringen

39 Se Nationalencyklopedin, kanonbétsdiplomati. Patryckningar i form av demonstrativ
militdr nérvaro i syfte att tvinga en svagare part till eftergifter.”
http://www.ne.se.ludwig.lub.lu.se/uppslagsverk/encyklopedi/lang/kanonbétsdiplomati (ham
tad 2018-09-18).

40 Dolzer och Schreuer, s. 1 f; Hobe, s. 9; Bjorklund, s. 413 f; Bring, 28, 91 ff; Miles, s. 50
ff.

41 Dolzer och Schreuer, s. 2; Hobe, s. 9; Miles, s. 50 ff.

42 Dolzer och Schreuer, s. 3; Echandi, s. 14 ff; Bring, s. 62 ff; Hobe, s. 10; For det
materiella innehallet i den internationella minimistandarden jfr diskussionen i Hobe, s. 14 ff
eller Linderfalk, s. 152 ff.

18


http://www.ne.se.ludwig.lub.lu.se/uppslagsverk/encyklopedi/lång/kanonbåtsdiplomati

— och & andra sidan kapitalexporterande stater angdende statusen av den
folkréttsliga sedvanerédtten géllande skyddet for utlandska investeringar.
Utvecklingslanderna menade att deras suverénitet kranktes och de lyfte bland
annat sina asikter i Forenta nationernas generalforsamling dar de snart erholl
en majoritet av rosterna. Under andra halvan av 1900-talet antog
generalforsamlingen darfor ett antal resolutioner i denna fraga, vilket ledde
till en osékerhet rérande skyddet for utldndska investeringar i den folkrattsliga

sedvaneritten.43

| samband med denna osdkerhet rdrande den internationella
minimistandarden paborjades utvecklingen av BIT:s. De kapitalexporterande
staterna kunde inte langre forlita sig pa att deras medborgare skulle skyddas
fran otillborliga ingripanden av vardstater enligt folkrattens sedvanerdtt och
var darfor tvungna att inga dessa mellanstatliga avtal som reglerade skyddet
for utlandska investeringar. Det forsta bilaterala investeringsskyddsavtalet
ingicks mellan Tyskland och Pakistan redan ar 1959 som bland annat
framjade utldndska investeringar samt innehdll regler om erséttning i
handelse av expropriation. Moéjligheten att hanskjuta en tvist med anledning
av en BIT till en skiljenamnd reglerades for forsta gangen i det bilaterala

investeringsskyddsavtalet mellan Italien och Tchad fran 1969.4

Runt slutet pa 1900-talet hade den internationella minimistandarden
stabiliserats nagot, framforallt eftersom utvecklingslanderna insag att deras
rop i FN:s generalforsamling pa permanent suveranitet, tvartemot deras
uppfattning, ledde till en forsdmrad ekonomi. Istéllet valde de
kapitalimporterande staterna att inte bara acceptera den internationella
minimistandarden utan aven att ingd BIT:s med omfattande skydd for
utlandska investerare for att locka dem till att géra investeringar. En av flera
faktorer som medverkade till tillvdxten av antalet BIT:s var tillkomsten av

“the International Center for Settlement of Investment Disputes” (ICSID) ar

43 Dolzer och Schreuer, s. 4; Hobe, s. 12; Miles, s. 93 ff; se exkv. UN GA Res 1803 samt
UN GA Res 3281.

4 Hobe, s. 13 f; Dolzer och Schreuer, s. 6 ff; Hobér, s. 11; Salacuse, s. 2 f; Gaffney och
Akgay, s. 190.

4 Dolzer och Schreuer, s. 4 f.
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1965 under Vérldsbankens regi. Det grundldggande syftet med ICSID var att
tillhandahalla ett neutralt forum dar investeringstvister mellan investerare och
vardstater kunde slitas.*® Detta center for tvistlosning etablerade aven den
multilaterala traktaten ICSID-konventionen*” som tillhandahaller ett

processuellt ramverk for internationella investeringstvister.*

Sammanfattningsvis har skyddet foér utlandska investerare varit valdigt
omstritt fran ett historiskt perspektiv. Eftersom omradet ar starkt politiskt
praglat ar det naturligt att det forekommit vissa fluktuationer i det folkrattsliga
sedvaneskyddet. De kapitalexporterande staterna insag saledes under mitten
och slutet pa 1900-talet att de inte kunde forlita sig pa den internationella
minimistandarden utan att de istillet wvar tvungna att inga
investeringsskyddsavtal med de stater de var intresserade att investera i.
Eftersom dessa traktater utgor en stor del av skyddet for utlandska investerare

finns det anledning att ga in pa dem narmare.
2.2 Bilaterala investeringsskyddsavtal

Som beskrivit ovan 6kade antalet BIT:s kraftigt fran 1990-talet och framat
och idag uppgar antalet till ungefar 3 000.4° Anledningarna till detta ar flera;
efter den osdkerhet som radde under mitten av 1900-talet avseende den
folkréttsliga internationella minimistandarden ville de kapitalexporterande
staterna att deras medborgare skulle atnjuta den niva av skydd som ansags
nodvéndigt for att vaga upp for de risker som en investering utomlands
innebar. Vidare ansag utvecklingslanderna det som en nodvandighet att inga

BIT:s for att utvecklas ekonomiskt och locka till sig utlandska investerare.

46 Hobe, s. 13; Dolzer och Schreuer, s. 9; Gaffney och Akcay, s. 190 f.

47 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of
Other States, Washington 18 mars 1965, SO 1966:51.

48 Dolzer och Schreuer, s. 13.

9 Hobe s. 14; se dven United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD)
(2018), World Investment Report 2018 — Investment and New Industrial Policies, s. 88; Den
svenska staten har for narvarande ingétt 68 stycken BIT:s, varav 65 stycken ar i kraft, se
http://investmentpolicyhub.unctad.org/l1A/CountryBits/202#iialnnerMenu, hamtad 2018-
09-25.
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BIT:s var alltsa en viktig del i den rddande globala vérldsekonomin for att

flodet av utlandska investeringar skulle fungera effektivt.>

Eftersom utformningen av en BIT é&r resultatet av en férhandling mellan tva
stater ar alla BIT:s individuella, men den grundlaggande tanken ar att de ska
faststalla de regler enligt vilka investeringar som goérs av medborgarna i de
tva traktatslutande staterna i deras respektive territorium kommer att skyddas.
En intressant aspekt ar att &ven om reglerna i en BIT tillampas lika pa bada
statens medborgare &r det i praktiken endast ena partens medborgare som
kommer nyttja det skydd som stadgas i traktaten. De tva parterna i en BIT &r
oftast inte pA samma ekonomiska niva och i slutandan innebér detta att den
kapitalsvaga staten ger upp en del av sin suverénitet i hopp om att locka till
sig inflode av kapital och saledes utveckla sin ekonomi, d&ven om det inte finns
nagot uttryckligt I6fte om att den andra statens medborgare faktiskt kommer

att genomfora nagra investeringar.>!

Uppbyggnaden av en BIT foljer i de flesta fall ett standardiserat monster dar
traktaten i stort ar uppdelad i tre delar. Den forsta delen tar upp definitioner,%?
den andra delen handlar om materiella standarder for skyddet av investeringar
och investerare och den tredje delen berér fragan om tvistelosning.>® Genom
olika skyddsnormer och tvistlosningsmekanismer utgor en BIT incitament for
medborgare i de traktatanslutna staterna att genomfora investeringar inom
den andra traktatanslutna statens territorium.>* | den del som handlar om
tvistldsningsmekanismer erbjuder de traktatanslutna staterna ofta en rad olika
skiljeforfarandemdojligheter for utlandska investerare. Investerare har darmed
mojlighet att vélja vilken typ av skiljeforfarande som passar bést for den

aktuella tvisten.>®

%0 Sornarajah 2010 1, s. 172 f; Echandi, s. 3 f; Henriksen, s. 236; Dolzer och Schreuer, s. 13;
Miles, s. 89 ff.

51 Sornarajah 2010 1, s. 175 ff.

52 Generellt sett definieras “investering” och “investerare” vildigt brett for att locka till sig
olika typer av utlandska investeringar, se Henriksen, s. 236.

%3 Henriksen, s. 236; Dolzer och Schreuer s. 13; Schreuer, s. 2; Sornarajah 2010 1, s. 187 ff.
% Henriksen, s. 236.

% Se vidare i kapitel 3.
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For utvecklingsldnder kan det tyckas att BIT:s dr ett "nodvindigt ont” i
sokandet efter ekonomisk utveckling. Samtidigt som de maste ge upp en del
av sin suveranitet finns det fortfarande ett intresse av att behalla ett visst matt
av kontroll nér det galler den egna ekonomin. Vidare vill dessa stater &ven
kunna se till att utldndska investeringar inte bara kommer investerare tillgodo
utan i nagon man ocksa dem sjalva. Detta maste noga balanseras mot det
intresse den kapitalexporterande staten har av att skapa trygghet och
forutsebarhet for medborgare som vill investera i verksamhet utomlands.
Enligt min uppfattning kan denna intressediskrepans skapa of6rutsedda
problem for de utvecklingslander som véljer att ingd BIT:s med vidlyftiga
skyddsnormer  for  utlandska investerare. Exempelvis har de
kapitalexporterande staterna troligtvis en omfattande juridisk kompetens nar
det kommer till utformningen och formuleringen av dessa traktater, vilket
skulle kunna innebdra att vissa utvecklingslander inte & medvetna om

samtliga juridiska foljder som ingaendet av BIT:s kan innebéra.

Stater ar fria att utforma sina BIT:s efter eget tycke,*® dock finns det vissa
klausuler som ofta ar aterkommande i BIT:s och som syftar till att skydda
investeraren och dennes investeringar. Exempelvis kan vérdstater vara
tvungna att se till att investeraren behandlas skaligt och réattvist, &ven om det
inte finns nagon uttrycklig reglering som forbjuder ett visst beteende fran
vardstatens sida.>’ Vardstater kan dven vara skyldiga att skydda investeraren
och investeringen fran fysiska dvergrepp, bade fran statliga och icke-statliga
aktorer.%® Vidare skyddas investerare i majoriteten av BIT:s fran otillborlig
expropriation.>® Enligt vissa BIT:s atar sig vardstaten till och med att
behandla utlandska investerare fran den andra traktatslutande staten minst

lika gynnsamt som den behandlar investerare fran andra stater.®® Eftersom

% Jfr dock diskussionen om jus cogens som handlar om grundnormer i folkratten som inte
kan forhandlas bort i Henriksen, s. 35-38, 47-49.

57 Dolzer och Schreuer, s. 130 ff; Yannacka-Small 2010 I, s. 385 ff; Jacob och Schill, s. 702
ff; Linderfalk, s. 159; Van den Broek, s. 26; Sornarajah 2010 I, s. 204.

%8 Lorz, s. 775 ff; Dolzer och Schreuer, s. 162 ff; Linderfalk, s. 159; Van den Broek, s. 26 f:
Sornarajah 2010 1, s. 205.

%9 Kriebaum 2015 I, s. 961 ff; Linderfalk, s. 160; Van den Broek, s. 25 f; Sornarajah 2010 I,
s. 207 ff.

80 Dolzer och Schreuer, s. 206 ff, 270 ff; Reinisch, s. 812 ff; Linderfalk, s. 159 f; Van den
Broek, s. 25; Sornarajah 2010 I, s. 204 f.
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dessa klausuler kan se olika ut fran traktat till traktat ar det viktigt att iaktta
forsiktighet innan en generell tillampning av dessa principer gors utan att forst

gora en analys av den aktuella klausulen i den enskilda traktaten.

Yiterligare en viktig klausultyp & sd kallade sunset-klausuler” som
tillampas da en av parterna vill saga upp traktaten. Dessa typer av klausuler
foreskriver typiskt sett att traktaten ska fortsatta gélla i en viss tidsperiod efter
det att den sagts upp, i vissa fall anda upp till 20 ar, for investeringar som
gjorts innan tidpunkten for uppsagningen. Sadana klausuler ar sarskilt viktiga
for investerare eftersom deras investeringar oftast ar langsiktiga, kostsamma

och kraver en viss form av riskhantering.

Om det uppstar en dispyt mellan vérdstaten och investeraren gallande den
behandling som investeraren atnjuter enligt en BIT ligger det i investerarens
intresse att en sadan tvist ska kunna hanskjutas till ett effektivt och opartiskt
rattskipande organ. Darfor finns det i princip alltid tvistlosningsklausuler i
BIT:s som reglerar hur detta ska ga till. Det vanligaste innehallet i sadana
klausuler dr att tvisten kan slitas av en skiljendmnd. Det framsta
internationella skiljeférfarandeorganet i investeringstvister ar ICSID och det
ar ocksa hit de flesta BIT:s refererar. Andra alternativ ar exempelvis
Internationella Handelskammaren (ICC), Stockholms Handelskammares
Skiljedomsinstitut (SCC) eller ad hoc-forfarande under FN-organet
UNCITRAL:s®? regelverk.5® Oftast ges investerare mojligheten att sjalva
vélja formen for skiljeforfarandet. | néasta kapitel kommer skiljeforfarande

med anledning av bilaterala investeringsskyddsavtal behandlas mer ingaende.

51 Rubins och Love, s. 492 f; Kim, s. 1599 ff.

52 »United Nations Commission on International Trade Law”.

8 Henriksen, s. 238; Schreuer, s. 18; Besch, s. 140 ff; Happ, s. 241; Onwuamaegbu, s. 63;
Soranajah 2010 I, s. 216 ff; Van den Broek, s. 29 f.
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3 Skiljeforfarande |

Investeringstvister

3.1 Allmant

Som beskrivit ovan foreskriver de flesta BIT:s en tvistlosningsprocedur som
innebar att investeraren kan pakalla skiljeforfarande. Detta kan oftast ske utan
att behdva uttdmma nationella domstolar forst. En av anledningarna till detta
ar att investerare ar av uppfattningen att de nationella domstolarna varken &r
opartiska eller objektiva. Dessutom kan en investerare inte heller ta for givet
att det finns ett sjalvstandigt rattssystem som &r oavhéngigt styret i den
aktuella staten. Déarfor ar kapitalexporterande stater angeldgna om att reglera
i sina BIT:s att tvister med anledning av dessa BIT:s inte ska slitas med

vardstatens inhemska rattsmedel .54

Fordelarna med ett skiljeforfarande & manga, bade for investerarna och
vardstaterna. Investerarna far tillgang till ett effektivt och opartiskt rattsmedel
och for vérdstaterna som accepterar detta Okar chanserna for utlandska
investeringar samtidigt som dem skyddas mot andra rattsprocesser.5® Vidare
ar majoriteten av skiljeforfaranden konfidentiella; en skiljedom &r inte
offentlig och den publiceras enbart om bada parterna samtycker till det. Detta
har dock fatt viss kritik, inte minst fran icke statliga organisationer som menar
att stora, multinationella foretag darfér kan driva igenom sina privata
intressen mot stater utan att behova ta upp viktiga och fundamentala fragor

som exempelvis miljon samt den allméanna hélsan och sakerheten.

For att en skiljendmnd ska vara beh0rig att ta upp en tvist mellan en
investerare och en stat kréavs det forst och framst att de tvistande parterna har

samtyckt till detta. | en internationell investeringstvist finns det i princip tre

5 Dolzer och Schreuer, s. 235; Besch, s. 140 f.

8 Vardstaterna skyddas framforallt mot att investeraren vidtar rattsliga atgarder i enlighet
med principerna om diplomatiskt skydd, se Dolzer och Schreuer, s. 236.

% Besch, s. 141 f.
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tillvagagangssatt for parterna att avge ett sadant samtycke. Det forsta ar att
investeraren och vardstaten ingdr ett avtal som stadgar att tvister mellan dem
rorande investeringen far hanskjutas till skiljeforfarande. Det andra ar att
vardstaten ger uttryck for ett sddant samtycke i den nationella lagstiftningen
och det sista tillvagagangssattet ar att vardstaten samtycke regleras i en traktat

— exempelvis en BIT — mellan vardstaten och investerarens hemstat.5’

De tva sista metoderna kallas ofta for ~arbitration without privity” eftersom
vardstatens samtycke till att hanskjuta tvisten till en skiljendmnd ges ensidigt
och ex ante utan nagon koppling till ett avtalsrattsligt forhallande mellan
vardstaten och investeraren. Men eftersom en BIT ar ett avtal som ingas
mellan stater krdvs det dven att investeraren samtycker till skiljeférfarande
for att den aktuella skiljendmnden ska ha behoérighet att ta upp tvisten. Detta
sker antingen genom att investeraren samtycker i ett skriftligt meddelande till
vérdstaten eller genom att investeraren hanskjuter tvisten till det
skiljeforfarande som vardstaten samtyckt till, vilket innebar att bade
vérdstaten och investeraren l&mnat samtycke till skiljeforfarandet och
skiljeavtalet ar fullandat.®® | princip alla BIT:s innehdller en klausul dar
staterna ger uttryck for ett stdende erbjudande om skiljeforfarande som
innebar att investerare fran den andra traktatslutande staten far hanskjuta en
tvist med anledning av traktaten till skiljenamnd. Det &r oftast utifran sadana
klausuler som de flesta skiljenamnder grunder sin behorighet.®® Vidare kravs
det dven att investeraren och investeringen omfattas av traktaten, vilket

framgar av de inledande bestammelserna i en BIT.

Eftersom principen om Kompetenz-Kompetenz tillampas pa skiljenamnder i

internationella investeringstvister ar skiljenamnden sjélv behérig att besluta

57 Dolzer och Schreuer, s. 254 ff; Waibel, s. 1222 ff; Van Harten, s. 24 f, 68 ff; UNCTAD:
Investor-State Dispute Settlement; UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements I, s. 31 ff.

8 Detta satt for en utlandsk investerare att acceptera vardstatens samtycke och samtidigt
lamna sitt eget samtycke till skiljeforfarande godtogs for forsta gangen i fallet Asian
Agricultural Products Limited v. Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/87/3, Award and
Dissenting Opinion, 27 June 1990, (1991) 6 ICSID Rev.—FILJ 526, darefter har det blivit
accepterad praxis, se exkv. Toto v Lebanon, Decision on Jurisdiction, 11 September 2009,
para 94 samt Generation Ukraine v Ukraine, Award, 16 September 2003, p. 12.2, 12.3.

8 Dolzer och Schreuer, s. 254 ff; Waibel, s. 1222 ff; Van Harten, s. 24 f, 68 ff.
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om sin egen behdrighet att ta upp en tvist till provning. Detta ar en
nodvandighet for att skiljenamnden ska kunna fungera pa ett effektivt satt.”
Skiljenamnden besluter darfor huruvida den har jurisdiktion ratione
personae, ratione loci, ratione temporis samt ratione materiae.”* Vidare

kravs det aven att tvisten ror en skiljedomsmassig fraga (eng. admissibility).

Den tillampliga materiella lagen pa tvistefrdgan kan variera. Exempelvis kan
parterna komma Overens om vilken eller vilka lagar som ska tillampas,
alternativt ar det upp till skiljendmnden att komma fram till detta. | BIT:s &r
det vanligt att parterna kommer 6verens om att en kombination av vérdstatens
lagstiftning, den materiella delen av aktuell BIT och andra traktater eller
kontrakt som h&nfor sig till investeringen samt ovrig internationell ratt ska

tillampas pa tvisten.”

Efter skiljenamnden forklarat sig behorig och avkunnat dom i malet
aktualiseras fragan om skiljedomens verkstallighet. Eftersom i princip alla
skiljedomar i internationella investeringstvister handlar om huruvida en
monetér ersattning ska betalas ut eller inte &r det viktigt att skiljedomen kan
verkstallas i en stat dar den tappande parten har tillgangar.” En fordel med
skiljedomar i forhdllande till nationella domstolars domar &r att de
forstnamnda &r lattare att verkstédlla. Grunden for verkstallbarhet av
skiljedomar i allménhet ar New Y ork-konventionen’ med 159 medlemsstater
per oktober 2018,78 enligt vilken de anslutna staterna forbinder sig att erkanna
och verkstélla utlandska skiljedomar fran stater som undertecknat
konventionen. Med anledning av det stora antalet anslutna medlemsstater ar
sannolikheten saledes stor att den tappande parten &r ansluten till New York-
konventionen och skiljedomen kan darfor verkstéllas i den staten enligt

konventionens regler. Utdver New York-konventionen finns det i

O Waibel, s. 1231 f.

"I Waibel, s. 1241 f; Sornarajah 2010 Il, s. 173 ff; Dolzer och Schreuer, s. 245 ff.

2 Waibel, s. 1216 ff, 1273 ff.

3 Dolzer och Schreuer, 288 ff; Banifatemi, s. 191 ff; Spiermann, s. 1373 ff.

4 Sonarajah 2010 11, s. 281 f; Wittich, s. 1403 ff.

75 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, New Y ork
10 juni 1958, SO 1972:1.

76 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_status.html
(Hamtad 2018-10-01).
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internationella investeringstvister ytterligare regler angaende verkstallighet,
exempelvis i ICSID-konventionen. Dessa regler kommer behandlas mer

utférligt nedan.””

Nar det géller formen av skiljeforfarande finns det i huvudsak tva olika typer:
institutionella eller ad hoc. Det forstndmnda innebdar i stort att
skiljedomsinstitutet i fraga tillnandahaller de processrattsliga regler som ska
anvandas i tvisten medan det sistndmnde innebdr att parterna sjalva kommer
overens om vilka processuella regler som ska galla. Eftersom det foreligger
vissa skillnader mellan institutionella och ad hoc-skiljeférfaranden samt att
det aven foreligger vissa skillnader mellan vissa skiljedomsinstituts regler

finns det anledning att ga igenom detta narmare.

3.2 Skillnaden mellan institutionellt och
ad hoc-skiljeforfarande

Enligt ovan resonemang framgar det att de flesta BIT:s mojliggor for
hanskjutning av en internationell investeringstvist till skiljeforfarande.
Eftersom samtycke till detta oftast lamnas ensidigt av vérdstaten i en BIT ar
det upp till investeraren nar tvist uppstar att valja vilken form av forfarande
som ar bast lampad for den aktuella tvisten: institutionellt eller ad hoc. Om
skiljeforfarandet initieras under ett skiljedomsinstitut &r fordelen att institutet
tillhandahaller det strukturella ramverk inom vilket tvisten hanteras. Alla
institut har sina egna skiljeférfaranderegler som végleder parter och
skiljenamnder i det processuella forfarandet, fran begéran av skiljeforfarande
till avkunnande av skiljedom. Dessa skiljeforfaranderegler ar ofta vél
beprovade och det finns omfattande administrativt stod fran det
bakomliggande skiljedomsinstitutet. Vidare &r sannolikheten storre att
vardstater frivilligt erkdnner och verkstaller en skiljedom avkunnad av ett
véletablerat skiljedomsinstitut.”® Ett skiljedomsinstitut kan aven assistera
med att tills&tta — och, i vissa fall, ersatta — skiljeméan, dverse den ekonomiska

delen, hantera dverforingen av de dokument som vaxlas mellan parterna samt

" Se under avsnitt 3.4.
8 Onwuamaegbu, s. 64. Besch, s. 144 f, 1298 f; Dolzer och Schreuer, s. 238 ff.
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I Ovrigt se till att rattsprocessen genomfors i enlighet med de processuella

regler som parterna kommit éverens om.”®

Det vanligaste valet av skiljedomsinstitut i internationella investeringstvister
ar ICSID som har handlagt 61 procent av samtliga investeringstvister sedan
1987.8% ICSID hanterar framforallt tvister som uppstar mellan stater som &r
anslutna till ICSID-konventionen8! och investerare som & medborgare i en
ansluten stat. Men under ICSID:s regi hanteras &ven tvister mellan icke-
anslutna stater och medborgare i sadana stater, eller tvister som inte har
uppstatt som en direkt foljd av en investering.® | skrivande stund &r 154 stater
anslutna till ICSID-konventionen.®® Ovriga skiljedomsinstitut som &r vanliga

i internationella investeringstvister ar ICC och SCC.

Om investeraren istéllet valjer att initiera tvisten under en ad hoc-skiljend&mnd
kommer processen folja de regler som parterna kommit 6verens om. Dessa
processuella regler framgar antingen direkt av tillamplig BIT eller av en
éverenskommelse mellan de tvistande parterna. En sadan 6verenskommelse
kan ingas bade fore och efter det att en tvist har uppstatt. Fordelen med detta
tillvagagangssatt ar att parterna ar fria att helt och hallet skapa sitt eget
regelverk, anpassat efter den enskilda situationen. Nackdelen &r att det ofta &r
svart att i ett tidigt skede i en investering komma Gverens om alla de
bestammelser som ska tillampas vid en eventuell framtida tvist.®* Likval ar
det nédvandigt att parterna kommer dverens om detta for att sékerstalla ett
effektivt skiljeforfarande. Vid avsaknaden av tillampliga regler kommer

parterna behdva forlita sig pa att vardstatens nationella lagstiftning

S Onwuamaegbu, s. 64 f; Dolzer och Schreuer, s. 238; Besch, s. 144 ff.

80 11A Issues Note, Special update on investor-state dispute settlement: facts and figures,
nov 2017, issue 3, s. 5.

81 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of
Other States, Washington 18 mars 1965, SO 1966:51.

82 S4dana tvister hanteras genom regelverket “ICSID Additional Facility Rules”.

83 https://icsid.worldbank.org/en/Pages/about/Database-of-Member-States.aspx (Hamtad
2018-10-01).

8 Parterna ar dock alltid bundna av de tvingande skiljemannaréttsliga regler som galler i
den stat ddr skiljedomen provas, lex arbitri.
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tillhandahaller en komplett uppsattning skiljeforfaranderegler, vilket inte

alltid &r fallet.®

Det vanligaste tillvagagangssattet vid ad hoc-skiljeférfarande ar att parterna
kommer Overens om att UNCITRAL:s skiljedomsregler (eng. The
UNCITRAL Arbitration Rules) ska tillampas pa tvisten. Ungefar 31 procent
av samtliga investeringstvister sedan 1987 har initierats under dessa regler®®
vilka togs fram av United Nations Commission on International Trade Law
ar 1976.8" Detta regelverk skapar inte, till skillnad fran ett skiljedomsinstituts
regler, en apparat for att administrera forfarandet. Det ar upp till parterna att
organisera och administrera forfarandet for den skiljenamnd som tillampar
UNCITRAL:s skiljedomsregler. Exempelvis kan en ad hoc-skiljendmnd
skapas var som helst i vérlden, alternativt kan UNCITRAL:s skiljedomsregler

tillampas av existerande institutioner, sasom ICSID, ICC eller SCC.88

Aven om det finns en del skillnader i de processuella reglerna mellan
institutionellt och ad hoc-forfarande®® ar dessa inte av avgorande betydelse
for uppsatsens syfte. Den stora skillnaden ligger i att en skiljendmnd under
ICSID-konventionens regi inte har nagot sate i en viss stat. Pa grund av detta
ar en sadan skiljenamnd helt frankopplad nationella lagar och ICSID-
konventionen utgor i sig ett sjalvreglerande system. Ovriga skiljeforfaranden
ar inte frankopplade nationell lagstiftning pa samma sétt eftersom de har ett
séte i en viss stat, vilket leder till att den nationella rétten blir aktuell i vissa
situationer. Denna skillnad paverkar i stérst man fragorna om klander,
erkannande och verkstéllighet. En ICSID-skiljenamnd har enbart ICSID-
konventionen att forhalla sig till, medan 6vriga skiljenamnder maste beakta
bade de processuella reglerna — exempelvis UNCITRAL:s skiljedomsregler

— samt nationell lagstiftning. | nasta kapital kommer denna skillnad

% Besch, s. 143 f.

8 |1A Issues Note, Special update on investor-state dispute settlement: facts and figures,
nov 2017, issue 3, s. 5.

87 Besch, s. 144; Onwuamaegbu, s. 83 f; Reglerna ar dock reviderade sedan ar 2010 samt
uppdaterade 2013 med tilldgget av artikel 1(4).

8 Dolzer och Schreuer, s. 243.

8 Jfr diskussionen i Sasson, s. 1298 ff.
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tydliggoras och fordelar och nackdelar med bada forfarandesatten kommer att

lyftas.

3.3 Klander av skiljedom

En investeringstvist ar sallan avslutad bara for att skiljendmnden avgett
skiljedom, oftast forsoker den tappande parten klaga pa domens giltighet eller
hindra erk&nnande och verkstallighet. Darfor &r det av yttersta vikt att
parterna & medvetna om vilka regler som kommer att tillampas vid dessa
tillfallen for att forsta vilka konsekvenser som kan bli aktuella. Skillnaden blir
storst nar det handlar om en skiljedom fran ICSID i jamforelse med skiljedom
fran ett annat skiljedomsinstitut eller ett ad hoc-forfarande. Det kommer
fortsattningsvis darfor goras skillnad mellan ICSID-skiljedomar och icke-
ICSID-skiljedomar.®® Den grundlaggande skillnaden ar att en skiljenamnd
konstituerad under ICSID-konventionen inte har nagot nationellt sate i en viss
stat. Denna “avnationalisering” innebidr att det inte finns nagra nationella
lagar som tillimpas pa skiljenamnden, det ar enbart reglerna i ICSID-

konventionen som blir aktuella.

Eftersom en skiljedom ar slutgiltig i den meningen att den i de flesta fall inte
kan overklagas, ar den enda mojligheten for den tappande parten att fa till
stand en provning av skiljedomens giltighet att fora en klandertalan och
forsoka fa skiljedomen ogiltigforklarad pa grund av nagot processuellt fel.
Klander av en ICSID-skiljedom kan enbart ske genom ICSID:s
sjalvreglerande system och inte i en nationell domstol. | en sadan
klanderprocess tillsatts en ad hoc-kommitté under ICSID:s regi som har i
uppgift att undersoka huruvida klandertalan bor bifallas eller inte.% Alla
stater som tilltratt ICSID-konventionen har accepterat att en skiljedom inte

far utsattas for nagon typ av granskning som inte &r tillaten enligt ICSID-

% En icke-ICSID-skiljedom” innefattar séledes skiljedomar frin 6vriga skiljedomsinstitut,
skiljedomar under ICSID Additional Facility samt alla ad hoc forfaranden, inberéknat de
initierade under UNCITRAL:s skiljedomsregler.

% Honlet, Legum och Crevon, s. 1432 ff; Dolzer och Schreuer, s. 301 ff; Soranajah 2010 I,
s. 287 f.
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konventionen.®? Viktigt att notera ar att en klandertalan inte &r att jamstalla

med en Overklagan.®?

En ICSID-skiljedom kan endast ogiltigférklaras pa féljande grunder: att (a)
domstolen icke var behérigt sammansatt, (b) domstolen uppenbart dverskridit
sina befogenheter, (c) domstolsledamot varit foremal for muta, (d) en
vasentlig avvikelse gjorts fran en grundlaggande procedurregel, eller (e) att
skiljedomen ej upptager de skél pa vilka den grundas.®* Under tiden som
klandertalan provas kan ad hoc-kommittén férordna om uppskov med
skiljedomens verkstallighet, om omstandigheterna pakallar det.® Detta
innebar att det under uppskovstiden inte finns nagon mojlighet for den
vinnande parten att soka verkstdlla  skiljedomen. Om en
verkstallighetsansokan &ndd gors kommer den behoriga nationella
myndigheten erhalla information om uppskovet fran ICSID, vilket innebar att

myndigheten inte far verkstélla domen.

En skiljedom kan ogiltigforklaras helt eller delvis. Om endast en viss del av
skiljedomen ska ogiltigforklaras krdvs det att den delen &r identifierbar och
gar att koppla bort fran den resterande delen av skiljedomen, som i sin tur
maste ha en sjalvstandig grund att std pa. Eftersom kommittén inte har
behdrighet att gdra en sakprévning innebar en ogiltigforklaring av hela
skiljedomen att den inte langre har res judicata-effekt och tvisten kan saledes
omprévas av en annan skiljenamnd. Om endast en del av skiljedomen

ogiltigforklaras omfattas resterande del fortfarande av res judicata.®

Om en part vill fora klandertalan mot en icke-1CSID-skiljedom gors detta vid
de nationella domstolarna i den stat dér skiljendmnden hade sitt sdte. Det &r
reglerna i den nationella skiljedomslagstiftningen som anger pa vilka grunder
en klandertalan kan foras. De flesta stater accepterar en skiljedoms

slutgiltighet och det finns oftast darfér ingen mojlighet att éverklaga en icke-

9 Art. 53 ICSID-konventionen.

9 Jfr diskussionen i Yannacka-Small 2010 I1, s. 608 ff.

% Artikel 52(1) ICSID-konventionen.

% Artikel 52(5) ICSID-konventionen.

% Honlet, Legum och Crevon, s. 1458; Dolzer och Schreuer, s. 302; Yannacka-Small 2010
I, s. 606.

31



ICSID-skiljedom.®” Eftersom reglerna for en klandertalan foljer av den
nationella lagstiftningen &r det naturligt att det férekommer viss variation
mellan olika jurisdiktioner. Men stater med en modern skiljedomslagstiftning
har i stor utstrackning liknande bestdimmelser och foljer samma principer nar
det handlar om klander av skiljedomar. | ett forsok att harmonisera detta
omrade har UNCITRAL arbetat fram en modellagstiftning (eng. UNCITRAL
Model Law on International Commercial Arbitration) som foreskriver vissa
standardiserade regler och ogiltighetsgrunder. Idag har éver 80 lander baserat
sin skiljedomslagstiftning helt eller delvis pa denna modellagstiftning som
aven rekommenderas av FN:s generalférsamling.®® Pa grund av att det kan
foreligga vissa skillnader mellan olika jurisdiktioner kommer diskussionen
fortsattningsvis ta den modellagstiftning som UNCITRAL foresprakar som

utgangspunkt.

Klandergrunderna i UNCITRAL:s modellagstiftning ar begrénsade till fyra
huvudkategorier: (a) skiljenamndens behdrighet, (b) avvikelser fran reglerna
om skiljemé&nnens oberoende och opartiskhet, (c) processuella avvikelser och
krankning av rattssakerheten, samt (d) oforenlighet med ordre public och
fragan om skiljedomsmassighet.®® Utéver dessa grunder finns det ytterligare
aspekter att ta hansyn till nar en part for en klandertalan i nationell domstol.
Exempelvis vilka kriterier domstolen kommer att tillampa nér den undersoker
huruvida skiljedomen ska anses vara ogiltig eller inte (eng. standard of
review). Domstolen behdver a ena sidan utéva en viss niva av kontroll 6ver
skiljedomen, ndmligen granska att skiljeforfarandeavtalet ar giltigt, att
grundlédggande processuella principer iakttas samt att hansyn tas till ordre
public. Men & andra sidan maste domstolen aven beakta och respektera
parternas autonomi nar de valde skiljeférfarande och inte nationell domstol
for att 16sa den aktuella tvisten. Klandertalan av en skiljedom maste darfor

sarskiljas fran dverklagande av en dom fran en nationell domstol och for att

97 Hobér, s. 373; Dolzer och Schreuer, s. 300 f; Markert och Bubrowski, s. 1460 ff.

9% Hobér, s. 372 ff; Dolzer och Schreuer, s. 301; Markert och Bubrowski, s. 1460 ff:
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.
html; Foérenta Nationernas generalférsamling, 11 december 1985, resolution 40/72.

9 Hobér, s. 374; Dolzer och Schreuer, s. 301; Markert och Bubrowski, s. 1463 ff; se aven
artikel 34(2) UNCITRAL:s modellagstiftning.
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hitta en balans mellan dessa malsattningar bor den judiciella prévningen av
en skiljedom innefatta en lagre niva av rattslig kontroll an den av en dom fran

en nationell domstol.19°

Vidare ar det aven viktigt att undersoka huruvida det ar tillatet enligt den
nationella skiljedomslagstiftningen om parterna far efterge mojligheten att
fora en klandertalan. | vissa stater, exempelvis Schweiz, Frankrike, Sverige
och Belgien finns denna méjlighet nar de tvistande parterna inte har nagon
koppling till staten. En sadan eftergift maste dock vara tydlig och far inte vara
ensidig.’®® Det kan &aven finnas regler i den nationella
skiljedomslagstiftningen som innebér att en tappande part som vill fora en
klandertalan inte far gora vissa invandningar, typiskt sett angaende sadant
som det funnits tillfalle att invdnda mot tidigare under

skiljeforfarandeprocessen.10?

Aven om en nationell domstol i den stat vari skiljenamnden hade sitt sate
forklarar skiljedomen ogiltig kan de nationella domstolarna i den stat dar
verkstallighet soks bortse fran detta. Detta pa grund av den generdsa
formuleringen i artikel 34(2) i UNCITRAL:s modellagstiftning; “An arbitral
award may be set aside [...]”, som anammats av flertalet stater. Domstolar i
det land dér skiljedomen verkstalls kan darfor anse att dven om skiljedomen
tidigare blivit ogiltigforklarad kan det finnas nationella regler som gor att en

sadan ogiltigforklaring inte berattigar ett asidosattande av verkstalligheten. 103

Ett skiljeforfarande som vidtas utanfér ICSID-konventionens regi ar saledes
av ovan forklarade skal utsatta for viss kontroll av domstolen i det land dér
skiljenamnden har sitt sate, sarskilt da en klanderprocess initieras.
Svarigheten i de nationella domstolarnas granskning av skiljedomar ligger i
balansgangen mellan att a ena sidan respektera parternas fria val av rattsmedel
och & andra sidan att se till att fundamentala processrattsliga principer har

uppratthallits, att skiljeavtalet har ingatts frivilligt och att skiljedomen inte

100 Markert och Bubrowski, s. 1477 f.
101 Markert och Bubrowski, s. 1478 f.
102 Markert och Bubrowski, s. 1479 f.
103 Markert och Bubrowski, s. 1480; Polkinghorne, s. 48 ff.
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star i strid med statens ordre public. Det ar darfor viktigt att undersdka vilka
kriterier den nationella domstolen kommer att tillampa i en klanderprocess,
innan man samtycker till att inleda ett skiljeforfarande i den staten. Genom
att gora en vederborlig granskning av ovan aspekter och skillnader i olika
jurisdiktioner kan en investerare vélja att initiera en skiljeférfarandeprocess i

den stat dér en skiljedom l6per minst risk att bli asidosatt.

3.4 Erkdnnande och verkstéallighet av
skiljedom

Efter en skiljedom har avkunnats kan den tappande parten antingen frivilligt
prestera enligt domen eller motsétta sig verkstéllighet. | internationella
investeringstvister ar det dock vanligt att den forlorande parten réttar sig efter
skiljenamndens beslut och uppfyller skiljedomens forpliktelser utan
motsattning. Detta beror i princip pa att stater inte vill hamna i en politisk
kanslig situation och de vill inte heller riskera att bli utsatta for ekonomiska
vedergallningar eller att utlandska investerare ska tveka infor att investera hos
dem. | det fall den tappande parten inte presterar frivilligt maste skiljedomen
dock erké&nnas och verkstéllas genom de nationella myndigheterna i ett land
dar den tappande parten har tillgangar. Det ar darfor viktigt for en part som
avser initiera en tvist att den sakerstaller att detta & mojligt. Annars ar det i
princip l6nlost att fora en lang och kostsam process utan att sedan ha
mojlighet att kunna driva igenom en eventuell vinnande skiljedom. Systemet
for erkdnnande och verkstéllighet av skiljedomar ar valdigt effektivt och de
flesta skiljeforfaranderegler foreskriver &ven en skyldighet for parterna att
folja forpliktelserna i en skiljedom. Trots detta finns det alltid en risk att en
stat motséatter sig verkstéallighet, varfor en nédrmare undersokning av de
bestammelser som blir aktuella i en sadan situation ar av stor betydelse for
utlandska investerare som avser initiera en internationell investeringstvist i en

skiljenamnd.1%4

104 Reinisch 2010, s. 671; Kroll, s. 1483; se vidare art. 53(1) ICSID-konventionen, art. 35(6)
ICC:s skiljedomsregler, § 46 SCC:s skiljedomsregler.
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Likt frdgan om klander av skiljedom maste det goras en distinktion mellan
fragan om erkannande och verkstallighet av ICSID-skiljedomar och icke-
ICSID-skiljedomar. ICSID-konventionen faststéaller sarskilda regler for
erkdannande och verkstallighet av ICSID-skiljedomar medan &vriga
skiljedomar erkanns och verkstélls primart under New Y ork-konventionens
regler men ocksa under andra bilaterala eller multilaterala konventioner eller

nationell skiljedomslagstiftning.

Enligt ICSID-konventionen ska ICSID-skiljedomar erkdnnas av samtliga
konventionsanslutna stater, vidare ska penningforpliktelser foreskrivna i en
skiljedom verkstéllas i samtliga konventionsanslutna stater som om det vore
en slutgiltig dom fran en nationell domstol i den aktuella staten.'% Det
foreligger saledes en viss skillnad mellan vilka skiljedomar som erkanns och
vilka som verkstélls, men i praktiken spelar detta dock mindre roll eftersom
parter séllan yrkar annat & monetér ersattning. Skyldigheten att erkdnna och
verkstélla skiljedomar &r fastslaget i en traktat och ar darfor av folkréttslig
karaktar, varfor ett asidosattande av denna skyldighet kan leda till att
investerarens hemstat har ratt att utéva diplomatisk skydd, alternativt lagga

fram ett klagomal infor Internationella domstolen i Haag.'%

Eftersom en ICSID-skiljedom helt regleras av ICSID-konventionens
bestdammelser finns det ingen mojlighet att invanda mot verkstallighet hos den
nationella verkstéllande myndigheten. Anledningen till detta ar att ICSID-
konventionen &r sjalvreglerande och om en part vill motsatta sig
verkstalligheten av en skiljedom maste denne fora en klandertalan mot
skiljedomen.% Det enda undantaget till denna huvudregel ar att viss statlig
egendom ar immun fran utmatning, exempelvis sadan egendom som tjanar ett
regeringssyfte.’%® 1 Gvrigt maste en konventionsansluten stats behdriga

myndighet verkstalla samtliga ICSID-skiljedomar utan att ha nagon mojlighet

105 Art. 54(1) ICSID-konventionen; se dven lag (1966:735) om erkannande och
verkstallighet av skiljedomar i vissa internationella investeringstvister.

106 Se art. 27(1) ICSID-konventionen.

107 Se art. 64 1CSID-konventionen.

108 Jfr kapitel 3.3.

109 Art. 55 ICSID-konventionen; Kroll, s. 1496 f; Reinisch 2010, s. 689 ff; Dolzer och
Schreuer, s. 310 ff.
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att prova skiljedomens overensstimmelse med exempelvis den aktuella

statens ordre public.

Nér det géller erkdnnande och verkstallighet av icke-ICSID-skiljedomar sker
detta primart med stod av New Y ork-konventionen, men beroende pa vilka
parter som &r inblandade och var erk&nnande och verkstallighet soks, kan en
investerare 1 vissa fall dven luta sig mot andra tillampliga bilaterala eller
multilaterala traktater alternativt nationell lagstiftning. New York-
konventionen utesluter inte tillampningen av andra, mer fordelaktiga regler
angaende erkannande och verkstallighet. De flesta verkstéllighetsprocedurer
foljer dock ungefar samma struktur; det finns en generell skyldighet for de
traktatanslutna staterna att erkdnna och verkstalla skiljedomar samtidigt som
det finns mojlighet att rikta vissa invandningar mot detta.*'® Fokus kommer
darfor att laggas pa New York-konventionen, som &r den mest utbredda av

dessa traktater.

| artikel 111 New York-konventionen fastslas skyldigheten for de
konventionsanslutna staterna att erkdnna och verkstélla skiljedomar fran
ovriga konventionsanslutna stater. Detta ska ske i enlighet med béade de
processrattsliga regler i den stat dar skiljedomen verkstélls samt artiklarna IV
och V i New York-konventionen. De grundldggande krav som stalls pa en
skiljedom for att den ska kunna erkannas och verkstallas under New York-
konventionen &r for det forsta att det maste vara en skiljedom fran en annan
konventionsansluten stat eller en skiljedom som inte anses vara en nationell
dom i den stat dar den verkstdlls.'' For det andra maste
skiljeforfarandeavtalet som &r grunden till skiljedomen vara skriftligt och for
det tredje maste den part som onskar fa skiljedomen erkand och verkstalld
tillhandahalla den officiella skiljedomen samt det officiella skiljeavtalet,

alternativt vederborliga kopior pa dessa dokument.112

10 Kroll, s. 1487 f.
11 Art. | New York-konventionen.
112 Art 11 och IV New York-konventionen.
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Vidare stadgas i artikel V New York-konventionen de grunder som den
tappande parten far aberopa som hinder mot erkannande och verkstallighet.

Dessa regler kan grupperas i fyra 6vergripande kategorier:
1. skiljendmndens avsaknad av jurisdiktion eller behdrighet 6ver tvisten,

2. felaktigheter i processen som inte ar i enlighet med parternas
overenskommelse, de tillampliga processréttsliga reglerna eller vederborlig

laga ordning (eng. due process),

3. skiljedomen é&r inte bindande eller har blivit ogiltigférklarad i den stat dér

skiljendmnden avkunnade den,
4. skiljedomen star i strid med statens ordre public.?

Utover dessa grunder finns det d&ven en mojlighet for stater att aberopa den
folkréttsliga principen om statsimmunitet som hinder mot erkdnnande och

verkstallighet av en skiljedom. 14

Sammanfattningsvis &r det en relativt stor skillnad i processen att erkdnna och
verkstélla en skiljedom om initierats under ICSID-konventionen eller inte. En
ICSID-skiljedom maste i princip hindras genom att en klandertalan férs innan
en verkstallighetsprocess pabdrjas. Den storsta skillnaden ar dock att det inte
gar att hindra erkannande eller verkstallighet av en ICSID-skiljedom aven om

den strider mot den aktuella statens ordre public.

En annan aspekt pa fragan om erkannande och verkstallighet ar kopplingen
mellan ICSID och Vérldsbanken; om en stat vagrar ratta sig efter en ICSID-
skiljedom kan Vérldsbanken ta detta i beaktande ndr den ska besluta om
exempelvis lan till den staten. Detta innebar att den moraliska och
ekonomiska patryckningen kan vara storre nar det handlar om ICSID-
skiljedomar &n icke-ICSID-skiljedomar.t'> Det verkar dock som om

majoriteten av alla skiljedomar, bade under ICSID-konventionen och dvriga,

113 Dolzer och Schreuer, s. 310 ; Kroll, s. 1493; Reinisch 2010, s. 676 f.
114 Reinisch 2010, s. 681.
115 Krgll, s. 1497.

37



efterlevs frivilligt av de inblandande parterna. En verkstallighetsprocess av
internationella investeringsskiljedomar i nationella domstolar &r tillsynes

ovanligt.1

116 Kroll, s. 1504; Reinisch 2010, s. 697.
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4 Investeringsskyddsavtal

Inom EU

4.1 Bakgrund

Enligt United Nations Conference on Trade and Development ("UNCTAD”)
finns det i skrivande stund ca 190 BIT:s mellan medlemsstater i EU.'" En
betydande anledning till detta ar att de tidigare socialiststaterna fran
ostblocket under 1990-talet forhandlade fram BIT:s med davarande EU-
medlemsstater for att locka till sig utlandska investerare till deras nydppnade
marknadsekonomier. Dessa BIT:s erbjod ett skydd for investerare som
saknades i EU-fordragen.!'® Nar dessa stater senare under 2000-talet anslot
sig till EU fortsatte deras BIT:s att galla och kom saledes att bli kdnda som
”intra-EU BIT:s”.119

Detta har gett upphov till tva problematiska fragor inom EU: (1) huruvida
intra-EU BIT:s 0overensstéammer med unionsratten och (2) huruvida
skiljenamnder ar behdriga att ta upp investeringstvister till sakprévning med

anledning av dessa traktater.'?

4.2 Intra-EU BIT:s dverensstammelse med
EU-ratten

Vad galler fragan om &verensstimmelsen med EU-ratten har EU-
kommissionen lyft fram tre viktiga kommentarer. For det férsta menar den att
det foreligger en potentiell eller faktisk konflikt mellan EU-rétten och det
materiella skyddet i intra-EU BIT:s pa grund av att de reglerar samma sak.

Den inre marknaden innebar att samtliga medlemsstater har samma skydd,

17 ista 6ver samtliga staters BIT:s finns pa UNCTADS:s hemsida
http://investmentpolicyhub.unctad.org/, hamtad 2018-10-09.

118 Kleinheisterkamp, s. 98.

119 Gaffney och Akgay, s. 193 f; Yin och Goldsmith, s. 218 f; Kriebaum 2015 Il, s. 27;
Bungenberg och Hobe, s. 1622; Fecak, s. 371 f.

120 Bermann, s. 398 ff.

39


http://investmentpolicyhub.unctad.org/

varfor det enligt kommissionen inte finns ndgot behov av BIT:s
medlemsstaterna emellan. For det andra anser kommissionen att
tillampningen av intra-EU BIT:s kan leda till diskriminering pa grund av
nationalitet i strid med artikel 18 FEUF eftersom investerare som ar skyddade
under sadana traktater — till skillnad fran investerare utan sadant skydd — kan
pakalla skiljeforfarande istallet for att vanda sig till det nationella
rattssystemet. Till sist menar kommissionen att det finns en mojlighet att EU-
rattsliga bestammelser tillampas och tolkas av en skiljenamnd utanfér EU-
domstolens kontroll.12 P& grund av kommissionen uppfattning i fragan har
den vidtagit rattsliga atgarder enligt artikel 258 FEUF mot fem medIlemsstater
— b.la. Sverige — och kraver att de sager upp sina intra-EU BIT:s, annars
kommer kommissionen inleda en dvertradelseprocess mot dessa fem stater i

EU-domstolen.122

Problematiken att ett annat organ &n EU-domstolen kan komma att tillampa
och tolka unionsratten utanfor domstolens kontroll har tidigare diskuterats vid
ett antal tillfallen. | domstolens yttrande 1/91'23 som handlade om inrattandet
av en EES-domstol drog domstolen slutsatsen att en saddan domstol var
oftrenlig med EU-fordragen eftersom den behdrighet som EES-domstolen
foreslogs ha kunde *’[...] innebéra ett intrang i den kompetensfordelning som
fastslagits i fordragen och till foljd darav i autonomin hos gemenskapens

rattssystem [...]”.1%4

Vidare, i ett skiljeforfarande mellan Irland och Storbritannien ar 2001 rérande

Forenta nationernas havsrattskonvention?® — MOX Plant-fallet — uppkom

121 Se brevet fran EU kommissionen, Internal Market and Services, 13 januari 2006 citerad i
Eastern Sugar B.V. v. Czech Republic, Partial Award, 27 March 2007, s. 24-26;
Anteckningen frdn EU kommissionen, Internal Market and Services DG, November 2006
citerad i Eastern Sugar B.V. v. Czech Republic, Partial Award, 27 March 2007, s. 27;
Eureko BV (The Netherlands) v. The Slovak Republic, Award on Jurisdiction, Arbitrability
and Suspension, 26 October 2010, paragraf 180, 182; Se d&ven EU-kommissionens
pressmeddelande den 18 juni 2015, http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-

5198 en.htm.

122 EY-kommissionens pressmeddelande den 18 juni 2015, http://europa.eu/rapid/press-
release 1P-15-5198 en.htm?locale=EN.

123 Domstolens yttrande 1/91 (EES-avtalet-1) av den 14 december 1991, EU:C:1991:490.
124 Domstolens yttrande 1/91, p. 35.

125 United Nations Convention on Law of the Sea, Montego Bay, 10 december 1982, SO
2000:1.
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fragan om vissa bestammelser i havsrattskonventionen foll under EU-
domstolens exklusiva jurisdiktion.*?® Skiljenamnden i det aktuella fallet
beslutade darfor att vilandeforklara malet fram till dess att det bringats klarhet
i dessa fragor.'?” Efter detta vackte EU-kommissionen talan mot Irland vid
EU-domstolen med anledning av Overtradelse av artikel 292 EG (nuvarande
artikel 344 FEUF)*?8, EU-domstolen menade att de materiella bestammelser
som lIrland grundat sin talan pa i skiljeforfarandet omfattades av
gemenskapens behorighet och darmed utgjorde dessa bestdimmelser en del av
gemenskapens rattsordning.1?® Overtradelsen bestod saledes i att Irland
aberopat EU-rattsliga bestammelser vid en skiljenamnd som var utanfor EU-
domstolens kontroll. Oaktat att Irland hade gett en formell forsdkran om att
de inte skulle aberopa gemenskapsrattsliga bestammelser i skiljeforfarandet
ansag EU-domstolen att det anda fanns en risk for att den behérighetsordning
som slagits fast i fordragen, och darmed rattsordningens autonomi, skulle
undergravas.**® Irland domdes darfor, inter alia, till att ha underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 344 FEUF. Vart att notera i detta fall
ar att EU-domstolen anséag att de aktuella bestammelserna foll under dess

behorighet eftersom EU var ansluten till havsrattskonventionen. 3!

| ett annat fall, som handlade om relationen mellan den internationella
rattsordningen under FN och EU:s réttsordning, fastslog EU-domstolen att
aven om internationell ratt kan ha foretrade framfor sekundérrétten utstracker
sig detta foretrade inte till primarratten eller de allménna unionsréattsliga

principerna.t®2

126 |reland v. United Kingdom, Order No. 3, Suspension of Proceedings on Jurisdiction and
Merits, and Request for Further Provisional Measures, p. 26 (Permanent Court of
Arbitration, 24 June 2003) (fortséttningsvis “Ireland v. United Kingdom”)..

27 Ireland v. United Kingdom, p. 28 f.

128 Artikel 292 EG/artikel 344 FEUF stadgar foljande: ”Medlemsstaterna forbinder sig att
inte 16sa tvister om tolkningen eller tillampningen av fordragen p& annat satt an som
bestdamts genom fordragen.”

125 Commission v. Ireland, Case C-459/03, para 126 (ECJ, 30 May 2006) (fortsattningsvis
“Commission v. Ireland”).

130 Commission v. Ireland, p. 154 f.

131 Commission v. Ireland, p. 126.

132 Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Council and
Commission, Joined cases C-402/05 P and C-415/05 P, ECR 1-06351, (ECJ, 3 September
2008), p. 307, 308.
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Nar forslaget om att inratta en patentdomstol inom EU*3 kom upp till EU-
domstolens prévning kom den fram till att forslaget var oférenligt med EU-
fordragen.'® Enligt EU-domstolens yttrande om forslaget konstaterade den
att de nationella domstolarna skulle frantas behdrighet 6ver arenden som den
foreslagna patentdomstolen skulle ha exklusiv behdrighet 6ver. Saledes
skulle de nationella domstolarna dven frantas mojligheten att begéra
forhandsavgoranden fran EU-domstolen i dessa arenden, vilket skulle leda till
att [...] karaktéaren av de behdrigheter som unionens institutioner och
medlemsstaterna har enligt férdragen och som &ar nddvandiga for att
bibehalla karaktaren av unionsratten [...]” skulle fordandras,*®® oaktat att den
foreslagna patentdomstolen skulle kunna begéara férhandsavgorande fran EU-

domstolen i unionsréttsliga fragor.*3¢

| ett senare yttrande hade domstolen att préva huruvida forslaget att EU skulle
ansluta sig till Europeiska konventionen om skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna var forenligt med EU-
fordragen.'® Domstolen kom fram till att férslaget stred mot unionens
rattsordning, inter alia pa grund av att Europeiska domstolen for de manskliga
rattigheterna (”Europadomstolen™) skulle kunna avgéra EU-réttsliga fragor
samt att mojligheten for medlemsstater att vacka talan mot andra
medlemsstater eller mot unionen vid Europadomstolen var of6renlig med
artikel 344 FEUF.1%8

Det verkar alltsa vara tydligt att EU-domstolen ser sig sjalv som ensam och
stark véktare av unionens rattsordning, vilket innebar att om det finns nagon

risk att nagot skulle kunna utgora ett hot mot denna position kommer

133 Draft Agreement on the European and Community Patents Court and Draft Statute,
Council Document 7928/09 (23 March 2009).

134 Domstolens yttrande 1/09 (Avtal om inréttande av ett enhetligt system for patenttvister)
den 8 mars 2011, EU:C:2011:123, se dock domstolens resonemang i punkt 63 dar den
menar att den foreslagna patentdomstolen inte stod i strid med artikel 344 FEUF eftersom
den artikeln enbart tillampas pa tvister véickta av medlemsstater, inte tvister mellan
enskilda.

135 Domstolens yttrande 1/09, p. 72, 79, 80, 89.

136 Artikel 48 Draft Agreement on the European and Community Patents Court and Draft
Statute, Council Document 7928/09 (23 March 2009).

137 Domstolens yttrande 2/13 (Unionens anslutning till Europakonventionen)18 december
2014, EU:C:2014:2454.

138 Domstolens yttrande 2/13, p. 179 ff.
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domstolen troligtvis att gora allt i sin makt for att h&vda sin egen dverhoghet.
Eftersom EU-domstolen enbart kan préva fragor som faller inom domstolens
exklusiva behorighet har den, enligt ovan resonemang, en bred definition pa
vad som utgor unionsratt. Dessutom har domstolen en bestdmd uppfattning
om att EU:s rattsordning & autonom samt fristaende fran &vriga

rattsordningar; nationella, regionala eller internationella.

Oavsett om ett forfarande innebér ett faktiskt eller hypotetiskt hot mot
unionsrattens autonomi och rattsordning verkar inte spela nagon roll enligt
EU-domstolen. Sa lange det finns ett potentiellt, teoretiskt hot som kan leda
till att de grundlaggande unionsrattsliga principer som slas fast i fordragen
forandras pa nagot satt kommer domstolen med storsta sannolikhet att

motsatta sig detta.

4.3 Skiljeférfarande med anledning av
intra-EU BIT:s

Fragan om skiljenamnder far ta upp investeringstvister till sakprévning med
grund i intra-EU BIT:s har pa senare tid véckts i ett flertal fall. Forsta gangen
fragan lyftes var i Eastern Sugar-fallet'® fran 2007 dar svaranden (Tjeckien)
med stéd av EU-kommissionen som intervenerade som amicus curiae!#?
argumenterade for att ndr en stat ansluter sig till EU ska den statens intra-EU
BIT:s upphora att galla pa grund av att EU-réatten ar dverlagsen.'! Eventuella
tvister ska saledes l6sas via den tvistlésningsmekanism som foreskrivs i EU-
fordragen och inte av en skiljendmnd som det foreskrivs i aktuell BIT.
Skiljendmnden var dock av motsatt uppfattning. Eftersom det varken
stadgades nagot om forhallandet mellan aktuell BIT och EU-ratten i tillamplig
BIT eller i traktaten om Tjeckiens tilltrade till EU, ansag skiljenamnden inte

att intra-EU BIT:s automatiskt upphor nar ena staten tilltrader EU.142

139 Eastern Sugar B.V. v. Czech Republic, Partial Award, 27 March 2007 (fortséttningsvis
”Eastern Sugar-fallet”).

140 Latin for “domstolens vin” och innebir exempelvis att ett rittskipande organ tillater
tredje part att delta vid férhandlingarna och skicka in inlagor, se Sasson, s. 1369 ff;
Kasolowsky och Harvey, s. 1 ff.

141 Eastern Sugar-fallet, s. 20 ff.

142 Eastern Sugar-fallet, s. 32 ff.
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Skiljenamnden avvisade darfor pastaendet att en intra-EU BIT upphor att
galla pa grund av en pastadd konflikt mellan traktaten och EU-ratt enligt
Wienkonventionen. For att det ska ske maste antingen de bada traktaterna
reglera samma amne eller vara oférenliga med varandra,**® vilket inte var
bevisat i fallet.2# Istallet menade skiljenamnden att EU-réatten och intra-EU

BIT:s kompletterar varandra.'4

| senare fall, Eureko-fallet'*® och Oostergetel-fallet'4”, kom skiljenamnderna
fram till samma slutsats som i Eastern Sugar-fallet, alltsa att BIT:s mellan
EU-medlemsstater inte automatiskt blir ersatta av EU-ratt. Skiljendmnder i
investeringstvister med anledning av intra-EU BIT:s harleder saledes sin

behdrighet fran den aktuella traktaten som ar reglerad av folkratten. 142

EU-kommissionens syn pa intra-EU BIT:s ar saledes relativt tydlig. Den
anser att traktaterna &r diskriminerande och i strid med EU-réatten.
Kommissionen har till och med bett medlemsstaterna att sdga upp sina
nuvarande BIT:s med andra medlemsstater.'*® De skiljenamnder som hittills
har avgjort investeringstvister initierade under en intra-EU BIT &r dock av en
annan uppfattning. An sa lange har ingen skiljenamnd gatt pd kommissionens
linje. Medlemsstaterna syn pa denna problematik ar inte enhetlig. Vissa vill —
och har redan borjat — sédga upp sina BIT:s med andra EU-anslutna stater.
Andra motsétter sig denna idé och menar istallet att intra-EU BIT:s ger

investerare ett extra lager av skydd som inte finns i unionsratten.*>°

143 ge artikel 59 Wienkonventionen.

144 Eastern Sugar-fallet, s. 35 ff; Skiljenamnden menade vidare att det materiella skyddet i
aktuell BIT var bade bredare och mer specifikt an det EU-rattsliga skyddet.

145 Eastern Sugar-fallet, p. 169.

146 Eureko v. Slovakia, PCA Case No 2008-13, Award on Jurisdiction, Arbitrability and
Suspension, 26 October 2010 (fortsdttningsvis “Eureko-fallet”). Denna skiljedom har dock
blivit foremal for en klandertalan i Tyskland, se mer nedan under ”Achmea-fallet”.

147 Jan Oostergetel and Theodora Laurentius v. The Slovak Republic, UNCITRAL,
Decision on Jurisdiction, 30 April 2010 (fortséttningsvis “Oostergetel-fallet”™).

148 Eureko-fallet s. 60 ff; Oostergetel-fallet, s. 20 ff.

149 EU-kommissionens pressmeddelande den 18 juni 2015, http://europa.eu/rapid/press-
release IP-15-5198 en.htm; Peterson, EC asks member-states to signal by year’s end
whether they will terminate their intra-EU investment treaties; spectre of legal action
looms, IAReporter.com; Gaffney och Akcay, s. 196; Kleinheisterkamp, s. 99; Olik och
Fyrbach, s. 195.

150 Gaffney och Akcay, s. 196; Kleinheisterkamp, s. 99; Dolzer och Schreuer, s. 12.
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4.4 Achmea-fallet
4.4.1 Bakgrund

Den 6 mars 2018 avkunnade EU-domstolen sitt avgorande i Achmea-fallet.!5!
Domen féljde av en investeringstvist som uppstatt mellan det nederlandska
bolaget Achmea och Slovakien. Bakgrunden var att Achmea ar 2004 hade
borjat erbjuda privat sjukforsakringsskydd pa den slovakiska marknaden da
en avreglering inom omradet hade skett. Sedermera hade Slovakien genom
ny lagstiftning ar 2006 och 2007 upphéavt avregleringen och dven forbjudit
utdelning av vinster fran privata sjukforsakringar. Eftersom det fanns en BIT
mellan Slovakien och Nederlanderna (BIT SK-NL)*? inledde Achmea ett
skiljeforfarande mot Slovakien ar 2008. Achmea ansdg att den nya
lagstiftningen vallat bolaget skada. I december 2012 kom skiljedomen som
gav Achmea rétt och forpliktade Slovakien att betala ersattning for den skada
bolaget lidit.*3

Skiljeforfarandet var grundat pa UNCITRAL:s skiljedomsregler och
skiljenamnden hade sitt sate i Tyskland, saledes kunde Slovakien klandra
skiljedomen vid tysk allmidn domstol. Pa grund av att den tyska
skiljemannaréttsliga lagstiftningen foéljer UNCITRAL:s modellagstiftning
kunde endast en begrénsad klanderprovning i enlighet med internationell
standard ske.'® Detta innebar att skiljedomen enbart kunde forklaras ogiltig
om skiljeavtalet ansags ogiltigt enligt den lag som parterna har kommit
Overens om eller att erkdnnande eller verkstallighet av skiljedomen skulle
strida mot ordre public.'® Klandertalan hamnade till slut hos
Bundesgerichthof (Federala hogsta domstolen i Tyskland) som begérde

forhandsavgorande fran EU-domstolen eftersom Slovakien hade angett att

151 Mal C-284/16 Achmea, dom den 6 mars 2018 (fortsittningsvis ”Achmea-fallet”).

152 Finns att lasa har http://investmentpolicyhub.unctad.org/11A/treaty/2650.

158 Achmea B.V. v. The Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2008-

13 (formerly Eureko B.V. v. The Slovak Republic), UNCITRAL, Award, 7 December 2012.
154 Se Hallberg och Ostlund i JT 2017/18, hifte nr. 4 s. 841, fotnot 4.

155 1059 § punkt 2 i Zivilprozessordnung (civilprocesslag), se Achmea-fallet, p. 5.
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BIT SK-NL stred mot artiklarna, 344%, 267%7och 188 i Fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt (FEUF) och den tyska domstolen ansag att

rattslaget var oklart.
| forfragan om forhandsavgorande stallde Bundesgerichthof foljande fragor:

”1. Utgor artikel 344 FEUF hinder for tillampningen av en bestammelse i ett
bilateralt investeringsskyddsavtal mellan medlemsstaterna i unionen (ett sa
kallat EU-internt BIT) enligt vilken en investerare i en avtalsslutande stat vid
en tvist om investeringar i den andra avtalsslutande staten far inleda ett
skiljeférfarande mot sistndmnda stat, nar investeringsskyddsavtalet ingicks
fore den ena avtalsslutande statens anslutning till unionen, men

skiljeférfarandet inletts forst darefter?

2. Utgor artikel 267 FEUF hinder for tillampningen av en sadan

bestammelse?

3. Utgor artikel 18 forsta stycket FEUF under de omstandigheter som anges

i den forsta fragan hinder for en sddan bestammelse? 159
4.4.2 Bedomningen i EU-domstolen

Inledningsvis forklarade EU-domstolen att ett internationellt avtal inte far
inkrakta pa den befogenhetsordning som slagits fast i fordragen och darmed
inte heller pa autonomin i unionens rattsordning, vars efterlevnad sakerstalls

av domstolen.'® Vidare tydliggjorde domstolen att unionsratten

156 Artikel 344 FEUF stadgar foljande: ”Medlemsstaterna forbinder sig att inte Iosa tvister
om tolkningen eller tillampningen av férdragen pa annat satt an som bestamts genom
fordragen.”

157 Artikel 267 forsta och andra stycket FEUF stadgar foljande: ”Europeiska unionens
domstol ska vara behorig att meddela forhandsavgéranden angaende a) tolkningen av
fordragen, b) giltigheten och tolkningen av rattsakter som beslutas av unionens
institutioner, organ eller byréer. N&r en sadan fraga uppkommer vid en domstol i en
medlemsstat far den domstolen, om den anser att ett beslut i fragan ar nédvandigt for att
doma i saken, begéra att domstolen meddelar ett forhandsavgorande.”

158 Artikel 18 forsta stycket FEUF stadgar foljande: ”Inom fordragens tillampningsomrade
och utan att det paverkar tillampningen av nagon sarskild bestammelse i fordragen, ska all
diskriminering pa grund av nationalitet vara férbjuden. ”

159 Achmea-fallet, p. 23.

160 Achmea-fallet, p. 32.
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kannetecknas av att den harror fran en autonom kélla (unionsfordragen), av
att den har foretrade framfor medlemsstaternas rattsordningar och av att en
rad bestammelser, som é&r tillampliga pa medlemsstaterna och deras
medborgare, har direkt effekt.'®t Domstolen markerade dven betydelsen av
uppratthallandet och bevarandet av den grundlaggande premissen att varje
medlemsstat delar en rad gemensamma véarden med alla andra medlemsstater

och erkénner att de andra medlemsstaterna delar dessa varden med den.162

Nar EU-domstolen sedan gick vidare for att svara pa fragorna fran den tyska
domstolen hade den for avsikt att préva de tva forsta fragorna tillsammans,
vilket gjordes i tre steg. | det forsta steget stallde sig domstolen fragan
huruvida de tvister som ska avgoras av en skiljendmnd under BIT SK-NL kan
avse tolkning eller tillimpning av unionsratten.6® | artikel 8 BIT SK-NL
stadgades det att skiljendmnden inter alia ska beakta den lagstiftning som ar
tillamplig i den berdrda avtalsslutande parten och eventuella relevanta avtal
mellan de avtalsslutande parterna. Eftersom unionsratten utgor en del av
gallande ratt i alla medlemsstater samt en ratt som harror fran ett
internationellt avtal mellan medlemsstaterna, ansdg EU-domstolen att
skiljenamnden kan komma att tolka och till och med tillampa unionsratten. 164
EU-domstolen verkar har likstalla att skiljenamnden enligt artikel 8 BIT SK-
NL ska beakta vissa regler med att den kan komma att tolka och tillampa
dessa regler. Darfér menar domstolen att principerna om unionsréttens
foretrade och vidstrackta tillamplighet inom medlemsstaterna kan komma att

paverkas.

Detta var ett avsteg fran Generaladvokat Wathelets forslag till avgérande som
istallet menade att omstandigheten att unionsrétten &r en del av den
lagstiftning som ar tillamplig pa tvister mellan investerare och stater enligt
BIT SK-NL inte innebér att dessa tvister avser tolkning och tillampning av
unionsratten, eftersom skiljendmnden enbart har behorighet att préva

overtradelser av namnda BIT och tillampningsomradet &r inte identiskt med

161 Achmea-fallet, p. 33.
162 Achmea-fallet, p. 34.
163 Achmea-fallet, p. 39.
164 Achmea-fallet, p. 4, 41, 42.
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unionsratten.%® Detta resonemang, att det skiljenamnder i investeringstvister
har att avgora &r enbart om det féreligger ett brott mot en BIT, har férekommit
i ett flertal tidigare fall.1%® Vidare beaktas nationell lagstiftning — och saledes
aven EU-rétt — i detta sammanhang som en sakomsténdighet, och inte for att

tolka huruvida skiljend&mnden har behorighet eller inte.

Det spelade inte heller nagon roll i EU-domstolens bedomning att varken
Achmea eller Slovakien hade hanvisat till ndgra unionsréattsliga bestammelser
som hade kunnat paverka skiljedomens resonemang eller beslut avseende
tvisten i sak.'®” Domstolens bedomning utgick istéllet fran att det fanns en
teoretisk mojlighet for skiljenamnden att tillimpa EU-rétt pa ett satt som

riskerade att underminera dess autonomi.

| det andra steget stallde sig EU-domstolen fragan om en sadan skiljenamnd
som avses i BIT SK-NL i allménhet ingar i unionens domstolssystem och i
synnerhet ifall den kan anses vara en sddan ’domstol i en medlemsstat” som
avses i artikel 267 FEUF.'®® En sadan domstol har namligen réatt att begara
forhandsavgorande fran EU-domstolen. Skiljendmnder utesluts inte
automatiskt fran begreppet “domstol i en medlemsstat”, men traditionellt sett
har EU-domstolen ofta motsatt sig mojligheten att sadana organ ska kunna

begéra forhandsavgoranden.t6®

Generaladvokaten var av uppfattningen att eftersom en skiljendmnd tillsatt

under BIT SK-NL var uppréttad enligt lag, var av stadigvarande karaktér,

185 Forslag till avgorande av generaladvokat Melchior Wathelet, foredraget den 19
september 2017 i C-284/16 Achmea, EU:C:2017:699, p. 173 (fortséttningsvis “Forslag till
avgorande i Achmea-fallet”).

166 power, “Novenergia v. Kingdom of Spain, the ECT and the ECJ: Where to now for
intra-EU ECT claims?”, Kluwer Arbitration Blog den 20 mars 2018; Charanne B.V. and
Construction Investments S.4.r.1 v. Kingdom of Spain (SCC Case No. V 062/2012); Eiser
Infrastructure Limited and Energia Solar Luxembourg Sarl v. Kingdom of Spain (ICSID
Case N0.ARB/13/36); Isolux Netherlands, BV v. Kingdom of Spain (SCC Case No. V
2013/153); Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein v. Italian Republic
(ICSID Case No. ARB/14/3).

167 Achmea B.V. v. The Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2008-

13 (formerly Eureko B.V. v. The Slovak Republic), UNCITRAL, Award, 7 December
2012., p. 275 1.

168 Achmea-fallet, p. 43.

169 Se exkv. Mal 102/81 Nordsee; mal C-126/97 Eco Swiss; mal C-125/04 Denuit och
Cordenier.
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dess jurisdiktion var av tvingande art, forfarandet var kontradiktoriskt,
organet tillampade rattsregler samt hade en oberoende stéllning, skulle en
sadan skiljenamnd enligt fast praxis kvalificeras som “domstol” i den mening

som avses i artikel 267 FEUF.170

EU-domstolen menade dock att eftersom den aktuella skiljendmnden inte var
en del av domstolssystemet i varken Nederlédnderna eller Slovakien innebar
det att den ”/...] under inga omstindigheter kan anses vara ‘en domstol i en
medlemsstat” i den mening som avses i artikel 267 FEUF”.1t | sitt
resonemang jamforde domstolen skiljendmnden under BIT SK-NL med en
portugisisk skiljenamnd som avgor skattemal enligt den portugisiska
konstitutionen!’> samt den s.k. “Beneluxdomstolen” som sékerstaller en
enhetlig tilldmpning av de tre Beneluxstaternas gemensamma réttsregler och
menade att i bada dessa fall fanns det en tydlig anknytning till
medlemsstaternas domstolssystem.>”® Det var saledes avsaknaden av en
koppling till det nationella domstolssystemet i Nederlanderna eller Slovakien

som foranledde domstolens bedomning i denna delfraga.

| det tredje och sista steget hade EU-domstolen att underséka huruvida en
skiljedom fran en sadan skiljenamnd som avses i BIT SK-NL &r underkastad
kontroll av en domstol i en medlemsstat for att sakerstalla att unionsrattsliga
fragor som skiljenamnden kan komma att préva, eventuellt kan hanskjutas till
EU-domstolen enligt processen om forhandsavgorande.t’*  Fragans
huvudsakliga syfte ar att kontrollera om BIT SK-NL paverkar autonomin hos

unionens rattsordning, vilken slas fast i artikel 19.1 FEU .17

170 Egrslag till avgorande i Achmea-fallet, p. 84-131; se dven Mal C-394/11 Belov.

1 Achmea-fallet, p. 45 f.

172 S5e Mal C-377/13, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e
Alta.

173 Achmea-fallet, p. 44 ff.

174 Achmea-fallet, p. 50.

175 Artikel 19.1 FEU stadgar foljande: ”Europeiska unionens domstol ska besta av
domstolen, tribunalen och specialdomstolar. Den ska sékerstélla att lag och ratt f6ljs vid
tolkning och tillampning av férdragen. Medlemsstaterna ska faststalla de mojligheter till
overklagande som behovs for att sékerstélla ett effektivt domstolsskydd inom de omraden
som omfattas av unionsratten.”
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Domstolen poédngterade att det i princip inte ar oférenligt med unionsratten
med ett internationellt avtal om upprattande av en domstol som ansvarar for
tolkningen av avtalets bestammelser och vars avgdranden ar bindande for EU-
institutionerna. Dock krévs det att unionens autonomi och autonomin hos dess

rattsordning iakttas.’®

Enligt Generaladvokat Wathelet star en skiljenamnd instiftad under BIT SK-
NL inte i strid mot den behorighetsordning som slagits fast i EU- och FEU-
fordragen eller autonomin hos unionens rattssystem.'’” Detta resonemang
baseras pa tanken att &ven om en skiljedom é&r slutlig undgar den inte en
kontroll av medlemsstaternas  nationella domstolar genom ett
klanderforfarande eller inom ramen for en invdndning mot en begéran om
erkannande och verkstéllighet.1”® EU-domstolen har tidigare slagit fast att om
det uppkommer fragor om unionsratten inom ramen for ett skiljeforfarande
kan det ankomma pa de ordinarie domstolarna att préva dessa fragor genom

en begransad provning.t”®

Eftersom det aktuella skiljeférfarandet dgde rum i Tyskland kunde
skiljedomen bli foremal for ett klanderforfarande enligt den tyska
civilprocesslagen, vilket den ocksa blev. Vidare kan en nationell domstol som
har att préva en forfragan om erkannande och verkstallighet av en skiljedom
végra erkdanna och verkstélla en skiljedom i enlighet med bestdmmelserna i
New York-konventionen, exempelvis att skiljeforfarandet inte ar forenligt

med skiljeavtalet mellan parterna eller att det strider mot ordre public.

EU-domstolens uppfattning var dock att &ven om domstolen tidigare slagit
fast att medlemsstaternas domstolar kan gora en begrénsad kontroll av
skiljedomar som beror fragor om unionsratten ar det enbart motiverat nar det
ror sig om kommersiella skiljeforfaranden. Utover detta maste dven de

grundldggande unionsbestdmmelserna kunna beaktas vid prévningen och i

176 Achmea-fallet, p. 57; se vidare EU-domstolens yttrande 1/91, p. 40, 70; EU-domstolens
yttrande 1/09, p. 74, 76; EU-domstolens yttrande 2/13, p. 182 f.

17 Eorslag till avgorande i Achmea-fallet, p. 237.

178 Eorslag till avgorande i Achmea-fallet, p. 239.

179 Dom av den 23 mars 1982, Nordsee, (102/81), EU:C:1982:107, p. 14; Eco Swiss, p. 31.
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forekommande fall goéras till foremal for en begaran om
forhandsavgdrande.*®° Domstolen menade vidare att det foreligger en skillnad
mellan kommersiella skiljeforfaranden och investeringstvister eftersom den
forra har sin grund i en gemensam partsvilja mellan privata aktorer medan en
skiljenamnds behorighet under BIT SK-NL harrér fran tva EU-
medlemsstaters samtycke som undandrar tvister fran de egna domstolarnas

behdrighet och darmed de rattsmedel som staterna ar skyldiga att inratta. 8

Domstolen fann saledes att Nederlanderna och Slovakien, genom BIT SK-
NL hade uppréttat en tvistlésningsmekanism som kunde innebdra att ™[ ...]
tvister avgors pa ett satt som inte sékerstaller unionsrattens fulla verkan, trots
att de kan avse tolkningen eller tillampningen av unionsratten”.'82 Saledes
utmanar aktuell BIT inte enbart principen om dmsesidigt fortroende mellan
medlemsstaterna, utan dven bibehallandet av den specifika karaktaren hos den
rattsordning som inréttats genom fordragen, vilken sékerstdlls genom
forfarandet om forhandsavgorande. Skiljeavtalet &r darfor inte férenligt med
principen om lojalt samarbete samtidigt som det undergréver unionsrattens
autonomi.8 Domstolen betonade har dven att BIT SK-NL var [...] ett avtal
som inte ingatts av unionen utan av [dess] medlemsstater”.*®* Domslutet blev
darfor att artiklarna 267 och 344 FEUF utgor hinder for klausulen i BIT SK
NL som innebar att investerare far inleda skiljeforfarande mot vardstaten med

anledning av en tvist om investeringar i den staten.8

Pa grund av att domstolen besvarade de tva forsta fragorna jakande fanns det
ingen anledning att besvara den tredje fragan; huruvida artikel 8 BIT SK-NL
var diskriminerande pa grund av nationalitet enligt artikel 18 forsta stycket
FEUF. Denna fraga uppkom med anledning av att det enbart ar investerare
fran Slovakien och Nederlanderna som har mojlighet att utnyttja det

foreskrivna skiljeforfarandet, en mojlighet som inte far anvandas av

180 Achmea-fallet, p. 54.
181 Achmea-fallet, p. 55.
182 Achmea-fallet, p. 56.
183 Achmea-fallet, p. 58 f.
184 Achmea-fallet, p. 58,
185 Achmea-fallet, p. 60.
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investerare fran andra medlemsstater. | generaladvokat Watheles forslag till
avgorande gors dock en genomgaende redogorelse av denna fraga. Han
inleder med att notera att Slovakien har ingatt BIT:s med de flesta
medlemsstaterna, innehéllande motsvarande tvistldsningsmekanismer som
den som foreskrivs i BIT SK-NL. En eventuell diskriminering i detta
avseende kommer saledes enbart ske i forhallande till investerare fran de fatal

medlemsstater som saknar BIT:s med Slovakien.186

Generaladvokaten menar vidare att EU-domstolen i ett tidigare avgorande
angaende dubbelbeskattningsavtal slagit fast dels att EU-ratten inte
foreskriver nagon “mest-gynnad-nationsprincip”, dels att det [...] inte
forekommer nagon diskriminering nar en medlemsstat inte ger medborgare i
en annan medlemsstat samma behandling som enligt [en traktat] ges
medborgare i en tredje medlemsstat.”®” Detta leder till att en icke-
nederlandsk investerare inte befinner sig i samma situation som en
nederléndsk investerare vad betréffar en investering i Slovakien. Darfor utgor
den tvistlosningsmekanism som inforts genom aktuell BIT inte en

diskriminering som pa grundval av nationalitet ar forbjuden.88

Men i franvaro av en redogorelse fran EU-domstolen angaende denna fraga
kan vi inte vara helt sékra pa vad svaret skulle bli. Skouris — tidigare president
vid EU-domstolen — ifragasatter dock generaladvokatens jamforelse med
dubbelbeskattningsavtal. Likt EU-kommissionen menar Skouris att BIT:s och
dubbelbeskattningsavtal beror tva olika omraden dar det forstnamnda faller
under EU:s jurisdiktion medan det senare faller under medlemsstaternas
jurisdiktion. Han podngterar dven att enligt den tidigare traktaten som
grundade de Europeiska gemenskaperna alades medlemsstater att inga

dubbelbeskattningsavtal, vilka var ett led i att uppna syftena med EG-

186 Forslag till avgorande i Achmea-fallet, p. 61 ff.

187 Forslag till avgorande i Achmea-fallet, p. 67 ff; se dven domen av den 5 juli 2005, D.
(C-376/03, EU:C:2005:424).

188 Forslag till avg6rande i Achmea-fallet, p. 75, 82; EU-kommissionen invander dock mot
detta resonemang med argumentet att den dom som generaladvokaten hénvisar till rérde
skatteomradet, vilket, till skillnad fran skydd for investeringar, fortfarande ligger inom den
nationella jurisdiktionen, se forslag till avgdrande i Achmea-fallet, p.78 samt fotnot 69.
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fordraget. Dessutom skulle avsaknaden av sadana avtal skapa problem for

upprattandet och funktionen av den inre marknaden.

Hallberg och Ostlund menar vidare att det finns en mojlighet att investerare
fran EU-medlemsstater kan anses diskriminerade i forhallande till varandra
med anledning av intra-EU BIT:s beroende pa huruvida det foreligger olika
nivaer av skydd i traktaterna eller att vissa medlemsstater inte har nagra

sadana traktater alls.%
4.4.3 Resonemanget i den tyska domstolen

Efter att EU-domstolen besvarat fragorna i forhandsavgorandet aterupptogs
processen i den federala hdogsta domstolen i Tyskland. Den 31 oktober 2018
avkunnades dom i malet'®! och domstolen slog fast att det inte hade forelegat
nagot giltigt skiljeavtal mellan Achmea och Slovakien, varfor skiljedomen
fran 2012 ogiltigforklarades. Domstolen grundade sitt beslut pa en
bestammelse i den tyska civilprocesslagen som innebar att en skiljedom far
ogiltigforklaras om det bakomliggande skiljeavtalet anses ogiltigt eller icke-
existerande. Eftersom EU-domstolen ansag att klausulen i BIT SK-NL om att
hanskjuta tvister till skiljeforfarande stod i strid med EU-ratten menade den
tyska domstolen att nar Slovakien tilltradde EU ar 2004 aterkallades
Slovakiens ensidiga samtycke till skiljeforfarande. Nar Achmea sedermera
initierade skiljeforfarandet ar 2008 hade Slovakien saledes inte lamnat
samtycke till detta, varfor Achmeas hénskjutning av tvisten till
skiljeforfarande inte langre kunde ses som ett fullandade av skiljeavtalet. Den
tyska domstolen passade aven pa att poangtera att i handelse av konflikt
mellan unionsratten och traktater som ingatts mellan EU-medlemsstater ska
unionsratten fa foretrade.'% Skiljeforfarandet vidtogs alltsa, enligt den tyska

domstolen, utan att det fanns nagon grundlaggande behorighet for

189 Skouris, s. 194.

190 Hallberg och Ostlund, JT, 2017/18, hafte nr. 4, s. 848.

191 Mal nr 1 ZB 2/15.

192 35e Bohmer, In now public decision, reasoning of German Federal Supreme Court on set
aside of BIT award is clarified, https://www.iareporter.com/articles/analysis-german-
federal-supreme-court-puts-an-end-to-achmea-saga-finding-that-in-light-of-ecj-ruling-no-
arbitration-agreement-existed-between-the-parties/.
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skiljenamnden att ta upp tvisten pa grund av avsaknaden av samtycke fran

Slovakien.

Det gjordes ingen prévning i den tyska domstolen om huruvida bestdmmelsen
i BIT SK-NL om skiljeforfarande stod i strid med den tyska ordre public eller
inte. Den federala hdgsta domstolen i Tyskland nojde sig med att forklara
Slovakiens samtycke till skiljeforfarande aterkallat pd grund av dess

inkompatibilitet med EU-ratten.

En viss kritik kan framfdras mot den tyska domstolens resonemang i detta
fall. Eftersom Slovakien samtyckt till skiljeforfarandet genom en traktat bor
samtycket endast kunna ségas upp eller modifieras i enlighet med reglerna i
den aktuella traktaten alternativt reglerna om traktatratten som de kommer till
uttryck i Wienkonventionen. Dessutom kommer en eventuell sunset-klausul
bli aktuell vid en uppségning av traktaten som innebdr att en investerare som
gjort en investering fore uppsagningen av traktaten fortfarande kan tillampa
den.'®3 Enligt doktrinen forefaller den enda majligheten for en stat att dra
tillbaka sitt samtycke om skiljeforfarande i en BIT, vara att sdga upp eller
omforhandla den aktuella traktaten. Men sd lange parterna &r bundna av

traktaten maste de folja dess bestaimmelser.%*

Enligt Wienkonventionen foreskrivs visserligen att nar tva stater ar anslutna
till tva traktater rérande samma &mne ska den tidigare traktatens
bestdimmelser endast tillampas i den utstrackning som dess bestdimmelser ar
forenliga med den senare traktatens bestammelser.?®® Saledes kravs det att
EU-foérdragen och BIT SK-NL rér samma amne, att skiljeavtalet &r oforenligt
med EU-fordragen samt att EU-fordragen anses vara senare traktater.
Eftersom de artiklar i EU-fordragen som EU-domstolen anser skiljeavtalet sta

i strid med har funnits i tidigare former av EU-fordragen &r det dock inte

193 e artikel 13(3) BIT SK-NL dar det foreskrivs en sadan period om 15 ar. Dock kravs det
att investeringen gjordes innan anslutningen till EU.

194 Waibel, s. 1230.

195 Art. 30 Wienkonventionen om traktatratten.
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sakert att EU-fordragen anses vara de senare trakterna.'% Vidare finns det i
Wienkonventionen en mojlighet for en traktat att upphdra da de tva
traktatanslutna staterna ingar en senare traktat rérande samma amne.*®” Dock
kravs det att det framgar av den senare traktaten eller att det pa annat sétt har
faststallts att parterna avsag att amnet skulle regleras av denna traktat, eller
att den senare traktatens bestdmmelser ar oftrenliga med den tidigare

traktatens.

Saledes kravs det enligt Wienkonventionen att det tydligt framgar av EU-
fordragen att de reglerar samma dmne som intra EU BIT:s samt att de ar
oftrenliga med skiljeavtal i intra-EU BIT:s for att skiljeavtalet eller det
bilaterala investeringsavtalet ska asidoséttas. Detta resonemang har
diskuterats i ett flertal skiljenamnder, samt av Generaladvokaten i dennes
forslag till avgorande i Achmea-fallet med samma slutsats; EU-ratten
Overlappar inte med eller &r oférenlig med intra-EU BIT:s. Snarare utgor
BIT:s ett mer omfattande skydd for investerare och ett mer effektivt

rattsmedel i form av skiljeforfarande &n vad EU-fordragen foreskriver.

4.5 Skiljefoérfaranden i efterdyningarna av
Achmea-fallet

Efter Achmea-fallet har svaranden i ett flertal internationella
investeringstvister anvant domen som invadndning mot den aktuella
skiljenamndens jurisdiktion. Dock ar det i skrivande stund &nnu inte nagon

skiljenamnd som accepterat en sadan invandning.

| Masdar mot Spanien'®® dar tvisten baserades pa Energy Charter Treaty
(ECT)®* och initierades under ICSID-konventionen menade skiljenamnden
att Achmea-fallet har ett begransat tillimpningsomrade. Domen &r férst och
framst specifikt tillimpningsbar pa BIT SK-NL, sedan &r den generellt

196 Art. 267 FEUF var tidigare art. 234 i Maastrichtfordraget fran 1992 och innan dess var
det art. 177 i Romfordraget fran 1957. Vidare var art. 344 FEUF tidigare art. 292 i
Maastrichtférdraget och art. 219 i Romférdraget.

197 Art. 59 Wienkonventionen om traktatratten.

198 Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
ARB/14/1, Award 16 May 2018 (fortséattningsvis "Masdar v. Spain”).

199 En multilateral traktat med syfte att framja samarbeten inom energi-industrin.
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tillampningsbar pa bestammelser i traktater mellan EU-medlemsstater, sasom
bestaimmelsen i artikel 8 BIT SK-NL. Skiljenamnden ansag saledes att
Achmea-fallet inte ar tillampbart pa ECT eftersom den ar en multilateral
traktat, till vilken EU, EU-medlemsstater samt tredjeldnder ar ansluta. Som
stod for detta resonemang menade skiljenamnden att eftersom generaladvokat
Wathelet gjorde en distinktion mellan intra-EU BIT:s och ECT i sitt forslag
till avgorande,?® och denna fraga inte lyftes i Achmea-fallet, innebar det att
Achmea-fallets resonemang inte gar att tillampa pa tvister grundade pa
ECT.?0!

Skiljendmnden i ICSID-skiljeforfarandet mellan Vattenfall och Tyskland —
aven denna baserad pa ECT — ansag fragan om intra-EU BIT:s eventuella
inkompatibilitet med unionsratten vara en sa pass viktig fraga att den
avkunnade ett sarskilt beslut om detta.?%> Likt Masdar-fallet kom
skiljendmnden i detta fall fram till att Achmea-fallet handlar om en intra-EU
BIT och resonemanget i domskalen gar inte att tillampa pa tvister under ECT
som ar en multilateral traktat. Skiljenamnden baserade sin slutsats pa i princip
tva argument. For det forsta menar den att vid en tolkning av ECT finns det
inte nagon indikation pa att de traktatanslutna parterna hade for avsikt att
undandra tvister mellan EU-medlemsstater fran tvistlosningsklausulen i
artikel 26 ECT.2%% Vidare &r skiljenamnden av uppfattningen att EU-ratt inte
har foretrdde framfor 6vrig internationell ratt och att en tolkning av ECT i
ljuset av EU-ratt — inklusive EU-domstolens avgdéranden — &r otillaten
eftersom detta skulle aventyra den uniforma tolkning av ECT for samtliga

ECT-anslutna stater; inte bara for de stater som dven ar EU-medlemsstater.204

Det andra argumentet skiljendmnden férde fram ar att artikel 16 ECT — som
handlar om férhallandet mellan ECT och &vriga internationella

overenskommelser — utgdr en motsattning mot Tysklands Achmea-

20 Forslag till avgorande i Achmea-fallet, p. 2 och 43.

201 Masdar v. Spain, p. 678 f.

202 vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, ICSID Case No. ARB/12/12,
Decision on the Achmea issue, 31 Aug 2018 (fortséttningsvis “Vattenfall v. Germany”).
203 vattenfall v. Germany, p. 169 ff.

204 vattenfall v. Germany, p. 151 ff.
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invandning. Enligt denna bestdmmelse om regelkonflikt kan inte traktater,
som de ECT-anslutna parterna ingatt fore eller efter de tilltradde ECT,
innebara en avvikelse fran de rattigheter som investerare garanteras enligt
ECT, sé lange de ECT s rattigheterna ar fordelaktigare for investerarna. Aven
om EU-fordragen och ECT Overlappade och mojligheten till skiljeforfarande
var blockerad enligt EU-ratten, skulle artikel 16 ECT, som lex specialis, anda
innebara att artikel 26 ECT — som tillater skiljeforfarande — tillampas fore
EU-ratt — som inte tillater skiljeforfarande — pa grund av att artikel 26 ECT &r

fordelaktigare for investerare.?%

| ett tredje skiljeforfarande — UP mot Ungern?% — grundad pa en BIT mellan
Frankrike och Ungern och initierad under ICSID-konventionen menade
skiljendmnden att internationella investeringsskiljenamnder inte ar bundna av
Achmea-fallet och att avgorandet inte har nagon effekt pa en BIT mellan
Frankrike och Ungern. Skiljendmnden lade fram tre anledningar till denna
slutsats. Inledningsvis menade den att dess behdrighet var grundad pa ICSID-
konventionen, en folkrattslig multilateral traktat vars specifika syfte ar att
slita internationella investeringstvister mellan investerare och vardstater.
Skiljenamnden gor har en tydlig distinktion mellan att skiljendmnden i detta
fall ar placerad i en "folkrattslig kontext” och inte i en ”nationell eller regional
kontext” samt att Achmea-fallet inte innehaller nagon referens till varken

ICSID-konventionen eller ICSID-skiljeforfarande dver huvud taget.?’

Vidare menade skiljendmnden att enbart det faktum att Ungern ar en EU-
medlemsstat innebdr inte att ICSID-konventionen forlorar sin bindande
effekt. Ungern, som &r ansluten till ICSID-konventionen, har inte undandragit
sig ICSID-konventionens tillampningsomrade enbart pa grund av att staten
anslot sig till EU. Ungerns ataganden enligt ICSID-konventionen, sasom att

den inte far overklaga en ICSID-skiljedomen och att staten maste verkstalla

205 vattenfall v. Germany, p. 192 ff.

208 UP (formerly Le Cheéque Déjeuner) and C.D Holding Internationale v. Hungary, ICSID
Case No. ARB/13/35, Award 9 October 2018 (fortsattningsvis “UP v. Hungary”).

207 UP v. Hungary, p. 252, 258.
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en ICSID-skiljedom som om det vore en dom fran en nationell ungersk

domstol ska fortfarande féljas.?%®

Till sist ansag skiljenamnden att &ven om Ungerns medlemskap i EU pa nagot
satt paverkade den bindande karaktaren av ICSID-konventionen, skulle
sunset-klausulen i aktuell BIT mellan Frankrike och Ungern dnda innebéra att

traktaten vore giltigt i 20 ar fran uppsagningen, i detta fall fram till ar 2024.2%°

| ett annat skiljeforfarande, initierat under SCC:s skiljeforfaranderegler
angaende en tvist om ECT, Greentech mot Spanien?'®, kom skiljenamnden
fram till, likt tidigare skiljenamnder, att EU-ratt inte har ndgon inverkan pa
fragan om en skiljenamnd har behorighet att ta upp den aktuella tvisten.
Namnden upprepade det tidigare skiljendmnder sagt; att Achmea-fallets
tillampningsomrade &r begréansat till BIT SK-NL eller i vart fall till BIT:s i
allmanhet och kan saledes inte tillampas pa en tvist som uppstatt med

anledning av en multilateral traktat, sasom ECT.?!

Ytterligare ett skiljeforfarande, sprunget ur en BIT mellan Cypern och
Grekland (Marfin mot Cypern) under reglerna i ICSID-konventionen,
behandlade Cyperns invandning — med anledning av Achmea-fallet — att
skiljeforfarandeklausulen i tillamplig BIT var ogiltigt pa grund av Cyperns
intrade i EU.?'2 Cypern aberopade artikel 30 och 59 i Wienkonventionen som
ytterligare stod for sin invandning. Skiljendmnden kom dock fram till att EU-
ratten och aktuell BIT inte Overlappade varandra eftersom skyddet for
investerare var betydligt starkare i traktaten &n i EU-ratten.?*3 Vidare menade
skiljenamnden att enligt artikel 25 ICSID-konventionen gick det inte att
ensidigt dra tillbaka ett samtycke till skiljeforfarande. Cypern var saledes

tvungen att folja reglerna i aktuell BIT om de ville s&ga upp traktaten, vilket

208 UP v. Hungary, p. 257 ff.

209 UP v. Hungary, p. 265.

210 Greentech v. Spain, SCC Arbitration V (2015/150), Final Award, 14 November 2018
(fortséttningsvis “Greentech v. Spain”).

211 Greentech v. Spain, p. 218 ff.

212 Marfin Investment Group Holdings S.A., Alexsandros Bakatselos and Others v. Republic
of Cyprus, ICSID Case No. ARB/13/27, Award, 26 July 2018 (fortsittningsvis “Marfin v.
Cyprus”).

213 Marfin v. Cyprus, p. 583 ff.
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de inte hade gjort. Det gar inte att argumentera for att det hade skett en
underforstadd uppséagning av traktaten om det ar till men for investeraren och
denne hade en legitim anledning att forlita sig pa att traktaten skulle

tillampas.?%4

Det verkar saledes som att de skiljenamnder som hittills yttrat sig om
jurisdiktionen med anledning av Achmea-invandningar i samtliga fall har
avfardat Achmea-fallets tillamplighet. Visserligen har det skett pa nagot olika
grunder, vissa skiljendmnder menar helt sonika att eftersom Achmea-fallet
inte stadgar nagot om varken tvister rérande ECT eller tvister initierade under
ICSID-konventionen, utesluts sadana tvister direkt fran tillimpningsomradet.
| Marfin mot Cypern-fallet gjorde dock skiljendmnden inte denna kategoriska
beddmning. Istéllet menade skiljendmnden att EU-rétten inte automatiskt
leder till en ogiltigforklaring av staters uttryck for samtycke i en BIT eftersom

det ar tva olika uppsattningar regler som inte 6verlappar varandra.

Fragan kvarstar dock hur en skiljenamnd, initierad under UNCITRAL:s
skiljeforfaranderegler, som har att slita en tvist mellan tvd EU-medlemsstater
med anledning av en intra-EU BIT, kommer att resonera nér den stélls infor

en Achmea-invéandning.

4.6 Klandertalan av skiljedomar post
Achmea

Eftersom Achmea-fallet sdger att skiljeavtal, likt det i BIT SK-NL, &r
ofdrenliga med EU-ratten och den tyska federala htgsta domstolen asidosatte
den bakomliggande skiljedomen pa grund av att skiljeavtalet inte var giltigt,
kommer det troligtvis paborjas ett flertal klandertalanprocessen inom
unionen. En klandertalan i nationell domstol forutsétter dock att det handlar

om en icke-1CSID-skiljedom.

| skrivande stund fors det tva separata klanderprocessen infor Svea hovrétt i

Stockholm. | bada processerna argumenterar klagandena for att respektive

214 Marfin v. Cyprus, p. 592 ff.
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skiljenamnd saknade behorighet att ta upp tvisten till sakprévning pa grund
av Achmea-fallet och att skiljedomarna darfor ska ogiltigforklaras. Det ena
malet, PL Holdings mot Polen, dr baserat pa en BIT mellan Luxemburg och
Polen och det andra malet, Novenergia mot Spanien, ar baserat pa ECT. Bada
skiljedomarna avkunnades av en SCC-skiljendmnd, varfor klandertalan fors i
Sverige. Troligtvis kommer den avgorande fragan i dessa mal vara huruvida
de bakomliggande skiljeavtalen till de respektive traktaterna anses vara
giltiga eller inte. Hovratten kommer antagligen studera den tyska federala
hogsta domstolens avgorande i klandertalan mot Achmea-skiljedomen och
eventuellt — i vart fall i malet som grundades pa en BIT — fora ett liknande

resonemang.?t®

Det finns &ven en mojlighet for Svea hovrétt att begéra forhandsavgorande
fran EU-domstolen angadende dessa fragor. Men eftersom fragan om
skiljeforfarandeavtal i BIT:s redan avgjorts i viss man i Achmea-fallet ar det
storre sannolikhet att detta sker i Novenergia-fallet & i PL Holdings-fallet

eftersom det ror ECT, vilket inte har provats av EU-domstolen tidigare.

215 Dahlquist, Analysis: now that the first EU court has set aisde an intra-EU BIT award
due to Achmea ruling, we look at the fate of three other awards,
https://www.iareporter.com/articles/analysis-now-that-first-eu-court-has-set-aside-an-intra-
eu-bit-award-due-to-achmea-ruling-we-look-at-the-fate-of-three-other-awards/.
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5 Slutsatser och avslutande

reflektioner

En utlandsk investerares investering ar fredad fran otillborliga ingripanden
fran vardstaten framst genom traktater, men ocksa genom folkrattsliga
principer. Overtradelser av bestimmelserna i sddana traktater kan i de flesta
fall hanskjutas till skiljeférfarande. For att en skiljenamnd ska vara behérig
att ta upp tvisten krévs det att det foreligger ett giltigt skiljeavtal mellan
investeraren och vérdstaten. Oftast regleras detta i tillamplig BIT, dar
staternas samtycke till skiljeforfarande kommer till uttryck genom en klausul
i traktaten och investeraren ger sitt samtycke nédr denne hanskjuter tvisten till

skiljeforfarande.

Innan Achmea-fallet kunde investerare fran en EU-medlemsstat som
investerade i en annan medlemsstat kanna sig relativt sakra pa att en eventuell
framtida tvist med anledning av investeringen skulle kunna slitas i en
skiljenamnd, forutsatt att det fanns ett giltigt skiljeavtal mellan parterna.
Visserligen hade EU-kommissionen — och vissa EU-medlemsstater — under
en langre period drivit tesen att intra-EU BIT:s strider mot unionsratten, men
eftersom ingen skiljendmnd accepterat det resonemanget samt att EU-
domstolen inte uttalat sig i fragan fanns det ingen storre anledning for
investerare att vara oroliga. Anledningarna till EU-kommissionens asikt i
denna fraga ar till stor del troligtvis grundad pa politiska grundpelare.
Kommissionens uppgift som unionens “vakthund” &r att varna om de
unionsréttsliga principerna och se till att medlemsstaterna efterlever sina
forpliktelser enligt fordragen.?'® Nar det finns en risk att unionsratten
autonomi ifragasatts genom att den kan komma att tillampas utanfor EU:s

kontroll ar det naturligt att kommissionen reagerar.

Efter Achmea-fallet verkade det sdledes som om kommissionen hade fatt

gehor for sin standpunkt, i vart fall hos EU-domstolen som ar unionens hogsta

218 Jfr art. 17(1) FEU.
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rattskipande instans och som har till uppgift att sékerstdlla att unionsratten
foljs vid tolkning och tillampning av fordragen.?’ Déaremot har de
skiljendmnder som provat invandningar mot deras behorighet efter Achmea-
fallet fortfarande inte bifallit en sadan talan. Eftersom EU-domstolen i
Achmea-fallet inte behandlar tvister grundade pa ECT eller skiljeforfaranden
initierade under ICSID-konventionen anses dessa — enligt vissa
skiljenamnder — undantagna fran domens tillampningsomrade. En forsiktig
slutsats kan saledes dras att tvister som avser de materiella skyddsnormerna i
ECT, alternativt en tvist vars skiljeférfarande initierats under ICSID-

konventionen fortfarande kan hanskjutas till skiljeforfarande.

Eftersom en behdrighetsinvéndning, post-Achmea, annu inte tagits upp och
behandlats av en skiljenamnd vars behdrighet grundats pa en intra-EU BIT
dar tvisten avser en pastadd Overtradelse av de materiella skyddsnormerna i
samma BIT — vilket var fallet i Achmea — ar rattslaget gallande en sadan
situation fortfarande nagot oklart. En skiljenamnd ar inte juridiskt bunden av
en dom fran EU-domstolen, varfor det finns mojlighet for en sadan

skiljenamnd att argumentera mot en sadan behdrighetsinvandning.

Aven om en skiljenamnd anser sig vara behorig att slita en tvist som harror
fran en intra-EU BIT kommer dess skiljedom med stérsta sannolikhet mota
problem vid de nationella domstolarna i fraga om klandertalan och hindrande
av erkannande och verkstéllighet. De nationella domstolarna inom EU —
framforallt den tyska domstolen vilken begérde foérhandsavgorandet — &r i
princip bundna av Achmea-fallet. Men eftersom EU-domstolen enbart
proklamerade att skiljeavtal, sasom det i BIT SK-NL, vilket stadgade att
unionsrétten kan beaktas i tvisten, ar oférenliga med unionsrétten, ar det upp
till de nationella domstolarna att komma fram till hur domen ska efterlevas.
Den tyska domstolen I6ste detta genom att uttala att pa grund av skiljeavtalets
oftrenlighet med unionsratten drogs Slovakiens samtycke till skiljeforfarande
i BIT SK-NL tillbaka i samband med att staten tilltrdde EU. Detta innebar att

nar Achmea initierade skiljeforfarandet fanns det inget giltigt skiljeavtal

217 Jfr art. 19(1) FEU.
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mellan parterna, varfor skiljedomen, enligt den tyska lagstiftningen, kunde

ogiltigforklaras.

Den tyska skiljemannaréttsliga lagstiftningen foljer UNCITRAL:S
modellagstiftning och darfor ar det manga andra EU-medlemsstater som har
liknande lagstiftningar. Saledes bor det dven i andra medlemsstater finnas
mojligheter for en domstol att bifalla en klandertalan och asidosatta en
skiljedom pé grund av att det bakomliggande skiljeavtalet 4r ogiltigt.2*® Aven
om skiljenamnder i vissa fall saledes inte anser sig traffade av Achmea-fallets
tillampningsomrade, kan en skiljedom avkunnad av en sadan namnd &nda
ogiltigforklaras i en nationell domstol genom en klandertalan. En sadan
klandertalan kommer dock endast paverka icke-ICSID-skiljedomar dar
skiljenamndens séte ar i en EU-medlemsstat. Klandertalan sker da hos de

nationella domstolar i det land dér skiljendmnden har sitt séte.

En klandertalan mot ICSID-skiljedomar hanteras inom ramen for ICSID-
konventionen varfor Achmea-fallet troligtvis inte kommer fa nagon storre
effekt pa sadana processer, dels pa grund av att en ICSID ad hoc-kommitté
inte & bunden av avgoranden fran EU-domstolen, dels for att det inte ar sékert
att det finns en tillamplig klandergrund. Fér domstolar utanfér EU som har
att hantera en Achmea-invandning kommer det bero pa den tillampliga lagen

huruvida domstolen behdver ta EU-domstolens avgorande i beaktan eller inte.

Gallande fragan om erkannande och verkstallighet for icke-ICSID-
skiljedomar tillampas New York-konventionen som bland annat stadgar att
en skiljedom far vagras erkannande och verkstillighet om parternas
skiljeavtal &r ogiltigt. En nationell domstol inom EU som har Achmea-fallet
att forhalla sig till kommer troligtvis att vagra erkanna eller verkstélla en
intra-EU BIT-skiljedom pa den grunden. Men for en nationell domstol
utanfor EU kommer det bero pa — likt ovan resonemang angaende
klandertalan — huruvida domstolen behdver ta avgoranden fran EU-domstolen

i beaktande eller inte, vilket sadana domstolar i regel inte behdver gora.

218 Jfr exempelvis 34 § st. 1 p. 1 LSF.
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ICSID-skiljedomars erk&dnnande och verkstéllighet regleras i ICSID-
konventionen, varfor det i princip inte lamnas nagot handlingsutrymme for
den nationella domstol som har att erkanna och verkstalla skiljedomen. Dock
finns det en risk for att den nationella domstolen anda anser att skiljedomen
star i strid med EU-réatten. Detta skulle leda till en konflikt mellan den aktuella
statens folkrattsliga skyldigheter enligt ICSID-konventionen och dess
ataganden under EU-férdragen. Enligt EU-domstolen ska EU-fordragen i en
sadan situation ges foretrade och skiljedomen bor vagras erkannande och
verkstallighet. Men pa grund av den rattsliga osakerheten kommer detta
sannolikt ge upphov till huvudbry hos den nationella domstol vars uppgift ar
att erkanna och verkstalla en ICSID-skiljedom. A ena sidan féreligger det en
folkrattslig plikt att erkanna och verkstalla, a andra sidan stadgar unionsrétten
ett forbud mot detsamma. Till saken hor ocksa att ett asidosattande av
forpliktelserna att erkdnna och verkstélla enligt ICSID-konvention kan leda
till att den part som soker erkdnnande och verkstallighet kan forma sin
hemstat att vidta rattsliga atgarder, antingen genom diplomatiskt skydd eller
genom att hanskjuta saken till Internationella domstolen i Haag. En nationell
domstol utanfér EU borde inte ha samma problem att erk&nna och verkstélla
en ICSID-skiljedom eftersom en sadan domstols stat endast & bunden av
ICSID-konventionen och inte av EU-fordragen eller EU-domstolens

avgoranden.

Det bor aven papekas att Achmea-fallets rackvidd begransas av att det endast
ar skiljeavtal sdsom det som fanns i BIT SK-NL som ar oforenliga med
unionsratten. Det var bland annat pa grund av att det stadgades i traktaten att
EU-ratt skulle kunna beaktas av skiljenamnden som EU-domstolen ansag att
skiljeavtalet var oférenligt med EU-ratten. Darfér skulle man kunna ténka sig
att utforma ett skiljeavtal i en intra-EU BIT som inte innehaller nagon
hanvisning till unionsratten. Eftersom det i ett sddant fall saknas koppling till
EU och unionsratten borde ett skiljeforfarande under en sadan BIT inte traffas

Achmea-fallets tillampningsomrade.

En foljd av denna problematik kan aven leda till att investerare valjer att

inkorporera foretag 1 stater utanfor EU och sedan investera i EU-
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medlemsstater via dessa foretag. Pa detta sétt kan de forlita sig pa skiljeavtal
i dessa staters BIT:s med EU-medlemsstater, vilka inte omfattas av Achmea-
fallets tillampningsomrade. Detta kan exempelvis ske i Norge, Schweiz,

Singapore eller Kina.

Avsaknaden av mgjligheten till skiljeférfarande kommer dessutom att tvinga
utldndska investerare att stamma vardstaten infor dess nationella domstolar.
Detta system forkastades for ett flertal decennier sedan och anses fortfarande
vara ett ineffektivt och rattsosakert tillvagagangssatt. Vidare ar det vart att
papeka att samtidigt som EU-kommissionen driver en process mot Polen pa
grund av att deras domstolssystem strider mot unionsratten,?*® kommer
kommissionens asikt angaende intra-EU BIT:s leda till att utlandska
investerare vilka investerat i Polen ar tvungna att driva processer i det polska
— enligt EU-kommissionen korrupta — domstolssystemet istallet for i en

opartisk skiljendmnd.

Sammanfattningsvis kan sdgas att &ven om Achmea-fallet kommer leda till en
viss rattsosdkerhet rorande tillampningen av skiljeavtal i intra-EU BIT:s,
finns det fortfarande ett flertal mojligheter for investerare att driva igenom
sina krav. For att skydda sig mot ett asidosattande av en skiljedom bor
investerare, om det &r mojligt, hanskjuta eventuella investeringstvister till ett
ICSID-forfarande. Pa grund av att en ICSID-skiljenamnd befinner sig i en
“folkrittslig kontext” #r den i stor utstrackning skyddad fran ingripanden av
nationella domstolar och eventuella invandningar hanteras enbart enligt
ICSID-konventionens bestammelser. Dock kommer Achmea-fallet troligtvis
paverka icke-1CSID-skiljeforfaranden som initieras under intra-EU BIT:s och
vars skiljeavtal innebdr att unionsratt kan komma att beaktas av
skiljenamnden. Viss forsiktighet bor anda iakttas innan en generell
tillampning av Achmea-fallet pa sadana BIT:s sker. Det krdvs en noga
genomgang av bestimmelserna i den aktuella traktaten i det enskilda fallet

for att se om EU-domstolens avgorande &r tillampligt.

219 ge exempelvis EU-kommissionens pressmeddelande 24 september 2018,
http://europa.eu/rapid/press-release IP-18-5830_en.htm.
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Rattsfallsforteckning

AVGORANDEN FRAN EU-DOMSTOLEN

Dom av den 23 mars 1982, Nordsee, C-102/81, EU:C:1982:107

Dom av den 1 juni 1999, Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269

Dom av den 27 januari 2005, Denuit och Cordenier, C-125/04, EU:C:2005:69
Dom av den 5 juli 2005, D, C-376/03, EU:C:2005:424

Dom av den 30 maj 2006, Comission v. Ireland, C-459/03, EU:C:2006:345

Dom av den 3 september 2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat
International Foundation v Council and Commission, Forenade malen C-
402/05 P och C-415/05 P, EU:C:2008:461

Dom av den 31 januari 2013, Belov, C-394/11, EU:C:2013:48

Forslag till avgérande av generaladvokat Melchior Wathelet, foredraget den
19 september 2017 i C-284/16 Achmea, EU:C:2017:699

Dom av den 6 mars 2018, Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158

AVGORANDEN FRAN STOCKHOLMS HANDELSKAMMARES
SKILJEDOMSINSTITUT

Charanne B.V. and Construction Investments S.4.r.I v. Kingdom of Spain,
SCC Case No. V 062/2012, Award 21 January 2016

Eastern Sugar v. Tjeckien, SCC Case No. 088/2004, Partial Award, 27 March
2007

Greentech v. Spain, SCC Case No. V 2015/150, Final Award, 14 November
2018
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Isolux Netherlands, BV v. Kingdom of Spain, SCC Case No. V 2013/153,
Award 17 July 2016

AVGORANDEN FRAN ICSID

Alpha Projektholding GmbH v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/07/16,
Award, 8 November 2010

Asian Agricultural Products Limited v. Sri Lanka, ICSID Case No.
ARB/87/3, Award and Dissenting Opinion, 27 June 1990, (1991) 6 ICSID
Rev.—FILJ 526

Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein v. Italian Republic,
ICSID Case No. ARB/14/3, Final Award, 27 December 2016

Cementownia "Nowa Huta™ S.A. v. Republic of Turkey, ICSID Case No.
ARB(AF)/06/2, Award, 17 September 2009

Eiser Infrastructure Limited and Energia Solar Luxembourg Sarl v. Kingdom
of Spain, ICSID Case No. ARB/13/36, Final Award, 4 May 2017

Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the
Philippines, ICSID Case No. ARB/03/25, Decision on Annulment, 23
December 2010

Generation Ukraine, Inc. v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/00/9, Award, 16
September 2003

Marfin Investment Group Holdings S.A., Alexsandros Bakatselos and Others
v. Republic of Cyprus, ICSID Case No. ARB/13/27, Award, 26 July 2018.

Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain, ICSID Case
No. ARB/14/1, Award, 16 May 2018.

Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5,
Award, 15 April 2009
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RSM Production Corporation and others (Grynberg) v. Grenada, ICSID
Case No. ARB/10/6, ICSID Case No. ARB/10/6, Award, 10 December 2010

Sempra Energy International v. The Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/02/16, Award, 28 September 2007

Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. The Republic of Lebanon, ICSID Case
No. ARB/07/12, Decision on Jurisdiction, 11 September 2009

UP (formerly Le Cheque Déjeuner) and C.D Holding Internationale v.
Hungary, ICSID Case No. ARB/13/35, Award, 9 October 2018.

AVGORANDEN FRAN PERMANENTA SKILJEDOMSTOLEN

Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) v. The
Republic of Ecuador, UNCITRAL, PCA Case No. 34877, Partial Award on
the Merits, 30 March 2010.

Eureko v. Slovakia, PCA Case No 2008-13, Award on Jurisdiction,
Arbitrability and Suspension, 26 October 2010.

Ireland v. United Kingdom, Order No. 3, Suspension of Proceedings on
Jurisdiction and Merits, and Request for Further Provisional Measures, p. 26
(Permanent Court of Arbitration, 24 June 2003). (MOX PLANT)

OVRIGA AVGORANDEN

Mal nr. | ZB 2/15, Bundesgerichtshof, 31 oktober 2018
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