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Abstract

In C-284/16 Achmea, the European Court of Justice ruled that an arbitration
clause in a bilateral investment treaty between two member states of the
European Union was invalid and that the arbitral award resulting from the
arbitration should therefore be declared invalid. The Court stated that
arbitration clauses in investment agreements between two member states
constitute an agreement to remove a dispute concerning the interpretation
and application of Union law from the court system that the Union built up
through its treaties. Therefore, such a clause contravenes Articles 267 and
344 TEU and undermines the autonomy of the EU legal order.

The ruling sent shock waves throughout the EU, but left many questions
open to interpretation. It has now been five years since the judgment was
handed down and the EU Court of Justice has both strengthened and
clarified the precedent that was introduced in Achmea. It is clear that the
principles from Achmea are not only to be applied in cases where the
circumstances are directly comparable to those in Achmea, but that the
precedent has a wide scope in its applicability. Through the Komstroy
judgment, the European Court of Justice has made it clear that intra-EU
investment disputes under the multilateral Energy Charter Treaty shall not
be resolved by arbitration, and that the treaty's arbitration clause is invalid
between the Union's member states.

After Achmea and Komstroy, the institutions of the EU have been working
to dissolve all intra-EU BITs, and to modernize the Energy Charter Treaty
to make it compatible with the EU legal order. The dissolution of intra-EU
BITs was effective, but the EU failed to gain sufficient support for its
modernization proposal and the future of the Energy Charter Treaty is
therefore still uncertain. Several of the EU's member states have expressed
their intentions to leave the treaty. There are strong signs that the EU
Commission plans to propose to the member states to leave the treaty in a
coordinated manner, something the EU Parliament has encouraged. The
Commission's official stance is still that they are working to get their
modernization proposal passed, but a change in the Commission's stance is
expected in 2023.

In the PL Holdings judgment, the European Court of Justice confirmed the
strength of the precedent rule from Achmea when they ruled that an ad hoc
arbitration agreement, with identical wording as an invalid arbitration clause
between two Member States and which was entered into in order to be able
to enforce the invalid clause, is also invalid. In practice, this means that the
precedent rule in Achmea overrules § 34, section two, in the Swedish



Arbitration Act and that the general preclusion rule in Swedish law cannot
be used to exclude an investment dispute from the EU legal order.



Sammanfattning

| C-284/16 Achmea slog EU-domstolen fast att en skiljeklausul i ett bilateralt
investeringsavtal mellan tva medlemsstater i den Europeiska unionen var
ogiltigt och att den skiljedom som foljde av avtalet déarav skulle
ogiltigférklaras. Domstolen ansag att skiljeklausuler i investeringsavtal
mellan tvd medlemsstater utgor en metod for att undandra en tvist som ror
tolkning och tillampning av unionsrétt fran det domstolssystem som unionen
byggt upp genom fordragen. Darfor strider en sadan klausul mot artiklarna
267 och 344 i FEU och undergréaver autonomin i EU:s réttsordning.

Domen sande chockvagor genom EU, men lamnade manga fragor éppna for
tolkning. Det har nu gatt fem ar sedan domen foll och EU-domstolen har bade
befast och fortydligat den prejudikatregel som introducerades i Achmea. Det
star klart att principerna fran Achmea inte enbart ska tillampas i sadana fall
dar omstandigheterna ar direkt jamférbara med de i Achmea, utan att
prejudikatet har ett brett tillampningsomrade. Genom domen Komstroy har
EU-domstolen klargjort att EU-interna investeringstvister under det
multilaterala energistadgefordraget inte far 16sas genom skiljeforfarande, och
att fordragets skiljeklausul darav ar ogiltig mellan unionens medlemsstater.

Efter Achmea och Komstroy har EU:s institutioner arbetat med att upplésa
alla EU-interna BIT, och modernisera energistadgefordraget for att gora det
forenligt med unionsratten. Upplosandet av EU-interna BIT gick effektivt,
men EU misslyckades med att fa tillrackligt stod for = sitt
moderniseringsforslag och framtiden for energistadgefordraget ar darfor annu
osaker. Flera av EU:s medlemsstater har uttryckt sina intentioner att Iamna
fordraget. Det finns dven starka tecken pa att EU-kommissionen planerar att
foresla for medlemsstaterna att koordinerat lamna fordraget, nagot EU-
parlamentet star bakom. EU-kommissionens officiella hallning ar fortfarande
att de arbetar for att fa igenom sitt moderniseringsforslag, men en stor
forandring i EU-kommissionens installning vantas under 2023.

| domen PL Holdings befaste EU-domstolen kraften i prejudikatet fran
Achmea nér de slog fast att ett ad hoc-skiljeavtal, med identisk ordalydelse
som en ogiltig skiljeklausul mellan tva medlemsstater och som ingatts for att
kunna tillampa den ogiltiga klausulen, &ven det &r ogiltigt. | praktiken innebér
detta att prejudikatregeln i Achmea star 6ver 34 § andra stycket i lagen om
skiljeforfarande och att den allméanna preklusionsregeln i svensk ratt inte kan
anvandas for att undandra en investeringstvist fran unionens domstolssystem.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 6 mars 2018 meddelade EU-domstolen sin dom i mal C-284/16 Achmea
och férandrade den europeiska investeringsrétten i grunden. Domstolen fann
en skiljeklausul i ett bilateralt investeringsavtal ogiltig eftersom den var
ofdrenlig med grunderna fér unionens réttsordning och undergravde dess
autonomi. Domen innebar en kurséndring i investeringsrétten, men vackte
ocksa valdigt manga fragor. Domstolen fick kritik for att ha varit otydliga
med hur langtgaende den nya prejudikatregeln var. Domen &r nu mer an fem
ar gammal och EU-domstolen har haft tid att klargora nagra av de fragetecken
som uppstod. Achmeas prejudikatregel har tillampats i praktiken vid flertalet
tillfallen i bade nationella domstolar och i EU-domstolen. Bland
skiljenamnderna mottes domen av ett stort motstand, dar flera skiljenamnder
ansag sig behoriga att prova investeringstvister aven efter att domen
meddelats. Skiljendmnder avgjorde mal dar behdrigheten grundades pa olika
BIT och pa energistadgefordraget.*

Som namnt ovan var fragorna kring Achmeas konsekvenser manga. En fraga
som lyftes var vid vilka situationer prejudikatregeln ska tillampas pa ett
skiljeforfarande under ett BIT. I doktrin ansags det att domstolen varit otydlig
kring om prejudikatet enbart var tillampligt pa BIT med skiljeklausuler som
har samma eller liknande ordalydelse som den i det BIT som var aktuellt i
Achmea.? En annan tolkning var att Achmea skulle tillampas sa att EU-interna
skiljeforfaranden med behorighet i ett BIT aldrig var férenliga med
unionsratten. | sadant fall uppstod fragan om denna princip ocksa géllde for
det multilaterala investeringsavtalet ECT.

EU-kommissionen har ldnge uttryckt ett misstycke mot EU-interna
investeringsskiljeforfaranden och EU-interna BIT. Efter Achmea
intensifierade EU-kommissionen sitt arbete med att fa& medlemsstaterna att
upphdva alla sina EU-interna BIT. Parallellt pagick ett arbete med att
modernisera ECT och i samband med moderniseringen fa ett slut pad EU-
interna skiljeférfaranden med behdrighet hanforlig till fordraget. 1 uppsatsen
analyseras EU-kommissionens arbete kring ECT och EU-intern tvistldsning
som en del i att analysera utvecklingen av réattslaget for EU-interna
skiljeforfaranden.

1 fr foljande skiljedomar: Landesbhank Baden-Wiirttemberg (LBBW) et al. v. Kingdom of
Spain; Greentech Energy Systems A/S et al. v. Italian Republic; SolEs Badajoz GmbH v.
Kingdom of Spain och Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain.

2 Jfr Bilanova och Kudrna, s. 262 ff.; Jfr Hess, s. 9 f.; Jfr Nagy, s. 3 ff.



Under 2021 kom tva nya réattsfall med stark koppling till principerna i
Achmea. Komstroy fortydligade hur prejudikatet skulle tolkas pa
skiljeforfaranden under ECT. PL Holdings rorde mojligheten till ad hoc-
skiljeforfaranden som fordes pa samma villkor som faststallts i en ogiltig
skiljeklausul. Dessa rattsfall har bidragit till att gora rattslaget tydligare an det
var i det direkta efterspelet till Achmea, men framtiden for EU-interna
skiljeforfaranden ar fortfarande oviss.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte dr att utreda rattslaget kring mojligheten att anvénda
skiljeforfarande som tvistlésningsmekanism vid investeringstvister inom EU.
Rattsomradet har varit i forandring sedan EU-domstolen meddelade dom i
Achmea. Domen éar central for forstaelsen av rattslaget och darfor gors en
omfattande analys av domen. Syftet med uppsatsen ar att fa en helhetsbild av
rattslaget och pa vilket satt det har forandrats. Darfor utreds rattslaget fore
och efter Achmea. Domens tillamplighet var omtvistad i det direkta
efterspelet till att den meddelades. For en grundlig genomgang av réattslaget
kravs darfor att bade doktrin och domstolens efterféljande domar inom
rattsomradet utreds. Eftersom rattsomradet i skrivande stund utvecklas syftar
uppsatsen ocksa till att skapa en forstaelse for den riktning som réattslaget ror
sig i och darmed bidra med insikter om framtiden fér EU-interna
investeringstvister.

For att uppsatsens syften ska uppnas utreds féljande fragestallningar:

1. Vilken paverkan hade Achmea pa rattslaget angaende EU-interna
investeringstvister och hur har rattslaget forandrats sedan domen
meddelades?

2. Finns det fortfarande utrymme for att anvanda skiljeférfarande som
tvistlésningsmetod for tvister under ECT?

3. Kan EU-domstolens praxis rorande investeringstvister komma att fa
konsekvenser for ordindra kommersiella skiljeforfaranden av EU-
intern karaktar?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen fokuserar pa skiljeforfaranden vid EU-interna investeringstvister.
Tvister som inte & EU-interna diskuteras endast i begrénsad utstrackning.
Investeringstvister vid nationella domstolar lyfts enbart for att nyansera
analysen av skiljeforfaranden, men nagon redogorelse for nationella
forfaranden aterfinns ej i uppsatsen. Avsnitt 2.1 i uppsatsen hanterar



investeringsrattens historia och syftar till att ge kontext till de foéréandringar
som skett i modern tid. En historisk genomgang &r inte uppsatsens
huvudfokus och avsnittet &r darfor kortfattat. Uppsatsen innefattar en
utredning av gallande ratt och ar darfor mer framatblickande &n
tillbakablickande.®

Uppsatsen lagger ett stort fokus pa de tre rattsfallen Achmea, Komstroy och
PL Holdings, eftersom de &r mycket centrala for rattsutvecklingen. Andra
rattsfall fran EU-domstolen och nationella domstolar kommer att lyftas i
uppsatsen, men inte redogoras for i detalj. Uppsatsen har ett fokus pa domar
fran EU-domstolen. Dels eftersom EU-domar star hogst i unionens
normhierarki, dels for att en grundlig genomgang av nationella domar i hela
unionen vore mycket tidskravande och i praktiken omdéjlig inom ramen for
detta arbete med hansyn till den stora méangden olika sprak som domarna
skrivs pa. Av samma anledning lyfts svensk nationell ratt for att ge uppsatsen
relevans i en svensk kontext, men samma sak gors inte for évriga EU-lander.

Komstroy innehaller langa utlaggningar kring tolkningsfragor om definitioner
i ECT. Det innefattar tolkning av fordragets artiklar och en utforlig utlaggning
om varfér EU-domstolen forklarar sig behorig att doma i malet trots att det
handlar om ett skiljeforfarande mellan ett land som inte & medlem i EU och
en investerare fran en stat som inte heller & unionsmedlem. Domstolens
resonemang i dessa fragor redogors inte for i detalj. Uppsatsens syfte ar att
utreda rattslaget for EU-interna skiljeforfaranden vid investeringstvister och
ECT:s relevans for denna utredning stracker sig inte utdver mojligheten till
EU-interna skiljeforfaranden under fordragets skiljeklausul. Darfor har
fokuset under uppsatsens utredning av Komstroy lagts pa de delar dar EU-
domstolen forklarar ECT:s tvistldsningsmekanismer och dessas forenlighet
med unionsratten.*

Uppsatsen utgar fran en EU-rattslig fragestallning. Det finns en mangd olika
rattsomraden som paverkas av Achmea men i detta fall har jag valt att
koncentrera uppsatsen kring EU-ratten for att kunna utreda den grundligt.
Dérav laggs inte nagot sarskilt fokus pa perspektiv som ror andra
rattsomraden, exempelvis folkréttsliga fragor.

Internationella centralorganet for bildggande av investeringstvister (ICSID)
och dess verksamhet redogdrs inte for i detalj i uppsatsen. ICSID &r en
oberoende internationell organisation och ett ledande internationellt institut
for skiljeforfarande inom internationell investeringsratt. ICSID grundades ar

3 For en djupare inblick i investeringsrattens historia ar Dolzer, Kriebaum och Schreuers
bok lasvard.

4 For den lasare som ar intresserad av definitions- eller tolkningsfragorna rekommenderas
att lasa domen C-741/19 République de Moldavie i sin helhet.
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1966 av Vadrldsbanken genom konventionen om bildggande av
investeringstvister mellan stat och medborgare i annan stat. ICSID har blivit
den mest centrala institutionen inom rattsomradet, med 154 stater som
ratificerat ICSID-konventionen. Bara under 2019 administrerade
institutionen 306 olika forfaranden.® Fragan om investeringstvister ska losas
genom ICSID eller ett annat skiljeorgan &r intressant men behdver en helt
egen uppsats for att besvaras ordentligt.®

1.4 Metod och material

Uppsatsen utreder géllande ratt for investeringstvister inom Europeiska
unionen. Mer specifikt om mojligheterna for investerare och stater att 16sa
investeringstvister genom skiljeforfarande. For att utreda géllande rétt i en
svensk kontext anvands den rattsdogmatiska metoden som beskriver géllande
ratt med ledning av de vedertagna rattskallorna.” Genom den rattsdogmatiska
metoden utgar forfattaren i regel fran en konkret problemformulering som i
sig analyseras for att kunna sakerstalla att den ar utformad korrekt och kan fa
ett givande svar.®

Den réttsdogmatiska metoden anvander sig av de klassiska rattskallorna
sasom lagstiftning, praxis, forarbeten och doktrin. Eftersom uppsatsen framst
hanterar ett EU-rattsligt problem, om &n delvis i en svensk kontext, sa grundar
sig en stor del av uppsatsen i unionsrétten. | de delar som hanterar svensk rétt
har en klassisk svensk rattsdogmatisk metod anvants. Vad géller huvuddelen
av uppsatsen vilken ror unionsratten, anvands en EU-rattslig metod med
avstamp i de EU-rattsliga rattskéllorna. Efter Sveriges anslutning till EU har
unionsratten blivit en del av den svenska normhierarkin och vid
normkonflikter har svenska domstolar en skyldighet att tillampa EU:s
rattsregler 6ver den nationella ratten.® Det finns inte nagon konsensus i
doktrin kring hur den EU-réttsliga metoden skiljer sig fran en mer traditionell
rattsdogmatisk metod. Den EU-rattsliga metoden tar, likt den
rattsdogmatiska, avstamp i de etablerade réttskéallorna inom det specifika
rattsomradet for att utreda géllande ratt.1° | mitt arbete med uppsatsen har jag
utgatt fran de rattskallor som &r vedertagna inom den kontext jag har arbetat
i. Det ar viktigt att skilja pa de klassiska rattskallorna i Sverige och i EU,
eftersom dessa skiljer sig fran varandra. EU-ratten har sitt eget autonoma
system, men i en utredning av géllande unionsrétt &r det fullt mojligt att gora

5 Se Kryvoi, s. 15.

® For en utforlig fordjupning kring denna fraga rekommenderas Joel Dahlquist Cullborgs
doktorsavhandling.

7 Se Sandgren, s. 51.

& Se Kleineman, s. 23 f.

® Se Bernitz och Kjellgren, s. 100-114.

10 Jfr Kleineman, s. 21 ff; Jfr Reichel, s. 109 ff; jfr Hettne och Otken Eriksson, kapitel 1.
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sin analys genom de réattskéllor som ar erkénda i den EU-rattsliga kontexten.
Pa det viset har arbetet med den EU-réttsliga metoden varit jamforbart med
den traditionella rattsdogmatiken under arbetet med uppsatsen och det finns
darfor ingen anledning att dra en stark distinktion mellan metoderna.

Unionsrétten utgdr en egen rattsordning som ar 6verordnad den nationella
ratten och integrerad i den. Enskilda medborgare kan aberopa unionsratten
infor nationella domstolar.*! EU-rattens normhierarki bestar av tre delar.
Hogst upp i hierarkin aterfinns primérratten och de allméanna rattsprinciper
som framgar av EU-domstolens rattspraxis men som inte ar kodifierade i
priméarrétten. Priméarratten utgors av unionens fordragsverk genom fordraget
om Europeiska unionen (FEU), férdraget om Europeiska unionens
funktionssatt (FEUF) och Europeiska unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna (EU-stadgan). | unionens fordragsverk ingar ocksa de protokoll,
forklaringar och anslutningsfordrag som tillhor de tva fordragen och stadgan.
Den andra delen i unionens normhierarki dr sekundarratten. Den &r
underordnad primarratten och de allmanna rattsprinciperna som framgar av
EU-domstolens praxis. Sekundarratten bestar av den lagstiftning och
rattsbildning som EU:s institutioner fatt kompetens till genom fordragen. En
av unionens huvuduppgifter &r att narmare utforma unionens lagstiftning
inom ramen for vad fordragen foreskriver. Den mest centrala formen av
rattsakter inom sekundarrdtten ar forordningar, direktiv och beslut.
Sekundarratten utg6r bindande réattskallor. Aven prejudikat fran EU-
domstolens rattspraxis anses utgéra bindande rattskallor. Under
sekundarratten aterfinns den tredje delen i unionens normhierarki vilket &r
den icke-bindande normgivningen. Den ar enbart vagledande.*?

Inom ramen for uppsatsens dmne aterfinns det viktigaste materialet i
primarratten och EU-domstolens rattspraxis. Artiklarna 267 och 344 FEUF &r
mycket centrala och hur artiklarna ska tolkas har fortydligats i EU-domstolen.
Domen Achmea intar en central roll och tillfogas stor vikt i uppsatsen. Domen
ror allmanna rattsprinciper och bor ses som en del av det hdgsta lagret inom
unionens normhierarki. Aven de uppféljande domarna Komstroy och PL
Holdings &r av stor vikt for uppsatsen. Dessa domar foljde av Achmea och
utvecklade den rattspraxis som domstolen déar uttryckte. For att analysera och
tolka EU-domstolens rattspraxis och gallande ratt anvands den icke-bindande
normgivning som finns pa amnet i kombination med EU-rattslig doktrin.
Eftersom d&mnet hanteras i sekundérrétten i mycket begransad omfattning &r
dessa typer av vagledande kallor givande for att forsta hur gallande ratt ska
tolkas, d&ven om de inte utgor bindande rattskallor. Har ror det sig om mjuk
normgivning fran EU:s institutioner, framst EU-kommissionen, som inte ar

11 Se Hydén, H. och Hydén, T., s. 168.
12 Se Bernitz och Kjellgren, s. 48-62; jfr Hettne och Otken Eriksson, s. 39 ff.
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bindande men som anda kan utgora tolkningsunderlag och i vissa fall ha en
styrande roll i tolkningen av unionsratten.*® Aven generaladvokatens forslag
till avgdrande i Achmea har redovisats och diskuterats. Forslaget ar inte
bindande for EU-domstolen, men anvénds for att fa kompletterande
perspektiv pa rattsfragorna i malet. Generaladvokaternas forslag ger i manga
fall mer utforlig information om bakgrund och de olika parternas
argumentation. Eftersom EU-domstolen inte uttrycker skiljaktiga meningar
pa samma satt som svenska domstolar gor kan generaladvokatens forslag till
dom i manga fall bidra med vardefulla perspektiv pa malet som skiljer sig
fran domstolens slutgiltiga domskal. 4

Eftersom EU-domstolens rattspraxis &r den viktigaste rattskallan for
uppsatsen bor domstolens stallning i unionens rattssystem utvecklas nagot.
EU-domstolen har en framskjuten stéllning inom unionen och skiljer sig
mycket fran den svenska Hogsta domstolen i hur den é&r tillaten att “skapa
ratt”. EU-domstolens grundldaggande uppgift enligt artikel 19.1 FEU ér att
sékerstélla att lag och rétt foljs vid tolkning och tillampning av fordragen.
Eftersom tolkningen av EU-rétten ofta kan vara otydlig har nationella
domstolar en skyldighet att begara forhandsavgdéranden fran EU-domstolen.
Domstolens rattspraxis & mycket omfattande och utgdér en synnerligen
central del av EU-rétten. Domstolen har generellt sett en mer framtradande
roll som rattsgestaltande organ an vad som galler for svenska domstolar.
Delvis som en f6ljd av att unionsratten &r ung finns det luckor i rattsordningen
och EU-domstolen har som uppgift att fylla ut dessa. Pa detta vis har unionens
rattsliga struktur formats, i stora delar genom domstolens omfattande
rattspraxis.*®

FoOr att nyansera tolkningen av EU-domstolens domar anvéands doktrin. Det
bor papekas att det skrevs mycket i doktrin direkt efter Achmea och att det ar
en omdjlighet att hanvisa till allt material och pa sa vis ge en fullstandig bild.
En del av det som skrevs i det direkta efterspelet till Achmea &r redan utdaterat
eftersom EU-domstolen har fortydligat sin praxis i efterfoljande domar, delar
av detta material lyfts anda upp for att ge en forstaelse for de olika tolkningar
som gjordes av domen nér den meddelades. Efter Komstroy och PL Holdings
har det ocksa skrivits mycket i doktrin men inte alls i samma utstrackning,
delvis pa grund av att domarna ligger nara i tiden. Eftersom rattsomradet
fortfarande &r i fordndring ar det av stor vikt att de kéllor som anvands ar
uppdaterade.

Eftersom denna uppsats till stor del rér EU-ratt och inte endast svensk ratt sa
stravar uppsatsen efter att vaga in doktrin fran sakkunniga som verkar i olika

13 Se Bernitz och Kijellgren, s. 210 f.
14 Se Bernitz och Kjellgren, s. 201.
15 1bid, s. 60 ff.
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medlemsstater. Om materialet hade varit uteslutande fran svenska kallor sa
hade tva problem uppstatt. Det forsta vore att det skulle finnas en brist pa
material med konsekvensen att vardefulla perspektiv skulle gas miste om. Det
andra problemet hade varit att uppsatsen inte hade gett en helhetsbild av
rattslaget, utan enbart malat upp det i en svensk kontext.

| utredningen av EU:s arbete for att modernisera ECT har en ovanlig kalla
anvints. Har asyftas ett “non-paper” som EU-kommissionen skickat till
medlemsstaterna efter att deras moderniseringsforslag inte fatt tillrackligt
stdd bland medlemsstaterna och voteringen kring detta skjutits upp.
Dokumentet har inte publicerats av EU-kommissionen utan har lackt ut
genom media. Det finns tillgangligt att lasas i sin helhet.*® Ett non-paper &r
ett informellt dokument som laggs fram i stangda forhandlingar med EU-
institutioner for att arbeta fram en 6verenskommelse. Den som lagger fram
ett non-paper atar sig inte att folja det som star i dokumentet. Det ar endast
ett satt att se motpartens reaktioner och diskutera asikter. Ett sadant papper
kan dock foranleda en positionsforandring som annu inte blivit offentlig.” |
uppsatsen anvands dokumentet inte for att bevisa att EU-kommissionen har
svangt i fragan om en modernisering av ECT, men for att visa att det blivit
mer sannolikt att de kommer att dndra asikt i framtiden. Dokumentet, i
kombination med uttalanden fran talespersoner for EU-kommissionen, visar
att EU-kommissionen atminstone Gvervager att andra sin position. | min
mening kan ett non-paper inte anvandas som en kalla for att bevisa en parts
position i en fraga, men ett sadant dokument har dnda ett véarde och kan lyftas
for att nyansera en analys. Det ar samtidigt viktigt att vara medveten om och
tydlig med att dokumentet inte ensamt utgor en stark eller trovardig kalla.

1.5 Disposition

Uppsatsens andra kapitel syftar till att forklara den kontext som foranledde
Achmea. Forst ges en historisk bakgrund som leder in till en forklaring om
hur den internationella investeringsratten forandrats innan den
uppmarksammade domen meddelades. Har lyfts ocksa den instéllning EU
hade gentemot investeringsskiljeforfaranden under aren fore domen.
Avsnittet malar upp de generella sardrag som finns for den har typen av
tvister, for att ge lasaren en forstaelse som kommer att vara till hjalp under
resten av uppsatsen.

Uppsatsens tredje kapitel granskar domen Achmea. Omstandigheterna i
malet, domskalen och reaktionerna i doktrin analyseras.

16 Se EURACTIV.
17 Se Teasdale.
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Uppsatsens fjarde kapitel behandlar ECT och hur tvisterna under fordragets
tillampningsomrade paverkas av Achmea. | kapitlet undersoks delar av domen
Komstroy dar EU-domstolen fortydligade hur principerna i Achmea férhaller
sig till ECT. | avsnittet analyseras ocksa EU:s arbete med att modernisera
fordraget.

Uppsatsens femte kapitel behandlar PL Holdings och mdjligheterna till ad
hoc-skiljeforfaranden. Eftersom det skiljeforfarande som var aktuellt i malet
hade sitt sate i Sverige gors en kort redovisning av relevant svensk
lagstiftning.
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2 Investeringstvister och
skiljeforfaranden

Uppsatsen redogor for gallande ratt vid EU-interna investeringstvister. For att
gora det krdvs en forklaring av de investeringsavtal som tvisterna grundar sig
i. Uppsatsen ror ett rattsomrade som nyligen genomgatt stora forandringar.
For att forstd dessa kravs det att amnet sétts i en historisk kontext. Avsnitt tva
kommer redogo6ra for huvuddragen i internationella investeringsavtal och
dess tvistlosningsmekanismer. Dessa kommer séttas i en historisk kontext
med en kort genomgang av rattsomradets utveckling fram till de stora
forandringar som domen Achmea forde med sig. Dessa forandringar och dess
konsekvenser redogdrs for i uppsatsens senare avsnitt.

2.1 Historisk bakgrund

Internationell investeringsrétt har sin historia i den tidiga folkratten. Under
1900-talet utvecklades metoder for att undvika att gransoéverskridande
investeringar ledde till diplomatiska kriser mellan stater som exproprierar
utlandska investeringar och investerarens hemstat som vill skydda sina
medborgare. Skiljeférfaranden borjade anvédndas som en metod for att flytta
konflikten fran staterna med sina nationella intressen i atanke till ett mer
neutralt sinnat skiljeorgan.® Redan pa slutet av 1700-talet fanns olika former
av skiljeforfaranden mellan stater och investerare och i bérjan av 1900-talet
borjade dessa skiljeforfaranden sprida sig till en internationell kontext. 1930
beslutade en skiljenamnd att Sovjetunionen skulle betala skadestand till Lena
Goldfields Limited for expropriering som skedde under den ryska
revolutionen. Under denna tid fanns det fortfarande ett stort motstand mot att
utlandska investerare skulle vara berattigade till skadestand vid expropriation.
Ett exempel gar att finna i Mexiko under ar 1938 nar staten nationaliserade
USA-é4gda delar av landets jordbruks- och oljeindustrier. Den amerikanska
utrikesministern Cordell Hull skrev i ett brev till sin mexikanska motpart att
folkratten tillater expropriation av utlandsk egendom men att den i sadana fall
kraver snabb, adekvat och effektiv kompensation. Mexiko motsatte sig den
amerikanska positionen. Trots flera konflikter av detta slag utvecklades det
under denna tid en internationell minimumstandard for investeringstvister
som innebar en vidstrackt uppfattning om att utlanningar ska vara skyddade
mot oacceptabla atgarder fran véardnationen.®

Den internationella investeringsratten formades till stor del av den
avkolonisering som skedde under 1900-talet. Manga nya, sjalvstandiga stater

18 Se Fgrenta nationerna, s. 13 f.
19 Se Dolzer, Kriebaum och Schreuer, s. 2—6.
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vidtog atgarder for att starka sitt sjalvbestammande och motverka inflytande
fran de tidigare kolonialmakterna, och kolonialmakterna ville skydda sina
investeringar och medborgare fran expropriering.?® Efter andra varldskriget
enades FNs generalforsamling om en kompromiss i resolution 1803 dér det
foreskrevs att utldndska investerare hade ratt till l&mplig ersattning vid
expropriering eller forstatligande av dess egendom.?! Efter att Sovjetunionen
foll borjade manga lander i Latinamerika 6verge det socialistiska perspektivet
pa dganderatten och rérde sig bort fran sin tidigare installning om att varna
finansiell sjalvstandighet. | stallet véxte en position fram som kallas for
Washington Consensus dar fokus ligger pa privata investeringars betydelse
for en nations tillvéaxt. Med en betoning pa konkurrens, kapitalforflyttning,
teknologi, forbattrat ledarskap genom foretagande och atkomst till storre
marknader skulle utlandska investeringar gynna utvecklingslander,
industrialiserade lander och hela vérldsekonomin. | samband med detta
borjade manga lander i Latinamerika inga bilaterala investeringsavtal (BIT)
med USA och andra nationer. Det ledde till att BIT och multilaterala
investeringsavtal (MIT) blev en internationell standard under 90-talet. Tva
exempel fran denna tid & ECT och NAFTA som ar stora multilaterala
investeringsavtal. Aven utvecklingslander bérjade ingd investeringsavtal med
varandra, och idag finns tusentals olika BIT som géller mellan stater runt om
i varlden.??

Nér investeringsavtal borjade vaxa fram under efterkrigstiden fanns enbart
mojlighet till tvistlosning mellan de avtalsslutande staterna ad hoc eller
genom ICJ. Den forsta gangen ett BIT innehdll en klausul som majliggjorde
skiljeforfarande mellan vardnationen och investeraren var 1969 i ett BIT
mellan Tchad och Italien. Sedan dess har denna typ av forfarande utvecklats
till den Kklart vanligaste tvistlosningsmekanismen i bilaterala och multilaterala
investeringsavtal.?

2.2 Modern tid

Moderna investeringstvister grundar sig i bilaterala eller multilaterala
investeringsavtal som innehaller skiljeklausuler. Det kan anvéndas olika
skiljeorgan att hanvisa tvisterna till. Vilket eller vilka skiljeorgan som kan
eller ska vljas for eventuell tvistlésning kan finnas foreskrivet i avtalet, men
det &r inte ett krav. En skiljeklausul &r giltig aven om varken skiljeinstitut
eller sate for skiljendmnden ar specificerat i avtalet. Oavsett vilket skiljeorgan
som valjs finns det nagra gemensamma séardrag for denna typ av tvistldsning,
till exempel kan parterna sjalva valja skiljendmndens sammansattning, sate

20 Se Dolzer, Kriebaum och Schreuer, s. 4—7.

21 Se artikel 1(4) FN:s Generalférsamling, resolution 1803.
22 Se Dolzer, Kriebaum och Schreuer, s. 6-10.

2 |bid, s. 9.
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och vilken lag som dar tillamplig. Skiljendmnderna provar sjalva sin
behorighet. Skiljendmnderna bestammer daven tillampliga lagar och regler i
de fall nar parterna inte har gjort nagot lagval i avtal. Skiljeforfaranden
erbjuder ocksa betydligt starkare mojlighet till sekretess under och efter
forfarandet an ett vanligt domstolsforfarande gor.?

| skiljeforfaranden som ror investeringar grundar sig behorigheten pa ett BIT
eller MIT som ingatts mellan minst tva stater, dar en skiljeklausul inkluderats.
Trots detta &r det i de flesta fall en investerare, som inte ar en avtalsslutande
part, som inleder ett skiljeforfarande baserat pa ett sadant avtal. Detta skiljer
sig fran ordinara kommersiella skiljeforfaranden dar processen inleds av en
part till det avtal som behorigheten grundar sig pa. Ett skiljeforfarande kréaver
samtycke fran bada parter, och i kommersiella skiljeforfaranden ar avtalet ett
uttryck for parternas samtycke. I en investeringstvist ar investeringsavtalet ett
satt for de avtalsslutande staterna att lamna ett staende anbud om
skiljeforfarande till investerare som faller in under avtalets tillamplighet.
Avtalet ar ett uttryck for statens samtycke till skiljeférfarande. Om
investeraren sedan valjer att pa nagot satt uttrycka sitt samtycke, antingen
genom en skriftlig forklaring eller genom att inleda ett forfarande, sa finns
giltiga viljeuttryck fran bada parter.?®

2.3 EU:s perspektiv

| Lissabonfordraget fran 2009 uttryckte EU att de hade exklusiv kompetens
gallande utlandska investeringar i unionen.?® Det fortydligades i ett yttrande
om FTA mellan EU och Singapore. EU-domstolen slog fast att EU har
exklusiv kompetens for direkta utlandska investeringar och att delad
kompetens géller mellan EU och medlemsstaterna for alla andra typer av
investeringar.?” For tvistlosning mellan investerare och vérdnation galler
delad kompetens mellan EU och medlemsstaterna. Redan 2006, i ett brev till
en skiljendmnd som domde i ett skiljeforfarande mellan en nederléandsk
investerare och Tjeckien, uttryckte EU-kommissionen stod for Tjeckiens
position om att skiljendmnden inte var behorig att déma i tvisten. EU-
kommissionen beskrev i brevet att det fanns betydande hinder mot att referera
denna typ av EU-interna investeringstvister till ett skiljeorgan. EU-
kommissionen uteslot inte mojligheten till skiljeforfarande vid denna typ av
tvister rakt ut, men under efterféljande ar utvecklades EU-kommissionens
standpunkt i fragan till en fast uppfattning om att EU-interna
investeringsskiljeforfaranden inte &r forenliga med unionsratten. Trots det har
skiljenamnder konstant avvisat argument mot deras jurisdiktion baserade pa

24 Se Dolzer, Kriebaum och Schreuer, s. 346.

%5 Se Dolzer, Kriebaum och Schreuer, s. 360 ff; Se Sabahi, Rubins och Wallace, s. 310 ff.
% |pid, s. 14.

27 Se EU-domstolens yttrande 2/15, 16 maj 2017.
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EU-réttslig problematik och gang pa gang forklarat sig behoriga att avgora
denna typ av tvister.?8 Pa senare tid har EU:s institutioner intensifierat arbetet
mot EU-interna BIT.?° EU:s motstand mot unionsinterna BIT har kulminerat
i ett antal domar fran EU-domstolen som kommer att redogoras for i
uppsatsen, dar Achmea &r den forsta och mest utmarkande.

2.4 Skiljeférfarande som tvistlésningsmetod

Skiljeforfarandet &ar ett alternativ till den statliga rattskipningen som é&r
accepterat i en absolut majoritet av varldens lander. Genom bestdmmelserna
i New York-konventionen ar det mojligt att fa en skiljedom erkand och
verkstalld i nastan hela viérlden. Ett skiljeavtal innebar d&ven ett
rattegangshinder i allméan domstol. Av dessa anledningar ar skiljeforfarandet
den mest betydande privata rattsskipningsformen.® Utdver de goda
mojligheterna till verkstallighet finns det ett antal anledningar till att manga
foredrar ett skiljeférfarande framfoér en domstolsprocess. Ett skiljeforfarande
gar i de flesta fall snabbare an en domstolsprocess. Det finns betydligt battre
mojligheter till sekretess och processen ar mer flexibel. Dessutom kan
parterna avtala om tillamplig lag och fritt valja domare till skiljendmnden.
Parterna kan ocksa avtala om vart skiljenamnden ska ha sitt sate vilket kan
vara en stor fordel vid internationella forfaranden. En nackdel som Lindell
lyfter fram med att vélja ett skiljeforfarande ar att réttssdkerheten kan
eftersattas eftersom det inte finns nagra lagféasta garantier for att ett privat
forfarande ska tillhandahalla en rattsséker prévning.3! Det bor dock namnas
att for lander som har implementerat EKMR i sin lagstiftning &r
konventionens artiklar dven tillampliga nar skiljeforfarande anvénds som
tvistlosningsmetod. En annan nackdel med skiljeférfarande som
tvistlosningsmetod dr att det &r betydligt dyrare &an ett vanligt
domstolsforfarande, nadgot som i tvister mellan parter med stora summor pa
spel kan vagas upp av att forfarandet gar fortare &n domstolsprocessen vilket
leder till mindre forluster hanforliga till den tid som processen upptar.3? Vid
internationella skiljeforfaranden &r mojligheten att bestdmma tillamplig lag
och sétet for forfarandet redan vid avtalsslutandet en fordel eftersom det
bidrar till battre forutsagbarhet. 1 en sadan situation vet parterna om var en
eventuell process skulle foras och vilken lag som skulle vara tillamplig vid
tvisten innan den har uppstatt.33

28 Se Laazouzi s. 294.

29 Jfr Dolzer, Kriebaum och Schreuer, s. 366 f.

%0 Se Maunsbach, Bramsténg och Lindskoug, s. 247.
81 Se Lindell, s. 715 1.

%2 |bid, s. 715 f.

33 Se Maunsbach, Bramsténg och Lindskoug, s. 248.
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Nar det géaller internationella investeringstvister ar tvisten mellan en
investerare och en stat. | dessa situationer kan ett skiljeforfarande vara
attraktivt fOr att investeraren inte ska behdva processa i motpartens nationella
domstolar. En domstolsprocess i en investeringstvist riskerar att skapa
spanningar mellan vérdnationen och det land som investeraren har sin
hemvist i. Spanning kan uppsta om en domstolsprocess politiseras, eller om
investerarens hemstat upplever att dess medborgare blir oréttvist behandlad i
motpartens nationella domstolar. Ett skiljeférfarande garanterar opartiskhet i
storre utstrackning i denna typ av situationer eftersom bada parter far vara
delaktiga i valet av skiljeméan och skiljenamnden &ar oberoende fran statligt
inflytande.3*

34 Se Forenta nationerna, s. 13 ff.
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3 Achmea

Den 6 mars 2018 meddelade EU-domstolen dom i mal C 284/16 Achmea.
Domen rorde en begdran om forhandsavgorande fran Tysklands
Bundesgerichtshof (BGH) i en tvist mellan Achmea BV och Slovakien.
Tvisten rorde en ansOkan om att ogiltigforklara en skiljedom med séte i
Tyskland vars behorighet var baserad pa en skiljeklausul i ett BIT som forst
gallde mellan Nederlanderna och Tjeckoslovakien, sedan mellan
Nederlanderna och Slovakien. Avtalet slots ar 1991, tradde i kraft 1992 och
ett ar senare Overtog Slovakien de skyldigheter som de haft under avtalet
under den tid landet var enat med Tjeckien. Enligt avtalets artikel 8(2) ska en
tvist inom ramen for avtalet lamnas till avgérande av en skiljendmnd om den
inte har l6sts i godo sex manader efter begéran av en part.®

Uppsatsens tredje kapitel avhandlar domen Achmea grundligt. Forst beskrivs
bakgrunden till tvisten, sedan EU-domstolens prévning. Slutligen goérs en
genomgang av de olika reaktioner och tolkningar som foljde domen i doktrin.

3.1 Bakgrund

Achmea ar en del av en forsakringskoncern i Nederlanderna. Under 2004
oppnade Slovakien upp sin marknad bade for inhemska och utlandska aktorer
att tillhandahalla privata sjukforsékringar. Achmea upprattade ett slovakiskt
dotterbolag som erholl nodvandigt godkannande som
sjukforsakringsinstitution och borjade erbjuda sjukforsakringsskydd pa den
slovakiska marknaden. Tva ar senare vande Slovakien i fragan och upphéavde
delvis sin avreglering av marknaden for sjukférsakringar. Ar 2007 forbjods
utdelning av vinster fran privata sjukforsakringar. Sadan utdelning tillats pa
nytt ar 2011 efter att Slovakiens forfattningsdomstol funnit att forbudet varit
grundlagsvidrigt. Under 2008 ansdg Achmea att Slovakiens regleringar av
marknaden hade vallat bolaget skada och inledde ett skiljeforfarande mot
staten med tillampning av skiljeklausulen i artikel 8 i det BIT som gallde
mellan Nederlanderna och Slovakien. Slovakien ansag att skiljenamnden
saknade behorighet eftersom artikel 8 i avtalet var oftrenlig med
unionsréatten. Den tyska skiljendmnden ogillade invandningen. 2012 démdes
Slovakien genom skiljedom att betala 22,1 miljoner euro i skadestand till
Achmea.®® Slovakien Overklagade skiljedomen till den regionala
overdomstolen och yrkade pa att den skulle upphéavas, vilket ogillades.
Dérefter dverklagade de till BGH i Tyskland, som hdnskot en begdran om
forhandsavgorande till EU-domstolen. Fragorna som stélldes 16d:

3 Se C-284/16 Achmea, punkt 4.
% Se Ibid, punkt 6-12.
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1) Utgor artikel 344 FEUF hinder for tillampningen av en bestdimmelse
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 skiljeforfarande mot sistnamnda
stat, ndr investeringsskyddsavtalet ingicks fore den ena avtalsslutande
statens anslutning till unionen, men skiljeférfarandet inletts forst
déarefter?

Om den forsta fragan besvaras nekande:

2) Utgor artikel 267 FEUF hinder for tillampningen av en sadan
bestammelse?

Om den forsta och andra fragan besvaras nekande:

3) Utgor artikel 18 forsta stycket FEUF under de omstandigheter som
anges i den forsta fragan hinder for en sadan bestammelse?3’

EU-domstolen ansag att de forsta tva fragorna skulle prévas tillsammans.3®
Efter att ha besvarat dessa ansag de att det inte fanns anledning att besvara
den tredje fragan, med hansyn till svaret pa de forsta tva fragorna.

3.2 Domskal

Nar domstolen prévade de tva forsta fragorna tillsammans gallde prévningen
hur artikel 267 och 344 i FEUF skulle tolkas. Artikel 267 FEUF lyder:

Europeiska unionens domstol ska vara behorig att meddela
forhandsavgoranden angaende

a) tolkningen av fordragen,
b) giltigheten och tolkningen av rattsakter som beslutas av
unionens institutioner, organ eller byraer.

Nar en sadan fraga uppkommer vid en domstol i en medlemsstat
far den domstolen, om den anser att ett beslut i fragan &r
nodvandigt for att doma i saken, begdra att domstolen meddelar
ett forhandsavgorande.

87.C-284/16 Achmea, punkt 23.
38 Se C-284/16 Achmea, punkt 31.
39 Ibid, punkt 61.
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Nar en sadan fraga uppkommer i ett arende vid en domstol i en
medlemsstat, mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel
enligt nationell lagstiftning, ska den nationella domstolen fora
fragan vidare till domstolen.

Om en sadan fraga uppkommer i ett drende vid en domstol i en
medlemsstat i fraga om en frihetsberdvad person, ska domstolen
meddela sitt avgérande sa snart som majligt.

Artikel 344 FEUF lyder:

Medlemsstaterna forbinder sig att inte l6sa tvister om tolkningen
eller tillampningen av fordragen pa annat sétt &n som bestamts
genom fordragen.

Enligt domstolens yttrande 2/13 om unionens anslutning till
Europakonventionen far ett internationellt avtal inte inkrékta pa fordragens
fastslagna behorighetsordning och genom det pa autonomin i unionens
rattsordning. Domstolen framhaller att detta sérskilt stadgas i artikel 344
FEUF genom vilken medlemsstaterna forbinder sig att inte l6sa tvister om
tolkning eller tillampning av fordragen pa annat satt an vad som bestamts
genom dem. Domstolen ndmner att medlemsstaterna besitter en skyldighet att
anvanda de forfaranden for tvistldsning som upprattats genom unionsratten,
och att iaktta EU-domstolens befogenheter.°

Domstolen hanvisade till detta resonemang genomgaende i Achmea och lyfte
upp att unionsratten kannetecknas av att den harror fran en autonom kalla,
nadmligen fordragen. Domstolen belyste sarskilt att unionsratten har foretrade
framfor medlemsstaternas réttsordningar och att en stor mangd bestammelser
inom unionsratten har direkt effekt gentemot medlemsstaterna och dess
medborgare.** Direkt effekt innebér att EU-lag kan aberopas infor nationell
domstol &ven om den inte har inforlivats i den nationella lagstiftningen. Forsta
gangen EU-domstolen lyfte upp att unionens lagstiftning har direkt effekt var
i domen Van Gend en Loos som meddelades 1963.42 Sammanfattningsvis
menade EU-domstolen i ovan resonemang fran Achmea att unionsratten
bygger pa ett grundlaggande antagande att alla medlemsstater delar en mangd
gemensamma véarden med varandra som ligger till grund for hela unionen och
dess rattsordning. Det innebar att medlemsstaterna delar ett dmsesidigt
fortroende for att de gemensamma vardena erkanns och verkstélls genom
unionsratten. Domstolen betonade att medlemsstaterna, enligt principen om
lojalt samarbete som kan utlésas ur artikel 4.3 forsta stycket FEU, &r skyldiga

40 Se EU-domstolens yttrande 2/13, punkt 201-202.
41 Se C-284/16 Achmea, punkt 33.
42 Se Bernitz och Kjellgren, s. 115 ff; Jmf C-26/62 Van Gend en Loos.
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att ta ansvar for att unionsratten tillampas och att vidta alla lampliga atgarder
for att sakerstalla att de fullgor de skyldigheter som féljer av fordragen eller
av unionens institutioner.*®

Efter att ha lagt stor vikt pa de gemensamma vérden som gor unionsratten
unik belyste EU-domstolen att fordragen har infort ett sarskilt
domstolssystem som ska sakerstdlla att unionslagstiftningen tolkas
konsekvent och enhetligt. Systemet ska se till att unionsrattens sérdrag och
autonomi bevaras. Forfarandet for férhandsavgorande som faststélls i artikel
267 &r karnan i unionens domstolssystem, genom forfarandet kan EU-
domstolen skydda den enhetliga tolkningen av unionsratten och dess
specifika karaktar.*

Domstolen lyfte tva fragor som de var tvungna att kontrollera for att kunna ta
stallning till om den aktuella skiljeklausulen var kompatibel med
unionsrétten. Den forsta var om den aktuella skiljenamnden kunde komma att
tolka och/eller tillampa unionsratt. Om svaret var ja behdvde domstolen
utreda om en skiljendmnd som inréttas i enlighet med det BIT som var aktuellt
i malet kunde anses vara en domstol i en medlemsstat i den mening som avses
i artikel 267 FEUF. Det skulle innebdra att den ingar i unionens
domstolssystem.

3.2.1 Tolkar skiljendmnden unionsrétt?

Domstolen var tydlig i sin beddmning att tvister som ska avgoras av den
skiljendmnd som utses enligt skiljeklausulen i det bilaterala avtalet avser
tolkning och tillampning av unionsrétten. Detta eftersom avtalets artikel 8.6
fastslog att skiljendmnden skulle beakta géllande rétt i den berdrda
avtalsslutande staten och i den stat som utgjorde satet for skiljendmnden.
Namnden skulle ocksa beakta eventuella avtal mellan de avtalsslutande
staterna som kunde anses vara relevanta. Domstolen papekade att
unionsratten maste anses utgora bade en del av géllande ratt i samtliga
medlemsstater saval som en ratt som harror fran ett internationellt avtal
mellan medlemsstaterna. Darfor var det otvetydigt att den skiljendmnd som
avsags i avtalets artikel 8 kunde komma att tolka och tillampa unionsratt och
genom det aven tolka och tillampa de grundldggande varden som EU:s
rattsordning ar uppbyggd pa.*

3.2.2 Ar skiljenamnden en del av unionens domstolssystem?

43 Se C-284/16 Achmea, punkt 33-35.
4 Ibid, punkt 35 & 37.
% Ibid, punkt 40-42.
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| malet Parfums Christian Dior har EU-domstolen slagit fast att det inte finns
nagot giltigt skal for att en domstol som ar gemensam for flera medlemsstater
- baserad pa ett internationellt avtal - inte skulle kunna hanskjuta
tolkningsfragor till EU-domstolen (pa den tiden EG-domstolen). Domstolen
motiverade detta med att Beneluxdomstolen som var aktuell i Parfums
Christian Dior var ett led i forfarandet vid de nationella domstolarna och
domstolens uppgift var att sékerstalla en enhetlig tillampning av de tre
Beneluxstaternas gemensamma réattsregler. Det dverensstimmer med syftet
bakom artikel 267 om forhandsavgoranden. Syftet med artikeln dar att
sakerstalla unionsrattens enhetliga tolkning. Darav ansags Beneluxdomstolen
inte bara tillaten att begara férhandsavgéranden fran EU-domstolen utan
skyldig att gora sa om tveksamheter uppstod kring tolkningen av unionsratten
likt den skyldighet de nationella domstolarna har enligt principen om lojalt
samarbete i artikel 4.3 forsta stycket FEU.*5

| fallet Achmea betonade EU-domstolen att den aktuella skiljendmnden
skiljde sig markant fran Beneluxdomstolen. Dess syfte var inte att sékerstélla
den enhetliga tolkningen av de avtalsslutande l&ndernas rattsordning.
Skiljenamnden utgjorde inte heller en del av domstolssystemet i vare sig
Nederldnderna eller Slovakien. Ett av de viktigaste skéalen bakom
skiljeklausulen var det faktum att skiljendmndens jurisdiktion utgjorde ett
undantag i forhallande till de nationella domstolarna. Darfor slog EU-
domstolen fast att skiljend&mnden inte var en del av domstolssystemet i en
medlemsstat och den var darfor inte behorig att begéra férhandsavgoranden. 4’

Domstolens slutsatser skiljde sig fran de resonemang som generaladvokat
Wathelet lade fram i sitt forslag till avgérande. AG betonade att domstolen
tidigare slagit fast att en skiljendmnd som i sig inte ar permanent kan vara av
stadigvarande karaktar om skiljeforfarandet som metod for tvistlosning har
blivit institutionaliserat. Det kan goras genom att skiljenamnden inréttas med
stod i lag och har en stadigvarande behorighet. I Merck Canada rérde malet
en ad hoc-skiljenamnd vars stadigvarande karaktér inte befastes av nagot
skiljedomsinstitut. Trots det fann EU-domstolen att den stadigvarande
karaktaren aterfanns i det faktum att skiljeforfarande inrattats som enda metod
for tvistlosning for den aktuella tvisten i nationell portugisisk lagstiftning. AG
ansag att skiljenamnden i Merck Canada var jamforbar med skiljenamnder
som inréttats med behoérighet i det BIT mellan Nederlanderna och Slovakien
som var aktuellt i Achema.*® Generaladvokatens tolkning av Parfums
Christian Dior skiljde sig ocksa fran den tolkning av rattsfallet som EU-

46 Se C-337/95 Parfums Christian Dior, punkt 21-25.

47 Se C-284/16 Achmea, punkt 45-49.

48 Se AG Wathelet i C-284/16 Achmea, punkt 100-105; Jfr C-555/13 Merck Canada,
punkt 24; Jfr C-377/13 Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e
Alta, punkt 25-26.
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domstolen uttryckte i Achmea. Han ansag att skiljenamnder som tillsatts med
behdrighet i artikel 8 i det BIT som var aktuellt i malet har inrattats som ett
tvistlosningssystem av Nederlanderna och Slovakien. Skiljend&mnden ska
darfor anses vara en domstol i en medlemsstat pa samma satt som
Beneluxdomstolen ansags vara det i Parfums Christian Dior.*® EU-
domstolens tolkning skilde sig som ovan namnt markant fran denna
argumentation. Den tydligaste forklaringen till de olika tolkningarna ar EU-
domstolens argument att Beneluxdomstolen sékerstéller tolkningen av de
avtalsslutande l&ndernas rattsordning, vilket inte skiljendmnden kan anses
g6ra. Domstolen gor inget resonemang kring Merck Canada i sina domskal,
vilket far beskrivas som olyckligt eftersom ett sadant resonemang hade
bidragit till forstdelsen for varfér domstolens dom gick i en helt annan
riktning an generaladvokatens forslag.

EU-domstolen valde efter sin slutsats att skiljendmnden inte &r en del av en
medlemsstats domstolssystem att utreda om en skiljedom fran den aktuella
skiljendmnden var underkastad kontroll av en domstol i en medlemsstat som
kunde sakerstalla att unionsrattsliga fragor som skiljenamnden prévat kunde
hanskjutas till EU-domstolen for ett forhandsavgorande. Har papekades att
skiljeklausulen slog fast att skiljendmndens beslut skulle vara slutgiltiga.
Skiljendmnden skulle faststalla sina egna forfaranderegler och vélja sitt sate
vilket i sin tur bestamde vilken nationell lagstiftning som var tillamplig pa
forfarandet vid den nationella domstolsprévningen av skiljedomens giltighet.
Eftersom den aktuella skiljenamnden hade sitt séte i Tyskland sa var det tysk
lag som var tillamplig. Enligt tysk lag kunde Slovakien vacka talan om
ogiltighet av skiljedomen vid tysk domstol. EU-domstolen konstaterade att
den tyska domstolen endast fick gora en sadan provning i den utstrackning
det var tillatet enligt nationell lagstiftning, i det aktuella fallet tillat den tyska
civilprocesslagen endast en begransad prévning av antingen skiljeavtalets
giltighet eller ordre public-problematik vid erkdnnande och/eller
verkstéllighet av skiljedomen.°

3.2.3 Likheter med kommersiella skiljeforfaranden

EU-domstolen har i tidigare praxis rorande kommersiella skiljeforfaranden
slagit fast att krav som hanfor sig till skiljeforfarandets effektivitet motiverar
att en prévning av skiljedomar &r av begransad karaktar och att en skiljedom
endast kan upphévas i undantagsfall. Domstolen betonade i samband med
detta att en nationell domstol ska upphéva en skiljedom om den innebar ett
asidosattande av nationella regler som hanférs till grunderna for den
nationella rattsordningen. Eftersom unionsratten utgor en del av géllande lag

49 Se AG Wathelet i C-284/16 Achmea, punkt 126-131.
50 Se C-284/16 Achmea, punkt 50-53.
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i samtliga medlemsstater och har foretrade framfor nationell rétt sa maste en
skiljedom enligt ovan namnt resonemang upphévas om den innebar ett
asidosattande av unionsratten. Historiskt har EU-domstolen tillatit
kommersiella skiljeforfaranden trots att prévningen av dessa ar begransad, sa
ldnge grundlédggande unionsrattsliga regler kan beaktas vid provningen och
kan goras till foremal for en begédran fran den nationella domstolen om
forhandsavgorande fran EU-domstolen.5?

| Achmea drog EU-domstolen en distinktion mellan vanliga kommersiella
skiljeforfaranden och skiljeforfaranden baserade pa skiljeklausuler i bilaterala
investeringsavtal. Domstolen betonade att kommersiella skiljeforfaranden har
sitt ursprung i den gemensamma partsviljan. Det stélldes i kontrast mot en
klausul i ett BIT dar medlemsstaterna har samtyckt till att undandra tvister
fran sina egna domstolars behdrighet. Eftersom dessa tvister kan avse
tolkning av unionsratt sa innebar en sadan klausul mellan medlemsstater att
staterna bryter mot sina skyldigheter att I6sa unionsrattsliga tvister genom det
system for rattsmedel som &r faststallt i artikel 19.1 andra stycket FEU.
Domstolen betonade darfor att de Overvaganden som tidigare gjorts kring
kommersiella skiljeférfaranden inte kan Overforas till skiljeklausuler
motsvarande den som var fraga for prévning i Achmea.%?

Vid en samlad bedémning av samtliga ovan redogjorda resonemang ansag
EU-domstolen att de medlemsstater som var avtalsslutande parter till det BIT
som malet handlade om, eller jamforbara sadana, hade uppréttat en mekanism
for tvistlosning som kunde innebéra att investeringstvister avgjordes pa ett
satt som inte sakerstaller unionsrattens fulla verkan.>® Domstolen besvarade
de hanskjutna fragorna pa foljande satt:

Artiklarna 267 och 344 FEUF ska tolkas sa, att de utgor hinder
for en sadan bestammelse i ett internationellt avtal mellan
medlemsstaterna som artikel 8 i avtalet om frdmjande och
omsesidigt skydd for investeringar mellan Konungariket
Nederlanderna och Tjeckiska och Slovakiska federativa
republiken, enligt vilken en investerare i den ena medlemsstaten,
om det uppstar en tvist om investeringar i den andra
medlemsstaten, far inleda ett forfarande mot sistnamnda
medlemsstat vid en skiljedomstol, vars beho6righet den
medlemsstaten &r skyldig att godta.>*

51 Se C-126/97 Eco Swiss, punkt 34-41; Se C-168/05 Mostaza Claro, punkt 34-35 & 39.
52 Se C-284/16 Achmea, punkt 55.

53 1bid, punkt 56.

54 C-284/16 Achmea, sista stycket.
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Med hansyn till svaret pa de forsta tva sammanslagna fragorna fann
domstolen ingen anledning att besvara den tredje tolkningsfragan.®® EU-
domstolens forhandsavgdrande ledde till att BGH i det nationella forfarandet
ogiltigforklarade skiljedomen.>®

3.3 Tolkningar i doktrin

De tolkningar som gjordes i doktrin i det direkta efterspelet till Achmea kan
delas in i tva lager. Den ena sidan ansag att domen forandrade europeisk
investeringsratt i grunden, den andra sidan argumenterade for att Achmea
skulle fa en begransad rackvidd. Som argument for att Achmea hade
langtgaende konsekvenser lyftes att prejudikatet skulle leda till att inga
skiljeklausuler i EU-interna BIT ar majliga att tillampa fran ett EU-rattsligt
perspektiv. Det namndes ocksa att dessa skiljeklausuler hade varit ogiltiga
sedan tidpunkten nar unionsratten borjade galla i de tva avtalsslutande
medlemsstaterna, och inte enbart sedan domen i Achmea f6ll.>” Burkhard
Hess beskrev i en artikel att det inte finns nagon framtid for EU-interna BIT.
Han lyfte ocksd att Achmea inte lamnade rum for EU-interna
investeringsavtal oavsett om avtalet inte refererar till unionsratten som
tillamplig lag. Detta eftersom EU-domstolen i Achmea tydligt uttryckt att
unionsratten maste tillampas i skiljeforfaranden varje gang den ar tillamplig,
aven om skiljeklausulen inte hanvisar till unionsréatten som lagval. Eftersom
unionsratten ar brett tillamplig pa investeringar inom EU:s inre marknad ar
det i praktiken omgjligt att ha ett EU-internt BIT dér en skiljendmnd inte ska
tillampa unionsratt.>® Fran denna sida i doktrin fanns dven en tro pa att
resonemangen i Achmea var tillampliga pa investeringstvister hanforliga till
det multilaterala energistadgefordraget.>®

| den del av doktrin dar det argumenterades for att Achmea skulle ha en mer
begransad rackvidd lyfte manga att EU-domstolen vager in omstandigheterna
i varje specifikt fall i sina domar och att domstolen kan komma att séarskilja
omstandigheterna i ett enskilt fall fran omstandigheterna i ett kommande fall
trots att malen vid forsta anblick verkar jamforbara.®® Det lyftes att domen i
Achmea kan vara ett resultat av specifika omstandigheter i fallet och
detaljerna i det aktuella BIT som géllde mellan Nederlanderna och Slovakien.
Dérfor argumenterades det for att Achmea inte tvunget skulle ha
konsekvenser for andra BIT dar omstandigheterna eller detaljerna i avtalet
skiljer sig i nagot hanseende. Ett exempel som lyftes var att Achmea rorde ett

%5 Se C-284/16 Achmea, punkt 61.

% Se | ZB 2/15, BGH; Se Cordero-Moss s. 21.
57 Se Bilanova och Kudrna s. 262 f.

% Se Hess s. 9 1.

59 Se Bilanova och Kudrna s. 268 f.

6 Se Nagy, s. 3.
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ad hoc-skiljeforfarande, vilket skiljer sig fran institutionella forfaranden
genom exempelvis ICSID. En stor mangd BIT innehaller skiljeklausuler som
hanvisar till institutionella forfaranden, dessa skulle i sadant fall kunna vara
undantagna fran Achmeas foljder.5! Det argumenterades ocksa, i den
restriktiva delen av doktrin, for att det sérskilda scenariot i Achmea ledde till
att en betydande del av konflikten rérde unionsratt. Det papekades att EU-
domstolen lade stor vikt i sina domskal pa att skiljenamnden hade tolkat och
tillampat unionsratten. Det kan ténkas ett scenario under det BIT som gallde
mellan Nederlanderna och Slovakien dar EU-ratten inte var lika involverad i
tvisten. Inte minst skulle det kunna uppsta tvister under andra EU-interna BIT
dar EU-rétt tillampas i mycket begrénsad utstrackning, eller inte ens alls. |
dessa fall skulle inte Achmea paverka mojligheten till skiljeférfarande, och
dessa skiljeklausuler skulle saledes fortfarande vara giltiga.®? | denna del av
doktrin argumenterades det ocksa for att Achmeas prejudikatregel endast
skulle omfatta EU-interna BIT och att domen dé&rfor inte skulle komma att
paverka skiljeforfaranden under energistadgeférdraget.®®

| skrivande stund har det gatt nastan fem ar sedan domen i Achmea foll och
EU-domstolen har haft mojlighet att utveckla sina resonemang fran Achmea
vid flera tillfallen. Det har blivit mer tydligt att Achmea har vidstrackta
konsekvenser for investeringsratten inom unionen. Foljande Kkapitel i
uppsatsen kommer att besvara manga av de fragor som véacktes i doktrin
direkt efter Achmea och redogora for hur rattsutvecklingen har sett ut de
senaste fem aren.

3.3.1 Distinktionen mellan investeringsskiljeférfaranden och
kommersiella skiljeférfaranden

Giuditta Cordero-Moss har i en artikel beskrivit hur hon anser att EU-
domstolens distinktion mellan kommersiella skiljeforfaranden och
skiljeforfaranden i investeringstvister var for svag och otydlig. Hon betonade
att de skdl som EU-domstolen ndmnde som férklaring till varfor
investeringsskiljendmnderna inte kan anses vara en del av medlemsstaternas
domstolssystem dven kan appliceras pa ordinara kommersiella
skiljeforfaranden som tolkar unionsrétt. Dessa skal innefattar att ndmndens
dom é&r slutgiltig, att ndmnden applicerar sina egna forfaranderegler, att den
kan valja tillamplig nationell ratt genom att bestdmma sitt sate och att de
nationella domstolarnas kontroll av skiljedomen &r begrénsad. Cordero-Moss
betonade att den enda riktiga distinktionen som gjordes mellan de tva typerna
av skiljeforfaranden rorde partsviljan. EU-domstolen betonade i Achmea att
kommersiella skiljeforfaranden ingas fritt i avtal mellan tva parter vilket blir

61 |bid, s. 4 f.
62 Se Pusztai och Triantafilou, s. 45 f.
63 Se Hartkamp, s. 201.
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ett tydligt uttryck for deras partsvilja. Skiljeklausuler i investeringstvister ar
baserade pa ett BIT eller jamforbart avtal dar en stat erbjuder en investerare
att vid en potentiell framtida tvist acceptera skiljeforfarande som
tvistlosningsmetod. Cordero-Moss skrev att partsviljan uttrycks pa olika vis,
men att bada typerna av 6verenskommelse om skiljeforfarande ar ett uttryck
for partsviljan. | investeringssammanhang uttrycker staterna sin vilja i den
stunden de signerar ett BIT med en skiljeklausul, och sedan har investeraren
ett fritt val att acceptera denna tvistlésningsmetod eller att vacka talan vid
nationell domstol. Investeraren &r inte bunden att genomga ett
skiljeforfarande forran denne uttryckligen accepterat ett sadant.%*

En synpunkt som lyftes i efterspelet till Achmea var att domskélen inte var
tillrackligt utvecklade och att resonemang som lyftes i generaladvokatens
forslag till avgdrande inte bemottes, trots att domstolens dom gick emot AGs
forslag till dom. Generaladvokaten lyfte upp att skiljendmnden var den
domstol som var bast lampad att 16sa en tvist mellan investerare och stater pa
grundval av det BIT som var aktuellt i malet. Detta eftersom nationella
domstolar regelbundet stéller upp villkor for investerare som direkt vill
aberopa internationell ratt. Dessa villkor &r ofta omdjliga att uppfylla i
praktiken. Nationella domstolar uppstéller daven tidsfrister som ofta ar
ofdrenliga med investerarens naringsverksamhet och med de betydande
summor som star pa spel i tvisten.5> AG drog i sitt forslag till dom méanga
jamforelser till kommersiella skiljeférfaranden som EU-domstolen tidigare
tillatit. Han betonade att den domstolskontroll som fanns pa plats for att
kontrollera att skiljendamnden i Achmea inte undergraver unionsrattens
autonomi var tillracklig for att allmanna domstolar skulle kunna sakerstalla
att unionsréattens principer foljs. Det betonades att domstolskontrollen i
forevarande situation var fullt jamférbar med den som vanligen finns for
kommersiella skiljeforfaranden.®® En del av kritiken som riktades mot
Achmea i doktrin handlade om att domstolens resonemang kring vad som
skiljer investeringsskiljeforfaranden fran kommersiella sadana var fokuserat
pa partsviljan. Distinktionen blir svag nar det inte finns en vidare forklaring
till varfor skiljeforfaranden i investeringsammanhang utgor ett otillatet
undantag fran unionens domstolssystem nar kommersiella skiljeforfaranden
inte utgor ett sadant otillatet undantag. Detta trots att manga lander inte gor
nagon skillnad pa nivan av domstolskontroll som appliceras vid de tva
typerna av skiljeforfaranden. 1 Tyskland, dér skiljendmnden i Achmea hade
sitt sate, gors ingen sadan skillnad.®’

64 Se Cordero-Moss s. 20 ff.

6 Se AG Wathelet i C-284/16 Achmea, punkt 206 & 265.
% Jfr AG Wathelet i C-284/16 Achmea, punkt 240-272.
67 Se Trittmann och Tzionas, s. 57 f.

30



| en egen analys beskrev Christopher Vajda, en domare vid EU-domstolen,
sin tolkning av skillnaden i domstolens praxis mellan kommersiella
skiljeforfaranden och investeringsskiljeforfaranden. Enligt honom ska stor
vikt laggas vid EU-domstolens institutionella autonomi och deras arbete for
att skydda denna. Vajda ansag att skillnaden mellan domstolens praxis for
kommersiella  skiljeforfaranden i Eco Swiss och den  for
investeringsskiljeforfaranden i Achmea ligger i det hot som forfarandet utgor
mot domstolens institutionella autonomi. 1 kommersiella skiljeforfaranden
ingar tva parter i en 6verenskommelse om att l6sa en tvist utanfor det vanliga
domstolssystemet. Det kan godkdnnas av EU-domstolen eftersom
medlemslénderna, och i forlangningen EU-domstolen genom férfarandet med
forhandsavgoranden, har mojlighet att utdva domstolskontroll 6ver
skiljeforfarandet vilket innebar att processen inte blir helt undantaget fran
unionens rattsordning. Har har bada parter uttryckt sin vilja att 16sa tvisten
genom detta forfarande. | ett EU-internt BIT skapar tva medlemsstater en
mojlighet for en stor mangd investerare, som inte uttryckt nagon partsvilja i
avtalet, att 16sa en tvist utanfor det vanliga domstolssystemet. Den stora
skiljepunkten ar att medlemsstaterna &r skyldiga enligt artikel 19(1) FEU att
vara lojala till det domstolssystem som foljer av fordragen och trots det
upprattar de ett system for att undandra tvister fran unionens rattsordning. Att
medlemsstater upprattar ett sadant system bedoms bryta mot artikel 19(1) och
det utgor darfor ett betydligt stérre hot mot EU-domstolens institutionella
autonomi dn kommersiella skiljeforfaranden utgér. Genom att hota EU-
domstolens institutionella autonomi undergraver det autonomin i unionens
rattsordning, som domstolen uttryckt i Achmea.58

Min personliga analys &r att oron Over att EU-domstolen skulle utvidga
tolkningen kring skiljeférfarandens oftrenlighet med unionsréatten till att
omfatta kommersiella skiljefrfaranden &r aningen dverdriven. Jag haller med
om att domstolens distinktion mellan investeringsskiljeforfaranden och
kommersiella sddana dr orovackande vag. Daremot har inte EU:s institutioner
visat nagra tendenser till att vara pa vag att forbjuda kommersiella
skiljeforfaranden. Tvartom har domstolen i sin praxis konstant skyddat rétten
till skiljeforfaranden i kommersiella tvister. Vad galler investeringsrétten har
EU-kommissionen under lang tid motsatt sig skiljeforfaranden som
tvistlosningsmetod och Achmea maste i min mening tolkas i den kontexten.
Ett forbud for kommersiella skiljeforfaranden framstar som betydligt mer
osannolikt &n forbudet for investeringsskiljeférfaranden var nér det kom.
Achmea lag i linje med argument som EU-kommissionen har uttryckt under
manga ar.5° Det ar dock inte omajligt att forestalla sig ett framtida scenario
dar EU  forsoker starka domstolskontrollen vid  kommersiella

% Se Vajda, s. 78.
8 F6r mer om EU-kommissionens instéllning fore Achmea se avsnitt 2.4.
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skiljeforfaranden. Ett tecken pa att unionen ror sig i denna riktning ar domen
i Genentech dar domstolen uttryckte en mer expansiv tolkning av vilken
domstolskontroll som kravs i relation till kommersiella skiljeférfaranden som
tolkar EU-ratt. Domstolen uttryckte att det behdvde tillampas en mer
omfattande kontroll &n de nationella franska domstolarna hade gjort i malet.
Hur omfattande kontrollen skulle vara uttrycktes inte med nagon tydlighet.”™
EU-domstolen hade kunnat introducera en gemensam standard for
domstolskontroll i kommersiella och investeringsskiljeforfaranden genom
Achmea, men de valde en annan vég vilket gjorde distinktionen mellan de tva
forfarandena an mer otydlig.”* Det ar vart att betona att alla argument som ror
att EU:s installning till kommersiella skiljeférfaranden skulle &ndras av
Achmea blir mycket spekulativa. Jag delar Trittmann och Tzionas uppfattning
att rattslaget for kommersiella skiljeforfaranden hade gynnats av en dom fran
EU-domstolen om vilka krav som ska stallas pa domstolskontrollen, for att
fortydliga om rattslaget indirekt har eller kommer att paverkas av Achmea.”

0 Se Trittmann och Tzionas, s. 56 f; Jfr C-567/14 Genentech.
L Jfr Trittmann och Tzionas, s. 55 ff.
2 Jfr Trittmann och Tzionas, s. 62 f.
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4 Energistadgefordraget

Energistadgefordraget &r ett multilateralt investeringsavtal som forhandlades
fram under borjan av 90-talet, under aren efter kalla kriget. Fordraget &r
undertecknat av dver 50 stater, framst stater fran Europa och Asien.” Det ar
varldens mest aberopade avtal i tvister mellan utldndska investerare och
vardstater. Fordraget skyddar investeringar i energisektorn och syftar frdmst
till att Oka rattssdkerheten och stabiliteten i grénséverskridande
energiinvesteringar vilka generellt &r utsatta for en omfattande politisk risk.”

Energistadgefordraget har blivit allt mer kontroversiellt pa senare ar i takt
med att EU i allt hogre utstrackning borjat satsa pa fornybara energikallor och
gron omstallning vilket har lett till att utlandska investerare i fossila
energislag regelbundet stdmt stater som tar gréna initiativ. 2019 hade ECT
aberopats vid minst 128 olika tillfallen i diverse skiljeférfaranden mellan
investerare och stater. Skiljeklausulerna i fordraget syftade fran borjan till att
skydda investerares rattigheter i lander med svaga réattssystem. Sedan tidigt
2010-tal har dock en stor majoritet av skiljeforfaranden inom ramen for ECT
varit EU-interna sadana, dar en investerare fran en av unionens medlemsstater
vacker talan mot en annan medlemsstat. Det har véckt en debatt rorande om
fordraget ar forenligt med unionsratten.”

Energistadgefordragets kompabilitet med unionsréatten sattes pa sin spets nar
EU-domstolen slappte sin banbrytande dom i Achmea-malet. Eftersom EU-
domstolen slog fast att bilaterala investeringsavtal inte kunde ge
skiljendmnder jurisdiktion Over EU-interna investeringstvister dar EU-réatt
tolkas eller tillampas vacktes det fragetecken kring vad som gallde for de EU-
interna investeringstvister dar skiljenamndernas jurisdiktion grundades pa
ECT, som é&r ett multilateralt investeringsavtal. Eftersom domstolen inte
gjorde nagon direkt hanvisning till om prejudikatet i Achmea aven éar
tillampligt pa ECT sa blev rattslaget angaende fordragets forenlighet med
unionsratten otydligare. Hur langtgaende tolkning som skulle goéras av
prejudikatet i Achmea var en fraga som ledde till olika asikter bade i doktrin
och mellan EU:s medlemsstater. Arthur Hartkamp skrev efter domen om hur
EU var drivande under skapandet av ECT och att det darav vore markligt att
praxis fran Achmea, som handlar om bilaterala investeringsavtal, dven ska
galla pa det multilaterala fordraget ECT.”® Efter det att domen i Achmea
meddelades drdjde det inte lange forran EU:s medlemsstater ingick ett
plurilateralt avtal om att sdga upp sina EU-interna BIT. Sverige gjorde sin

73 Se International Energy Charter.
4 Se Verburg, s. 426 ff.

> Se Herranz-Surrallés, s. 355 ff.
76 Se Hartkamp, s. 201.
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utfastelse om detta tillsammans med Finland, Luxemburg, Malta och
Slovenien den 16 januari 2019.7” | samband med utféastelsen uttryckte den
svenska regeringen att de inte var beredda att tolka domskalen i Achmea pa
sa satt att prejudikatet omfattar investeringstvister under ECT. En tolkning
som ett antal andra medlemslander och EU-kommissionen hade gjort.
Sverige, tillsammans med de Ovriga medlemsstaterna som delade Sveriges
tolkning, ansag att det inte var uppenbart i EU-domstolens domskal att ECT
bor omfattas av prejudikatet. De namnde ocksa att en anledning till motviljan
att gora den tolkningen var att ECT:s forenlighet med unionsrétten var
foremal for en pagaende rattslig provning.’® Den rattsliga provning som den
svenska regeringen syftade pa avgjordes senare av EU-domstolen i malet
Komstroy, som redogdrs for nedan.”®

4.1 Tidsfristklausulen

En av de mest kontroversiella delarna av ECT é&r tidsfristklausulen i
fordragets artikel 47(3). Artikeln lyder:

Bestammelserna i detta fordrag skall fortsatta att galla, under en
period av 20 ar fran det att en fordragsslutande parts frantrade tratt
i kraft, for investeringar som gjorts i en sadan fordragsslutande
parts omrade av andra fordragsslutande parters investerare liksom
for investeringar i andra fordragsslutande parters omraden gjorda
av en sadan fordragsslutande parts investerare.

Klausulen innebér att fordragets bestammelser, inklusive de om tvistldsning,
galler mot den frantradande staten i 20 ar efter att statens frantrade fran
fordraget tratt i kraft. | enkla ordalag tar det 20 ar for ett uttrade att fa
genomslag i praktiken. Antonios Kouroutakis har kritiserat denna typ av
tidsfristklausuler i en studie gjord pa begéran av Europaparlamentets utskott
for rattsliga fragor. Han papekar att klausulerna skapar en forankringseffekt
som binder de avtalsslutande staterna under en lang tid. Det paverkar framtida
lagstiftare som far en begransad mojlighet att paverka lagar och avtal som
innehaller sadana klausuler. Det minskar flexibiliteten vilket blir
problematiskt eftersom det ar omdjligt att inse alla framtida forutsattningar
och foréandringar i omstandigheter vid den tidpunkt nar klausulerna skrivs.
Kouroutakis skriver ocksa att ECT innehaller en komplicerad process for att
andra eller gora tillagg till fordraget vilket ytterligare forstarker fordragets
forankringseffekt.&

" Se 16 januari-deklarationen.
8 Se Regeringskansliet.

9 Se avsnitt 4.2.

8 Se Kouroutakis, s. 7 f.
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4.2 Komstroy

Den 2 september 2021 kom EU-domstolens dom i en begdran om
forhandsavgorande framstalld av Paris appellationsdomstol. Malet gallde
giltigheten av en fransk skiljedom i ett mal mellan Komstroy LLC som var
en ukrainsk investerare, och Republiken Moldavien. Eftersom tvisten var
mellan en stat som inte &r medlem i EU och en investerare fran en annan icke-
medlemsstat uppstod fragor om EU-domstolens behorighet att doma.
Kortfattat motiverade domstolen sin behdrighet med att det i situationer dar
en bestammelse i ett internationellt avtal kan tillampas pa situationer som
omfattas av unionsratten foreligger det ett unionsréttsligt intresse av att
bestammelsen tolkas pa ett enhetligt satt.8!

FOr uppsatsens syfte ar Komstroy framst intressant genom de resonemang
domstolen for om energistadgefordraget och dess skiljeklausulers forenlighet
med unionsratten i ljuset av Achmea. Domstolen upprepade sin praxis fran
Achmea vid ett flertal tillfallen i Komstroy. Domstolen betonade att ett flertal
prejudicerande fall slagit fast att ett internationellt avtal inte far inkrakta pa
befogenhetsordningen som slagits fast i EU-fordragen. Om ett avtal inkraktar
pa fordragen sa inkraktar det pa autonomin i unionens rattsordning och bryter
mot artikel 344 FEUF. Domstolen upprepade sina resonemang fran Achmea
om att EU-domstolen har exklusiv behorighet att slutgiltigt tolka unionsrétten
och att férfarandet for forhandsavgorande i artikel 267 FEUF syftar till att
sékra domstolens exklusiva behorighet. Domstolen angav att det var med
bakgrund av dessa resonemang, och med beaktande av prejudikatet i Achmea,
som den skulle préva om en tvist likt den i det aktuella malet kunde bli
foremal for ett skiljeférfarande med tillampning av artikel 26.2 ¢ ECT.#

Eftersom ECT ér ett avtal som ingatts av Europeiska radet enligt artiklarna
217 och 218 FEUF sa ar fordraget en rattsakt som beslutats av en av unionens
institutioner. Ett sadant avtal ar att anse som en unionsrattsakt. Det innebar
att en skiljend&mnd som tolkar bestammelserna i ECT genom det &ven tolkar
unionsratten. Trots detta kan inte skiljendmnden anses utgéra en del av
domstolssystemet i en medlemsstat utan dess domsratt fungerar som ett
undantag fran Frankrikes nationella rattssystem och darmed fran unionens
domstolssystem som faststalls i férdragen och sarskilt i artikel 267 FEUF.
Hér drog EU-domstolen en rak jamforelse till den skiljenamnd som var
aktuell i Achmea. Domstolen fortsatte sin jamforelse med Achmea nér den
konstaterade att en skiljedom under ECT &r slutgiltig, samt att nationella
domstolar endast kan genomfdra en begrénsad prévning av dess giltighet.
Domstolen upprepade aterigen att jamforelser med ordinara kommersiella

81 Se C-741/19 République de Moldavie, punkt 29; jfr punkt 21-38 fér domstolens
resonemang om sin behdrighet i helhet.
82 1bid, punkt 42-47.
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skiljeforfaranden inte kunde goras gallande eftersom dessa har sitt ursprung i
den gemensamma partsviljan. Med bakgrund av dessa resonemang slog
domstolen fast att om skiljeklausulen i artikel 26 ECT tillats tillampas pa
investeringstvister skulle det innebéra att unionen och de medlemsstater som
ar parter i ECT har inréttat en mekanism for tvistlosning som kan innebéra att
unionsrattens fulla verkan inte sakerstalls.®

Domstolen namnde att ECT é&r ett multilateralt avtal, men papekade att
skiljeklausulen i artikel 26 syftar till att reglera bilaterala forbindelser mellan
tva fordragsslutande parter, vilket gor artikeln jamforbar med skiljeklausulen
i det bilaterala investeringsavtal som var aktuellt i Achmea. Domstolen
betonade att medlemsstaterna kan vara skyldiga att delta i ett skiljeférfarande
genom artikel 26 i ECT gentemot investerare i stater som ar parter till avtalet
men inte medlemmar i EU, men att bevarandet av unionsrattens autonomi
utgor hinder for att sadana skyldigheter ska uppsta mellan tva medlemsstater
i EU.8* Domstolen sammanfattade sitt resonemang i denna fraga i punkt 66:

Mot bakgrund av det anférda finner domstolen att artikel 26.2 c i
energistadgefordraget ska tolkas s, att den inte &r tillamplig pa
tvister mellan en medlemsstat och en investerare fran en annan
medlemsstat angdende en investering som sistnamnda investerare
gjort i den forstnamnda medlemsstaten.8®

Att domstolen gjorde detta klarldaggande om EU-interna tvister under ECT,
trots att den aktuella tvisten i malet inte var EU-intern, gar att tolka som att
EU-domstolen haft en stark vilja att fortydliga hur ECT forhaller sig till
Achmeas prejudikatsregel och att fordraget inte &r ett undantag fran
domstolens nya praxis. | doktrin efter domen fanns en uppfattning om att EU-
domstolen valt ett olampligt fall for att fortydliga att prejudikatet fran Achmea
omfattar ECT. | en artikel lyfte Fouchard och Thieffry fram att fragan om EU-
interna skiljeforfaranden inte var en del av fragorna som stéllts av den
nationella domstolen, att tvisten inte var EU-intern och att det fanns
invandningar mot domstolens behdrighet. Forfattarna medgav att malet i ett
tidigt skede i processen kapades av EU-kommissionen och diverse
medlemsstater som ville uttrycka sina asikter om konsekvenserna av Achmea
vilket satte press pa domstolen att fortydliga sin praxis.®¢ Generaladvokat
Szpunar valde i sitt forslag till avgorande att gora ett langt resonemang kring
forhallandet mellan Achmea och ECT, vilket ytterligare forstarkte domstolens

8 Se C-741/19 République de Moldavie, punkt 23 & 49-60.
8 1bid, punkt 64—65.

8 bid, punkt 66.

8 Se Fouchard och Thieffry.
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behov att snabbt fortydliga hur fordraget paverkas av principerna fran
domen.®’

Den franska klimatjournalisten Joél Cossardeaux skrev en artikel efter att
domen i Komstroy hade meddelats. | artikeln beskrev han hur EUs
institutioner under en tid oroat sig 6ver hur investerare i fossila energikallor
staimmer medlemsstater 6ver klimatsatsningar vilket riskerar att hamma EU
grona satsningar. | artikeln beskrev Pascal Canfin, ordférande for EU-
parlamentets klimatkommitté, hur domen i Komstroy tenderar att deaktivera
de skadliga effekter som ECT har pa EU:s klimatagenda.®®

4.3 EU:s forsok att modernisera ECT

Redan under férhandlingarna som foranledde energistadgeférdraget uttryckte
EU-kommissionen en oro Over fordragets forenlighet med unionsrétten vid
EU-interna tvister, men de fick inte igenom ett undantag i fordragstexten.®
Som ovan ndmnt har EU:s grona omstéllning lett till fler EU-interna
investeringstvister dar fordraget &r tillampligt. Efter Achmea blev det tydligt
att ECT behovde forandras for att vara forenligt med unionsrétten, vilket
forstarktes ytterligare av domen i Komstroy. EU-kommissionen har arbetat
med att reformera ECT och lagt fram ett forslag pa andringar. Den 24 juni
2022 presenterade EU-kommissionen att de hade natt ett principavtal for ett
moderniserat ECT. EU-kommissionen beskrev hur forandringarna skulle
framja hallbara investeringar i energisektorn genom ett mer enhetligt och
tidsenligt regelverk. Forslaget skulle fortsatt erbjuda ett starkt
investeringsskydd men samtidigt avspegla de klimatmal som ska uppnas
enligt Parisavtalet. Kdrnan i moderniseringsforslaget var att stater under
fordraget skulle ha mojligheten att exkludera nya investeringar relaterade till
fossila branslen fran reglerna om investeringsskydd och samtidigt fasa ut de
investeringar relaterade till fossila branslen som redan finns pa plats i en
snabbare takt an vad som ar tillatet genom ECT:s tidsfristklausul i artikel
47(3) som trader i kraft nar ett land l&mnar avtalet. Redan existerande
investeringar skulle enligt de nya reglerna kunna fasas ut under en
tioarsperiod. Det moderniserade fordraget skulle ocksa sla fast att en
investerare fran en specifik regionalekonomisk organisation inte kan vacka
en investeringstvist vid skiljendmnd mot en vérdstat i samma regionala
ekonomiska zon. Det hér betyder i praktiken att det nya forslaget skulle
forbjuda EU-interna investeringsskiljeforfaranden och darmed vara forenligt
med EU-domstolens praxis fran Achmea. Det moderniserade fordraget andrar
ECT:s definition av investering och investerare sa att investeraren maste ha

8 Se AG Szpunar i C-741/19 Républiqgue de Moldavie, punkt 51-90 for hela
resonemanget.

8 Se Cossardeaux.

8 Se Verburg, s. 431 ff.
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ett betydande ekonomiskt intresse i vérdstaten. Detta for att undvika att
foretag som EU-kommissionen beskriver som “brevladebolag” étnjuter
investeringsskydd under ECT. EU-kommissionen vill se till att enbart seritsa
aktorer skyddas av det uppdaterade fordraget sa att det blir svarare att
missbruka investeringsskyddet for att krava stater pa skadestand.%°

EU-kommissionen hade uppmanat EU-radet att anta en gemensam position
kring moderniseringsforslaget innan votering skulle genomféras vid
Energistadgekonferensen den 22 november 2022.°* Under de tva manader
som foregick voteringen vadrades manga asikter om att
moderniseringsforslaget var otillréckligt. Det ledde till att Spanien inledde ett
forfarande for att helt lamna ECT i mitten av oktober vilket sedan foljdes av
att Nederlanderna, Frankrike, Tyskland och Polen antingen inledde eller
forklarade sina intentioner att inleda liknande forfaranden, trots EU-
kommissionens forsok att Gvertyga staterna om att det &r béttre att vara
medlemsstat till ett reformerat ECT &n att ldmna under originalférdragets
regler. Italien blev redan 2016 det férsta EU-landet att lamna fordraget.®> Med
sa manga stora stater i opposition till moderniseringsforslaget valde EU-
kommissionen att i sista stund begéra att voteringen som skulle &gt rum den
22 november skulle skjutas upp till tidigast april 2023.%% Bara tva dagar efter
att voteringen skulle hallits antog EU-parlamentet en resolution om resultatet
av moderniseringen av ECT. EU-parlamentet beaktade att EU-radet inte
lyckats uppna den kvalificerade majoritet som kravdes for att résta igenom
moderniseringsforslaget och uppmanade EU-kommissionen med kraft att
omedelbart inleda processen for ett samordnat EU-uttrade fran ECT. De
uppmanade ocksa EU-radet att stodja forslaget om uttrade. EU-parlamentet
vill se ett avtal som utesluter tillampningen av ECT:s tidsfristsklausul
frivilligt mellan de parter som sluter avtalet.®*

EU-kommissionen har i skrivande stund inte tagit nagot beslut om att lamna
ECT men i ett lackt dokument till medlemsstaterna har EU-kommissionen
beskrivit att det lampligaste alternativet framgent vore att EU, dess
medlemsstater och Euratom tillsammans och koordinerat lamnar fordraget.
Det beskrivs i dokumentet som oundvikligt for EU och Euratom att lamna. |
dokumentet namner EU-kommissionen tre argument for ett koordinerat uttag.
Det forsta argumentet ar att det inte langre framstar mojligt att modernisera
ECT under dagens forutsattningar. Eftersom ett ECT utan andringar inte ar
forenligt med unionsratten eller unionens satsningar pa fornybar energi

% Se Directorate-General for Trade: Agreement in principle reached on Modernised
Energy Charter Treaty; Jfr Directorate-General for Trade: EU text proposal for the
modernisation of the Energy Charter Treaty.

%1 Se Lee, Sullivan KC och Tyrrell s. 1 ff.

92 Se Business & Human Rights Resource Centre.

% Se Lee, Sullivan KC och Tyrrell s. 1.

% Se Europaparlamentets resolution 2022/2934(RSP), punkt 16-22.
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beskrivs det som bade juridiskt och politiskt ohallbart for EU att vara en del
av ett ECT som inte moderniserats. Det andra argumentet som ndmns &r att
en stor del av fordragets artiklar faller under EU:s exklusiva kompetens vilket
innebér att medlemsstater som vill vara kvar som fordragsslutande parter
endast kan vara det om unionen tillater det. Det beskrivs inte som sannolikt
att unionens institutioner skulle ha en positiv installning till det. Det tredje
argumentet handlar om att uttdget ska vara koordinerat vilket motiveras av
artikel 4(3) FEU och principen om lojalt samarbete. Under principen ar
medlemsstaterna skyldiga att avsta fran handlingar som kan riskera
unionsréttens autonomi eller fulla verkan. ECT i sin nuvarande form riskerar
enligt prejudikatet fran Komstroy unionsrattens autonomi och darfor finns
starka skél for medlemsstaterna att koordinerat lamna fordraget. Dokumentet
beskrivs som ett “non-paper” som syftar till att vigleda en diskussion med
medlemsstaterna kring de alternativ till I6sning som finns framgent.*

Forutom alternativet som innebar ett koordinerat uttag ur fordraget namner
EU-kommissionen tva andra alternativ som unionen har. Det ena &r att EU
och Euratom lamnar fordraget men att nagra enskilda medlemsstater som
uttrycker vilja far unionens godkannande att stanna kvar i fordraget. EU-
kommissionen ndmner att alternativet skulle medféra signifikant komplexitet
och administrativ borda. Det sista alternativet som laggs fram av EU-
kommissionen ar att ett moderniseringsforslag réstas igenom och att EU och
Euratom sedan l|&mnar fordraget for att minimera tidsfristklausulens
skadeverkningar. EU-kommissionen beskriver det sista alternativet som svart
att genomfdra eftersom det skulle strida mot de offentliga uttalanden som en
méangd medlemsstater redan gjort kring moderniseringsprocessen och dess
intentioner att lamna fordraget. Sammanfattningsvis star ett koordinerat uttag
ur fordraget som EU-kommissionens huvudforslag i det lackta dokumentet
till medlemsstaterna vilket innebér att EU-kommissionen &ndrat sig kring
moderniseringsprocessen. En talesperson for EU-kommissionen har efter
dokumentet lacktes bekraftat att ett koordinerat uttdg ur ECT é&r det alternativ
de rekommenderat till medlemsstaterna.

| det l4ckta dokumentet skrev EU-kommissionen om de juridiska
konsekvenserna av att dra sig ur fordraget. De betonade att praxis fran
Achmea och Komstroy innebar att ECT inte ar och aldrig har varit tillampligt
pa EU-interna investeringstvister. Det innebar att tidsfristklausulen endast &r
tillampligt pa investeringstvister under fordraget dar minst en av parterna inte
ar medlem i unionen. Denna typ av investeringar skulle vara skyddade i 20 ar
efter att uttradet tratt i effekt. Nya investeringar fran utlandska investerare i
ett EU-land eller fran en EU-intern investerare i ett icke-medlemsland skulle

% Se Abnett; Jfr EURACTIV dér dokumentet gar att lasa i sin helhet.
% Se Abnett; Jfr EURACTIV.
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inte vara skyddade under fordraget efter att uttradet tratt i kraft. EU-
kommissionens beddmning &r att investeringsskydd likt det i ECT inte &r
nddvandigt for att attrahera investeringar till unionen eftersom unionen har
en hog niva av rattssakerhet och god tillgang till rattvisa. EU:s energimarknad
beskriver EU-kommissionen som dynamisk och véldigt attraktiv. Darfor bor
ett uttdg ur fordraget inte ha nagon storre effekt pa investeringsbeslut fran
Japan, Storbritannien, Schweiz, Azerbajdzjan eller nagot annat icke-EU land
som ar medlem till ECT. EU-kommissionen ndmner att &ven om ECT aldrig
varit tillampligt i EU-interna tvister sa har skiljenamnder regelbundet uttryckt
en annan asikt och ansett sig ha jurisdiktion i tvisterna. Har lyfter EU-
kommissionen att ett avtal mellan EU, dess medlemsstater och Euratom som
bekraftar att ECT inte géller mellan de avtalsslutande parterna kan minimera
risken att skiljenamnder anvénder ECT och tidsfristklausulen for att forklara
sig behoriga att avgora investeringstvister inom unionen. EU-kommissionen
namner att ett sadant avtal haller pa att férhandlas fram. EU-kommissionen
anser att ett avtal hade varit gynnsamt &ven mellan EU och de
fordragsslutande stater som inte & unionsmedlemmar for att
tidsfristklausulen skulle upphora att galla &ven mellan dem. Ett sadant avtal
beskrivs som komplicerat eftersom de stater som inte & medlemmar i unionen
inte har uttryckt en positiv installning till en sadan 6verenskommelse.®’

Vid tidpunkten som uppsatsen lamnas in, den 21 maj 2023, har inget officiellt
beslut eller nagon ny installning kommunicerats fran EU-kommissionen.

% Se EURACTIV.
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5 Ad hoc-skiljeforfaranden

5.1 PL Holdings

Efter Achmea har det uppstatt en del fragor om grénsdragning och i vilken
utstrackning nationell ratt ar forenlig med domens prejudikat. En av dessa
fragor togs upp i domen PL Holdings dar Hogsta domstolen i Sverige begarde
ett forhandsavgorande frdn EU-domstolen. Malet rorde giltigheten av en
skiljedom meddelad i Sverige mellan PL Holdings Sarl och Republiken
Polen. Skiljedomen rorde en investeringstvist baserad pa ett investeringsavtal
mellan Belgien och Luxemburg a ena sidan och Polen pa andra sidan. PL
Holdings &r ett bolag registrerat i Luxemburg och bildat i enlighet med
géllande réatt i Luxemburg. Mellan 2010 och 2013 férvérvade PL Holdings
aktier i tva polska banker som slog samman och bolaget kom att &ga 99
procent av aktierna i den fusionerade banken. I juli 2013 tog den polska
finanstillsynsndmnden beslutet att upphdva den rostratt som PL Holdings
hade i banken genom sina aktier och att sedan tvangsforsalja aktierna. Det
ledde till att PL Holdings den 28 november 2014 inledde ett skiljeforfarande
mot Polen med aberopande av artikel 9 i investeringsavtalet mellan Belgien,
Luxemburg och Polen.?® Skiljedomens sate blev Sverige vilket innebar att
svensk lag, saval som unionsratten, var tillamplig. Redan tva dagar efter PL
Holdings pakallelseskrift svarade Polens representanter i en skrivelse till SCC
dar de uttryckte sin avsikt att bestrida att Polen pa ett giltigt satt hade samtyckt
till skiljeforfarandet. Den 7 augusti 2015 gav PL Holdings in sitt karomal och
den 15 november samma ar bestred Polen skiljenamndens behdrighet i sitt
svaromal med motiveringen att de inte ansag att PL Holdings var att betrakta
som en investerare i den mening som investeringsavtalet avser. | en inlaga
den 27 maj 2016 aberopade Polen att skiljeklausulen i artikel 9 i
investeringsavtalet stred mot unionsratten.® Inlagan skickades fyra dagar
efter att begaran om forhandsavgorande i malet Achmea kommit in till EU-
domstolen. I en sérskild skiljedom den 28 juni 2017 forklarade skiljenamnden
sig behorig att avgora malet och fann att Polen hade brutit mot
investeringsavtalet och att PL Holdings darfor hade rétt till skadestand. Tre
manader senare forpliktade skiljenamnden Polen att betala skadestand till PL
Holdings och ersatta dess juridiska kostnader i malet genom sin slutgiltiga
skiljedom. Samma dag som den slutgiltiga skiljedomen meddelades véckte
Polen klandertalan vid Svea hovratt.%°

Till stod for sin klandertalan lyfte Polen liknande argument som de EU-
domstolen under denna tid utredde i malet Achmea. Polen lyfte att artiklarna

% Se C-109/20 PL Holdings, punkt 12-15.
% Ibid, punkt 16-19.
100 Ibid, punkt 20-22.
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267 och 344 FEUF hindrar att EU-interna investeringstvister mellan
investerare och vardstat vacks vid skiljendmnd. Polens argument var att detta
faktum ledde till att artikel 9 stred mot unionsratten och att skiljedomar
meddelade med stdd av skiljeklausulen strider mot grunderna for unionens
rattsordning och ska forklaras ogiltiga i enlighet med svensk nationell réatt i
33 § forsta stycket punkterna 1 och 2 i lag (1999:116) om skiljeforfarande.
Polen lyfte genom detta ett argument for ogiltighet genom att domen pastods
strida mot ordre public. Polen invande ocksa att om den frist som aterfinns i
34 § andra stycket i lagen om skiljeférfarande skulle leda till att Polens
invandningar om skiljenamndens behdrighet inte kan provas, sa ar paragrafen
i den svenska lagen inte tillamplig eftersom den hindrar unionsréttens fulla
verkan, 10!

PL Holdings bestred Polens argument och ansag att artikel 9 i
investeringsavtalet utgor ett giltigt anbud om skiljeforfarande fran Polens sida
som PL Holdings hade antagit genom att vdcka talan vid SCCs
skiljedomsinstitut. De ansag ocksa att Polen hade invant mot skiljeavtalets
giltighet for sent. PL Holdings lyfte att &ven om skiljeklausulen i artikel 9
varit ogiltig sa har ett ad hoc-skiljeavtal uppstatt i enlighet med tillamplig
svensk ratt till foljd av parternas agerande i tvisten. Detta eftersom PL
Holdings lamnat ett anbud om skiljeférfarande under samma villkor som
aterfinns i artikel 9 vid tidpunkten nar de vackte talan och att Polen har
accepterat anbudet genom sitt konkludenta handlande pa grund av att de inte
invande mot skiljendmndens behdrighet enligt detta avtal inom den tid som
foreskrivs i nationell ratt.1

Domen i Achmea hade redan meddelats nér Svea hovrétt ldmnade sitt
avgorande om skiljedomens giltighet och de behévde darfor véga in EU-
domstolens nya prejudikat i sina resonemang. Hovrétten konstaterade att de
principer som EU-domstolen slog fast i Achmea é&r tillampliga och att det
medfor att artikel 9 i investeringsavtalet ar ogiltigt mellan medlemsstaterna.
Det far som foljd att Polens anbud om skiljeforfarande till investerare som
foljer av avtalet ar ogiltigt. Hovrétten fann, trots detta, att ogiltigheten inte
hindrar att en medlemsstat och en investerare ingar skiljeavtal i enskilda fall
och hovréatten bedomde darfor att parterna i malet hade ingatt ett ad hoc-
skiljeforfarande genom sitt agerande i tvisten.13

Eftersom skiljeforfarandet hade sitt sate i Sverige gallde svensk ratt som lex
arbitri.! Tillamplig lag ar lagen om skiljeforfarande. 33 § punkt 2 i lagen
om skiljeforfarande fastslar att en skiljedom &r ogiltig om domen eller det satt

101 Se C-109/20 PL Holdings, punkt 23-24.
192 |bid, punkt 27—28.

103 Se NJA 2022 s. 965, punkt 18.

104 Se Sabahi, Rubins och Wallace, s. 84.
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pa vilket den tillkommit ar uppenbart oférenligt med grunderna for
rattsordningen i Sverige.

34 8 andra stycket forsta meningen i lagen om skiljeforfarande lyder: “En part
har inte ratt att aberopa en omstandighet som parten genom att delta i
forfarandet utan invandning eller pa annat satt far anses ha avstatt fran att géra
gillande.” Denna mening utgor den allménna preklusionsregeln som innebér
en presumtion om att en part som deltar i ett skiljeforfarande utan att genast
gbéra invandning mot skiljeménnens behdrighet har godtagit att
skiljenamnden avgor tvisten.1% | forarbetena till lagen om skiljeférfarande
framgar att preklusionsregeln inte innebar att en parts underlatenhet att
protestera mot en viss procedur direkt medfor att denne forlorat sin
klanderrétt. Ett konstaterande att passiviteten ar att uppfatta som ett avstaende
fran klander kravs, men ett sadant konstaterande ligger enligt lagstiftaren ofta
nara till hands.1® Det var med denna bakgrund Svea hovratt fann att det
saknades grund att ogiltigforklara skiljedomarna mellan PL Holdings och
Polen. Hovratten ansag att det saknades grund att ogiltigférklara domarna
enligt 33 § i lagen om skiljeforfarande eftersom skiljendmnden hade sin
behdrighet i ett giltigt ad hoc-skiljeavtal som hade uppstatt mellan parterna
genom dess agerande. Hovréatten ansag inte heller att det fanns anledning att
upphdva skiljedomarna genom 34 § forsta stycket eftersom Polen hade
framstallt sin invandning mot skiljeavtalet senare dn vad som krévs enligt
paragrafens andra stycke.%

Hovréttens dom 6verklagades till Hogsta domstolen som vilandeforklarade
malet och begarde forhandsavgérande fran EU-domstolen  dér
tolkningsfragan 16d:

Innebér artiklarna 267 och 344 i FEUF, sasom de tolkades i
[domen av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16,
EU:C:2018:158)], att ett skiljeavtal &r ogiltigt om det har ingatts
mellan en medlemsstat och en investerare — ndr det i ett
investeringsavtal finns en skiljeklausul som &r ogiltig pa grund av
att avtalet ingatts mellan tva medlemsstater — genom att
medlemsstaten, sedan investeraren pakallat skiljeforfarande, som
ett resultat av statens fria vilja avstar fran att gora géllande
invandningar mot behorigheten?1%

EU-domstolen namnde att den behévde omformulera den hanskjutna fragan
for att kunna ge ett anvandbart svar som skulle mojliggora for den nationella

105 Se Cars, kommentar nummer 132.
106 Se Prop. 1998/99:35, s. 233.

107 Se NJA 2022 s. 965, punkt 19.

108 C-109/20 PL Holdings, punkt 33.
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domstolen att avgdra malet. Den nationella domstolen fann att skiljeklausulen
i artikel 9 i investeringsavtalet var ogiltig eftersom artikeln undergraver
unionsrattens autonomi och dess enhetliga tillampning. EU-domstolen
betonade att det innebdr att inget skiljeférfarande kan inledas med stod av
skiljeklausulen. PL Holdings inledde fran borjan ett skiljeforfarande med stod
av artikel 9 i investeringsavtalet men hé&vdade sedan att bolagets
pakallelseskrift skulle utgora ett nytt anbud om skiljeforfarande eftersom
artikel 9 inte var giltig mellan parterna och att Polen har accepterat detta
anbud genom konkludent handlande pa grund av att de inte invant mot
skiljendmndens behorighet inom den tidsram som foreskrivs i nationell rétt.
Genom PL Holdings nya anbud och Polens agerande som utgor en accept ska
ett nytt ad hoc-skiljeavtal ha ingatts mellan parterna. Detta avtal ersatte artikel
9, men 0&vriga artiklar i investeringsavtalet tolkades och tillampades av
skiljenamnden.1®

Med dessa omstédndigheter i beaktande valde EU-domstolen att tyda
tolkningsfragan som att den hanskjutande domstolen stallt fragan for att:

(...) fa klarhet i huruvida artiklarna 267 och 344 FEUF ska tolkas
s, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning som tillater en
medlemsstat att med en investerare fran en annan medlemsstat
inga ett ad hoc-skiljeavtal som gor det mojligt att fortsétta ett
skiljeforfarande som inletts med stod av en skiljeklausul med
samma innehdll som detta avtal, vilken aterfinns i ett
internationellt avtal inganget mellan dessa bada medlemsstater
och vilken &r ogiltig pa grund av att den strider mot namnda
fordragsartiklar.1°

EU-domstolen betonade i borjan av sin utredning att det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att bedoma de faktiska omstandigheterna i malet och
att EU-domstolen endast har att avgora tolkningsfragan. Bedémningen kring
om Polen har uttryckt en vilja att acceptera ett ad hoc-skiljeavtal eller om de
misslyckats att bestrida skiljenamndens behdrighet i tid ska alltsa goras av
Hogsta domstolen i Sverige. EU-domstolen ska endast avgdra huruvida ett
sadant ad hoc-avtal ar forenligt med unionsratten i det fall att den nationella
domstolen finner att ett giltigt avtal har ingatts.'?

EU-domstolen upprepade i PL Holdings sin praxis fran Achmea och
hanvisade till bade Achmea och Komstroy lopande i domskélen. Det
betonades hur den aktuella typen av skiljeklausuler i investeringsavtal
undandrar tvister som kan avse tillampning av unionsratt fran de mojligheter

109 Se C-109/20 PL Holdings, punkt 34-36.
110 C-109/20 PL Holdings, punkt 37.
111 Se C-109/20 PL Holdings, punkt 38-39 & 43.
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till overklagande som enligt artikel 19.1 andra stycket FEU ska finnas nér
unionsratt tillampas. Ett sadant avtal motverkar unionsrattens fulla verkan.
EU-domstolen betonade att Polen och EU bekréftat i artikel 4.1 i avtalet om
upphéavande av EU-interna BIT att skiljeklausuler som aterfinns i
investeringsavtal mellan medlemsstater, likt den i artikel 9 fran
investeringsavtalet mellan Belgien, Luxemburg och Polen, inte kunde utgora
grund for skiljeforfarande sedan dagen for Polens anslutande till EU den 1
maj 2004. Om en medlemsstat tillats att hdnskjuta en tvist som ror unionsratt
till ett skiljeorgan med samma egenskaper som aterfinns i en ogiltig
skiljeklausul i ett BIT eller jamforbart investeringsavtal skulle det innebéra
att medlemsstaten kunde kringga sina skyldigheter enligt fordragen och
prejudikatet i Achmea. Ett sddant ad hoc-skiljeavtal skulle ha samma verkan
som den ogiltiga skiljeklausulen och vore darmed ett sétt att lata dess
verkningar besta trots ogiltigheten.?

EU-domstolen uttryckte att ett godkdnnande av ett ad hoc-skiljeavtal i PL
Holdings kan fa langtgaende konsekvenser. Det skulle innebara att alla
pakallelser om skiljeforfaranden som grundar sig pa ogiltiga skiljeklausuler
skulle kunna utg6ra anbud, som i sin tur kan anses accepteras genom
konkludent handlande enbart pa den grund att den svarande medlemsstaten
inte anfort specifika argument mot forekomsten av ett ad hoc-skiljeavtal.
Domstolen papekade att grunden for ett skiljeorgans giltighet inte kan vara
beroende av hur parterna agerar. Om en medlemsstat uttryckt en vilja att
erkanna en skiljenamnds behodrighet pa samma villkor som aterfinns i ett
investeringsavtal, skulle denna vilja sammanfalla med den vilja som uttryckts
nar den ursprungliga skiljeklausulen inférdes och skulle i sadant fall inte
kunna ligga till grund for skiljendmndens behorighet. Eftersom det
ursprungliga viljeuttrycket inte uttryckts pa ett vis som dverensstammer med
unionsrattens autonomi kan inte heller viljeuttryck som sammanfaller med
det ursprungliga, baserat pa samma grunder, gora sa.*3

| avtalet om upphédvande av bilaterala investeringsavtal mellan Europeiska
unionens medlemsstater artikel 7(b) atar sig medlemsstaterna som ar parter i
ett investeringsavtal pa grundval av vilket ett skiljeforfarande har inletts och
ar pagaende att begara att den nationella domstolen upphéaver eller avstar fran
att erkanna och verkstélla skiljedomen.* EU-domstolen betonade att denna
regel ar tillamplig pa skiljeklausuler som &r ogiltiga men som fullféljs med
stod av ett ad hoc-skiljeavtal som ingatts i enlighet med nationell ratt vars
innehall &r identiskt med den ursprungliga skiljeklausulen. Varje forsok att
kringga en skiljeklausuls ogiltighet ar i sig oférenligt med grundlaggande

112 5e C-109/20 PL Holdings, punkt 45-48.

113 |bid, punkt 49-51.

114 Se Avtalet om upphévande av bilaterala investeringsavtal mellan Europeiska unionens
medlemsstater.
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principer som reglerar unionens réttsordning och sjalva grunden for det
aktuella ad hoc-skiljeavtalet ar i sadant fall rattsstridig.t*®

EU-domstolen besvarade den hanskjutna fragan pa foljande vis:

Artiklarna 267 och 344 FEUF ska tolkas sa, att de utgor hinder
for en nationell lagstiftning som tillater en medlemsstat att med
en investerare fran en annan medlemsstat ingd ett ad hoc-
skiljeavtal som gor det mojligt att fortsatta ett skiljeforfarande
som inletts med stod av en skiljeklausul med samma innehall som
detta avtal, vilken aterfinns i ett internationellt avtal inganget
mellan dessa bada medlemsstater och vilken &r ogiltig pa grund
av att den strider mot namnda fordragsartiklar.16

Med stod av férhandsavgorandet beslutade Hogsta domstolen att forklara
skiljedomen ogiltig enligt 33 § andra punkten i lagen om skiljeforfarande.
Bestammelsen fastslar att en skiljedom ar ogiltig om skiljedomen eller det
satt pa vilket den tillkommit &r uppenbart oférenligt med grunderna for
rattsordningen i Sverige. Det innebdr att en skiljedom kan forklaras ogiltig
om den strider mot ordre public.’

Hogsta domstolen inledde sitt resonemang kring ogiltighet med att beskriva
hur ordre public ar en allman princip som leder till att ett utlandskt avgérande
ska vagras erkannande och verkstallighet om féljderna av avgodrandet
uppenbart strider mot grunderna for den svenska réttsordningen. Domstolen
betonade att ordre public-regler i allménhet ges en snév tilldmpning i svensk
ratt.*'8 Reglerna om ordre public omfattar enbart vad forarbetena beskriver
som “hdggradigt stotande fall”.**® Principen om ordre public finns till for att
skydda svensk rattsordning mot de negativa foljder som kan félja av att
utlandska regler och avgdranden far genomslag i landet. Men principen avser
ocksa att varna de viktigaste grundsatserna i den svenska rattsordningen.
Hogsta domstolen betonade att unionsratten ar en del av den svenska
rattsordningen och att de forhandsavgéranden som EU-domstolen lamnat
rorande investeringstvister och medlemsstaternas forsok att undandra dessa
fran unionens rattsordning maste anses utgora grundlédggande rattsprinciper.
Ett avgorande som strider mot dessa forhandsavgdranden strider i
forlangningen mot ordre public i Sverige.'?°

115 Se C-109/20 PL Holdings, punkt 53-55.
116 C-109/20 PL Holdings, sista stycket.

117 S5e NJA 2022 s. 965, punkt 59-61.

118 |bid, punkt 52-53.

119 Se Prop. 1998/99:35, s. 140.

120 Se NJA 2022 s. 965, punkt 54-56.
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HD:s val att ogiltigférklara domen med hanvisning till processuell ordre
public har fatt kritik i doktrin. Exempelvis skrev Michael Bogdan i en artikel
att det troligtvis hade réckt for domstolen att hanvisa till skiljedomens
ofdrenlighet med EU-ratten utan att ge sig in i ett ordre public-resonemang.
Bogdan menade att ett sadant resonemang kan leda till kasuistisk prévning
med ofdrutsdgbara resultat.'?

Efter forhandsavgorandet i PL Holdings, en dag innan HD:s dom f6ll den 14
december 2022, domde Svea hovratt i ett annat mal mellan Novenergia I1, ett
foretag med bas i Luxemburg, och spanska staten. Malet rorde ett
skiljeforfarande dar behorigheten grundades pa ECT. Hovratten vagde in
praxis fran Achmea, Komstroy och PL Holdings och fann att skiljedomen inte
var giltig.’??> Det ar ett tydligt tecken pa att EU lyckats dvertyga svenska
domstolar om att ECT faller in under Achmeas prejudikatregler, ndgot som
den svenska regeringen inte var beredd att gora nagon utfastelse kring i det
direkta efterspelet till Achmea.*?® | en kommentar beskrev Bruno Gustafsson
hur domarna i PL Holdings och Novenergia tyder pa att investerare gar en
svar framtid till motes nar de forsoker forsvara skiljedomar i
investeringstvister vid svenska domstolar.'?* Sverige har lange varit ett
populért land att valja som séte for skiljeforfaranden, inte minst genom SCC:s
skiljedomsinstitut. Men de tva domarna visar att Sverige inte motsétter sig
EU-kommissionens installning eller EU-domstolens prejudikat och att
svenska domstolar ar beredda att asidosétta eller ogiltigforklara EU-interna
skiljedomar som baseras pa bade bilaterala investeringsavtal och
energistadgefordraget.

121 e Bogdan, s. 263.

122 5 Svea hovrétt, dom 2022-12-13 i mal nr T 4658-18, avsnitt 6.4.
123 Se Regeringskansliet.

124 Se Gustafsson.
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6 Analys och slutsatser

Uppsatsen har redogjort for det radande réattslaget gallande europeiska
investeringstvister och sarskilt for mojligheten att anvénda skiljeférfarande
som tvistlosningsmetod i EU-interna situationer. Tre viktiga rattsfall har
analyserats grundligt. Uppsatsens syfte var att redogéra for gallande ratt och
utlasa vilken riktning rattslaget ror sig i. FOr att uppna uppsatsens syfte
stalldes tre fragestallningar som arbetet med uppsatsen har utgatt fran. Dessa
var:

1. Vilken paverkan hade Achmea pa rattslaget angaende EU-interna
investeringstvister och hur har rattslaget férandrats sedan domen
meddelades?

2. Finns det fortfarande utrymme for att anvanda skiljeférfarande som
tvistlésningsmetod for tvister under ECT?

3. Kan EU-domstolens praxis rorande investeringstvister komma att fa
konsekvenser for ordindra kommersiella skiljeforfaranden av EU-
intern karaktar?

Som framkommit ovan &r rattslaget i forandring, vilket innebér att ett
definitivt svar pa fragestallningarna inte ar méjligt. Daremot finns det flertalet
slutsatser som gar att dra i dagslaget.

Efter Achmea fortsatte skiljendmnder att forklara sig sjalva behériga och det
fanns osakerhet kring hur langtgaende konsekvenser prejudikatet skulle ha pa
den EU-interna investeringsratten.'?> EU-domstolen har fortsatt pa den
inslagna végen och befést prejudikatet i Achmea genom Komstroy och PL
Holdings. De uppféljande rattsfallen har ocksa fortydligat osakerheten kring
Achmeas konsekvenser for ECT och tackt igen potentiella kryphal som
uppstéatt genom nationell lagstiftning. Domstolen har tydligt visat att de
menade allvar med domen i Achmea, och att EU-interna investeringstvister
som processas genom skiljeforfarande inte &r forenliga med unionsréttens
autonomi eller dess fulla verkan. Det narmar sig i skrivande stund fem ar
sedan férhandsavgorandet i Achmea meddelades, och féljderna har borjat visa
sig i praktiken. Under 2022 ogiltigforklarades tvda EU-interna
investeringsskiljedomar med sate i Frankrike av nationell domstol genom
ordre public med hanvisning till EU-domstolens praxis.'? Det ar annu svart
att dra nagra slutsatser kring om skiljenamnder kommer att bérja folja EU-

125 Jfr Georgaki; Jfr foljande skiljedomar: Landesbank Baden-Wiirttemberg (LBBW) et al.
v. Kingdom of Spain; Greentech Energy Systems A/S et al. v. Italian Republic; SolEs Badajoz
GmbH v. Kingdom of Spain och Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain.
126 3fr Slot v. Poland och Strabag et al. v. Poland.
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domstolens praxis eller fortsatta att forklara sig sjélva behdriga att avgora EU-
interna investeringstvister. Komstroy och PL Holdings foréandrar inte de
argument som skiljendmnderna haft for sin behorighet, men réattsfallen visar
att domstolen ar fast besluten att stoppa dessa forfaranden. De nationella
domstolarna inom unionen ar skyldiga att doma efter EU-domstolens praxis,
vilket nu sker i flera ovan ndmnda fall. Det bor darfor bli tydligt for
investerare och skiljenamnder att skiljedomar i investeringsmal inte &r
skyddade fran 6verklagan till nationella domstolar och att de darfor riskerar
att ogiltigforklaras om dess behdrighet grundar sig pa ett avtal som inte ar
forenligt med Achmea. Ett skiljeforfarande ar dyrt och om det 6verklagas till
nationella domstolar 6kar kostnaderna ytterligare. Om investeraren vet pa
forhand att domen inte kommer att uppréatthallas i domstolarna sa finns det
starka skal att undvika skiljeférfarande som tvistldsningsmetod framdver.
Generaladvokaten uttryckte i sitt forslag till dom i Achmea att de nationella
domstolarna ofta har villkor och tidsfrister som férsvarar for investerare att
fora sin talan, vilket har gjort skiljeforfarande till ett mer attraktivt forum for
tvistlosning.'?” Aven om det inte gar att dra nagra direkta slutsatser kring om
skiljenamnder kommer att fortsatta doma i investeringstvister sa gar det att
konstatera att deras motstand mot Achmea var starkt under tiden som féljde
domen. Det som gar att konstatera ar att det sedan domen presenterades har
blivit svarare att motivera skiljenamndernas behorighet. Det har ocksa blivit
betydligt mindre attraktivt for investerare att valja skiljeforfarande som metod
for tvistlosning i investeringstvister eftersom bade EU-domstolen och
nationella domstolar inom unionen har visat sig fast beslutna att
ogiltigforklara de skiljedomar som meddelas i strid med principerna i
Achmea.

Gallande rattslaget inom EU-réatten har manga av de fragor som uppstod efter
Achmea fatt svar. Domen ska inte tolkas restriktivt och &r tillamplig pa alla
EU-interna BIT, inte enbart sadana som é&r direkt jamférbara med det BIT
mellan Nederldnderna och Slovakien som var i fokus i Achmea. Eftersom
skiljeklausuler i EU-interna bilaterala investeringsavtal beddms vara ett satt
for medlemsstater att undandra en tvist fran den rattsordning som fastslagits
genom fordragen, sa ar inga sadana skiljeklausuler forenliga med
unionsratten. Efter domen gjordes manga tolkningar i doktrin som var
restriktiva, men EU-domstolen har tydligt visat att de restriktiva tolkningarna
underskattade prejudikatets omfattning.

Genom Komstroy har EU-domstolen fortydligat att principerna som uttryckes
i Achmea &ven omfattar skiljeklausulen i energistadgefordraget i alla EU-
interna  situationer. Domstolen anser inte att det multilaterala
investeringsavtalet skiljer sig pa nagot vasentligt vis fran EU-interna BIT som

127 5e AG Wathelet i C-284/16 Achmea, punkt 206 & 265.
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skulle gora att fordraget inte omfattas av domstolens nya praxis. Argument
som att fordraget var av en sarskild art har inte stoppat domstolen fran
beddmningen att EU-interna skiljeforfaranden under ECT undergraver
autonomin i unionens rattsordning och hindrar dess fulla verkan. Det gar att
dra slutsatsen att det ur ett EU-réttsligt perspektiv efter Komstroy inte finns
nagon majlighet att anvanda skiljeforfarande som metod for tvistlosning vid
en investeringstvist hanforlig till ECT. Det betyder inte att investerare inte
kommer att inleda sadana forfaranden. Det betyder inte heller att alla
skiljendmnder i dessa férfaranden kommer att forklara sig obehdriga att doma
i framtiden. Men det betyder att alla delar av EU:s domstolssystem kommer
att vara skyldiga att ogiltigforklara de skiljedomar som féljer av denna typ av
forfaranden. Detta faktum bor ha en avskrackande effekt pa manga
investerare som vill inleda skiljeférfarande mot en medlemsstat under
fordragets artiklar.

Det bor namnas att uppsatsen inte har gatt in pa méjligheten att vélja ett EU-
externt sate for en EU-intern tvist och saledes fullfolja ett skiljeforfarande
som inte faller under unionens domstolskontroll. Darfor dras inga slutsatser
om hur effektivt ett saddant forfarande skulle kunna vara for att kringga
prejudikatet i Achmea. Det kan namnas att en sadan skiljedom bor méta stora
problem om den ska verkstallas i en medlemsstat.

EU-interna skiljeforfaranden under ett BIT eller MIT ser ut att bli ett
minskande problem for unionens institutioner i framtiden. Den hér slutsatsen
baseras pa att EU:s medlemsstater har sagt upp sina EU-interna BIT. Dérav
kommer méangden nya forfaranden som inleds genom dessa avtal kraftigt
minska eftersom de inte langre &r i kraft. Forfaranden under ECT kan
fortfarande inledas i strid mot den géllande unionsratt som beféstes i
Komstroy. Men EU:s institutioner, i synnerhet EU-kommissionen, arbetar
hart for att finna en 16sning som gor EU-interna investeringsskiljeforfaranden
omojliga &ven under ECT. I skrivande stund ar EU-kommissionens officiella
hallning fortfarande att modernisera fordraget dar det nya forslaget tydligt
uttrycker att fordragets skiljeklausul inte &r tillamplig i EU-interna tvister. EU
misslyckades med att fa tillrackligt stod for moderniseringsforslaget bland
sina medlemsstater vid den planerade voteringen och flera stora nationer har
aviserat sin intention att lamna fordraget helt. Det har lackt ut dokument som
tyder pa att EU-kommissionen Gvervéger att inleda ett arbete for att unionens
medlemslander koordinerat ska lamna ECT, nagot som tidigare fatt stod fran
EU-parlamentet. Jag vill aterigen betona att EU-kommissionens officiella
hallning ar att moderniseringsforslaget ska rostas igenom under 2023 och att
det i skrivande stund inte har skett nagon officiell positionsférandring. Trots
det kan det atminstone inte bedémas vara osannolikt att EU-kommissionen
andrar sin standpunkt i fragan inom en snar framtid.
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Framtiden for skiljeférfaranden under investeringsavtal dar forfarandet inte
ar EU-internt men en av parterna tillnér en medlemsstat ar oviss. EU:s
institutioner har inte forbjudit BIT mellan medlemsstater och icke-
medlemsstater, men arbetar for att dessa avtal pa sikt ska ersattas med
multilaterala avtal dar EU &r en samlad avtalsslutande part. Tidsfristklausulen
i ECT gor det mojligt for investerare som kommer fran ett fordragsslutande
land som inte &r unionsmedlem att inleda skiljeférfarande mot medlemsstater
i 20 ar fran det att en medlemsstat lamnar fordraget. For att undvika detta
kravs att medlemsstaten, eller EU som institution, ingar avtal med Ovriga
fordragsslutande parter om att tidsfristklausulen inte ska géalla mellan
landerna. Flera fordragsslutande parter har uttryckt en pessimistisk installning
till ett sadant avtal, daribland Storbritannien och Schweiz.'?® Det ar inte
omojligt att EU-domstolen i framtiden meddelar en dom dér aven denna form
av investeringsskiljeforfaranden anses ogiltiga, men en sadan atgard far
beskrivas som drastisk. Det hade riskerat en diplomatisk kris mellan EU och
ovriga involverade stater.

Utdver att utvidga prejudikatet i Achmea till att omfatta energistadgefordraget
har EU-domstolen starkt prejudikatet ytterligare i PL Holdings. Dér slogs fast
att ett ad hoc-skiljeavtal &r ogiltigt om avtalet gor det mojligt att fortsatta ett
skiljeforfarande som inletts med stod av en ogiltig skiljeklausul fran ett BIT
eller MIT dar klausulen hade samma innehall som aterfinns i ad hoc-
skiljeavtalet. Domstolen slog har fast att artiklarna 267 och 344 FEUF utg6r
hinder for nationell lagstiftning som tillater denna typ av ad hoc-skiljeavtal.
Det innebér i en svensk kontext att den allmanna preklusionsregeln i 34 8
andra stycket i lagen om skiljeforfarande inte ar tillamplig i situationer dar en
skiljeklausul ar ogiltig pa grund av att den strider mot grunderna for EU:s
rattsordning. Det betyder att det aldrig kan anses att en parts deltagande i ett
skiljeforfarande innebér att de har avstatt fran att géra gallande invandningar
mot en skiljendamnds behdrighet som grundar sig pa principerna fran Achmea.

Efter Achmea lyftes kritik mot hur domstolen skiljer pa kommersiella
skiljeforfaranden och investeringsskiljeforfaranden. Domstolens distinktion
mellan de tva forfarandena kritiserades for att vara svag och otydlig. Det
vacktes farhagor om att Achmea skulle ha stora konsekvenser for
kommersiella skiljeférfaranden, antingen direkt eller langre in i framtiden.
Domstolen har inte fortydligat sin skiljelinje mellan de tva forfarandena sedan
domen foll. Domstolen har inte heller visat nagra tendenser till att rora sig i
riktningen att forbjuda kommersiella skiljeklausuler sa som den i praktiken
gjorde i Achmea med skiljeklausuler i investeringsavtal. Min slutsats ar att
kritiken om att domstolen varit otydlig ar befogad, men att farhadgorna om att
Achmea skulle ha langtgdende konsekvenser for kommersiella
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skiljeforfaranden hittills har visat sig Overdrivna. Det ar inte omojligt att
domstolen i framtiden kraver en mer omfattande domstolskontroll i denna typ
av forfaranden, men det & mycket osannolikt att kommersiella
skiljeforfaranden skulle foérbjudas inom EU genom en dom jamférbar med
Achmea. Denna slutsats grundar sig delvis i en historisk analys, dar EU:s
institutioner  lange accepterat kommersiella skiljeforfaranden  som
nddvandiga for en effektiv tvistlosning mellan enskilda, men institutionerna
samtidigt lange uttryckt missndje mot skiljeforfaranden i investeringstvister
dar medlemsstater ar parter. Ett forbud mot kommersiella skiljeforfaranden
ar darfor betydligt mer osannolikt &n prejudikatet i Achmea kan anses ha varit.

Jag delar Christopher Vadjas analys om att distinktionen mellan
kommersiella forfaranden och investeringsforfaranden ligger i dess
systematiska hot mot EU:s institutionella autonomi och inte endast i
partsviljan. Domstolens resonemang om partsviljan framstar som vagt
eftersom bade investerare och medlemsstater uttryckt sin partsvilja att inga
skiljeforfarande dven i denna typ av tvister, om &n vid olika tillfallen.
Resonemanget blir lattare att forstd i den kontext som Vanja presenterar.
Problemet ar inte bara bristen pa partsvilja fran bada parter vid avtalsslutet,
utan att de tva medlemsstaterna som ingar ett bilateralt investeringsavtal
uttrycker sin vilja att kringga artikel 19(1) FEU. Distinktionen mellan de tva
typerna av skiljeforfarande kan tolkas som att den domstolskontroll som finns
i unionens domstolssystem ar tillracklig for att tillita kommersiella
skiljeforfaranden mellan tva villiga parter, men den ar inte tillracklig i
situationer dar tva medlemsstater avtalat om att undandra tvister fran
unionens rattsordning. Med detta perspektiv blir domstolens tolkning
tydligare, men jag anser att réattsldget hade gynnats av ytterligare
fortydligande fran EU-domstolen kring skillnaden mellan de tva forfarandena
och varfor det ena ar tillatet och varfor det andra har bedomts vara oférenligt
med unionsratten.
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