KOMMISSIONEN MOT OSTERRIKE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
M. POIARES MADURO
foredraget den 10 juli 2008

1. Deférevarande malen ror investeringsavtal
som ingatts av antingen Osterrike eller
Sverige, & ena sidan, och olika tredjeliander,
a andra sidan. Enligt dessa avtal garanteras
investerare Overforing av kapital som har
samband med deras investeringar.

2. Samtliga av dessa bilaterala investerings-
avtal hirrér fran tiden fére Osterrikes och
Sveriges anslutning och regleras dérfor av
artikel 307 EG. Enligt denna artikel &r Oster-
rike och Sverige skyldiga att vidta alla lampliga
atgiarder for att undanrdja det i dessa avtal
som inte dr forenligt med fordraget. Kommis-
sionen har gjort gillande att Osterrike och
Sverige har underlatit att uppfylla ifragava-
rande skyldighet genom att avtalen saknar
sadana bestimmelser om restriktioner fér den
fria rorligheten for kapital till och fran
tredjelainder som avses i artiklarna 57.2 EG,
59 EG och 60.1 EG och genom att medlems-
staterna inte har vidtagit atgéarder for att rétta
till detta forhallande.

3. Osterrike och Sverige “anklagas” siledes
for att alltfor nitiskt ha skyddat den fria
rorligheten for kapital till och fran tredjeland.

1 — Originalsprak: engelska.

Huvudfragan i dessa mal avser emellertid inte
denna skenbara motsigelse. Aven om restrik-
tioner for fria kapitalrorelser ér tillitna enligt
artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG har
gemenskapen dnnu inte infoért nagra sadana
med avseende pa de aktuella tredjelanderna.
I vilken utstrickning kan Osterrike och
Sverige héllas ansvariga for att inte ha undan-
rojt en oforenlighet som till synes dnnu inte
har uppstatt?

I — Faktisk och rittslig bakgrund

4, Osterrike ingick fére anslutningen till
Europeiska unionen flera bilaterala investe-
ringsavtal med tredjelinder.? Dessa avtal

2 — Med Kina (BGB1. 537/1986, tridde i kraft den
11 oktober 1986), Malaysia (BGB1. 537/1986, tradde i kraft
den 1 januari 1987), Ryska federationen (BGBI1. 387/1991,
trédde i kraft den 1 september 1991), ingicks ursprungligen
med forna Sovjetunionen, tillimplig mellan Osterrike och
Ryska federationen genom notvixling BGBL. 257/1994), Korea
(BGB1.523/1991, triadde i kraft den 1 november 1991), Turkiet
(BGBL1. 612/1991, tradde i kraft den 1 januari 1992) och Kap
Verde (BGBL. 83/1993, tridde i kraft den 1 april 1993).
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innehéller en s& kallad 6verforingsklausul,
som garanterar investerare frdn vardera
parten fri 6verforing, utan oskéligt dréjsmal,
av kapital som har samband med deras
investeringar.

5. Aven Sverige ingick fore anslutningen ett
antal bilaterala investeringsavtal med tredje-
lander, avtal som innehaller en 6verforings-
klausul.® I de svenska avtalen innebér denna
bestimmelse att 6verforingar av flera slag av
kapital med anknytning till en investering,
némligen vinster, behallningen av likvidation,
aterbetalning av lan samt betalning av utgifter,
medges. I vissa avtal foreskrivs att overfor-
ingarna ska ske i Overensstimmelse med
tillampliga nationella lagar och foreskrifter.

6. Under 1990-talet borjade betydelsen av
investeringsavtal att 6ka och detta ledde dven
till misslyckade férhandlingar inom ramen for

3 — Med Vietnam (SO 1994:69, tradde i kraft den 2 augusti 1994),
Argentina (SO 1992:91, tridde i kraft den 28 september 1992),
Bolivia (SO 1992:19, tridde i kraft den 3 juli 1992), Elfenben-
skusten (SO 1966:31, tradde i kraft den 3 november 1966),
Egypten (SO 1979:1, triddde i kraft den 29 januari 1979), Hong
Kong (SO 1994:19, tridde i kraft den 26 juni 1994), Indonesien
(SO 1993:68, tridde i kraft den 18 februari 1993), Kina (SO
1982:28, tradde i kraft den 29 mars 1982), Madagaskar (SO
1967:33, tridde i kraft den 23 juni 1967), Malaysia
(SO 1979:17, tridde i kraft den 6 juli 1979), Pakistan (SO
1981:8, tridde i kraft den 14 juni 1981), Peru (SO 1994:22,
tradde i kraft den 1 augusti 1994), Senegal (SQ 1968:22, tradde
i kraft den 23 februari 1968), Sri Lanka (SO 1982:16 tradde
i kraft den 30 April 1982), Tunisien (SO 1985:25, tradde i kraft
den 13 maj 1985), Yemen (SO 1983:110, tridde i kraft den
23 februari 1984), Jugoslavien (SO 1979:29, tradde i kraft den
21 november 1979, fortsitter enligt overenskommelse i Stock-
holm den 28 februari 2002 att gilla i forhallande till Serbien
och Montenegro).
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Organisationen for ekonomiskt samarbete
och utveckling (OECD) i syfte att fa till stand
ett multilateralt instrument. I stillet kom ett
system av bilaterala avtal att utvecklas och
i dag finns tusentals sadana. Osterrike och
Sverige har gjort géllande, utan att kommis-
sionen har invint mot detta, att 6verforings-
klausulerna i avtalen &r standardklausuler och
att de dr av grundldggande betydelse f6r denna
typ av avtal.

7. 1fordragetjamstélls den fria rorligheten for
kapital till och fran tredjeland med den fria
rorligheten for kapital mellan medlemssta-
terna. Enligt artikel 56 EG ska alla restrik-
tioner for kapitalrorelser, liksom for betal-
ningar, mellan medlemsstater och tredjeland
vara forbjudna. Enligt férdraget kan emel-
lertid vissa restriktioner inféras av medlems-
staterna (sérkilt i artikel 58 EG, dir flera
grunder for restriktioner anges) och, av storre
betydelse for forevarande mal, av gemen-
skapen.

8. Enligt artikel 57.2 EG ges gemenskapen
mojlighet att reglera kapitalrorelser till eller
fran tredjeland, vilket kan inbegripa inforande
av restriktioner. Denna artikel har foljande
lydelse:
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”Utan att gora avkall pa sin stravan att i storsta
mojliga utstrickning forverkliga malet om fria
kapitalrorelser mellan medlemsstater och
tredje land och utan att det paverkar tillamp-
ningen av andra kapitel i detta fordrag, far
rddet med kvalificerad majoritet pa forslag av
kommissionen besluta om atgiarder betrif-
fande kapitalrorelser till eller fran tredje land
som giller direktinvesteringar, inbegripet
investeringar i fast egendom, etablering, till-
handahéllande av finansiella tjanster eller
emission och introduktion av vérdepapper
pé kapitalmarknader. Enhéllighet krévs for
sddana atgarder enligt denna punkt som utgor
ett steg tillbaka inom gemenskapsrétten nir
det giller liberaliseringen av kapitalrorelser
till eller fran tredje land.”

9. Gemenskapen kan dven vidta skyddsat-
garder for att komma till ratta med svérigheter
for den ekonomiska och monetira unionen,
i enlighet med artikel 59 EG, som har foljande
lydelse:

”Om kapitalrorelser till eller fran tredje land
under exceptionella forhallanden orsakar eller
hotar att orsaka allvarliga svarigheter f6r den
ekonomiska och monetidra unionens funk-
tion, far radet genom beslut med kvalificerad
majoritet pa forslag av kommissionen och
efter att ha hort ECB vidta skyddsatgarder
gentemot tredje land for en tid som inte far
Overstiga sex méanader, om siddana atgirder ar
absolut nodvandiga.”

10. Gemenskapen kan slutligen, pa grundval
av en gemensam étgérd i samband med den
gemensamma utrikes- och sékerhetspoli-
tiken, begridnsa de ekonomiska forbindel-
serna, inbegripet kapitalrorelserna, med tred-
jelénder i enlighet med artikel 60.1 EG, vilken
har f6ljande lydelse:

”Om atgérder frin gemenskapens sida anses
nodvindiga i ett sadant fall som avses
i artikel 301, far radet enligt forfarandet
i artikel 301 vidta nodvandiga bradskande
atgarder gentemot berdrda tredje lander vad
galler kapitalrorelser och betalningar.”

I artikel 301 EG, till vilken ovanndmnda
bestimmelse hénvisar, foreskrivs foljande:

"Om en gemensam standpunkt eller en
gemensam atgird som har beslutats enligt
bestimmelserna om en gemensam utrikes-
och sikerhetspolitik i Fordraget om Euro-
peiska unionen forutsitter ett handlande fran
gemenskapens sida som helt eller delvis
avbryter eller begriansar de ekonomiska
forbindelserna med ett eller flera tredje
lander, skall réddet besluta om de bradskande
atgirder som dr nodvindiga. Radet skall
besluta med kvalificerad majoritet pa forslag
av kommissionen.”
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11. Oaktat de ovanndmnda mojligheterna har
gemenskapen &nnu inte infort négra restrik-
tioner som skulle paverka de fria kapitalrorel-
serna till och fran linder som ar parter i de
avtal som ingatts av Osterrike och Sverige.
Gemenskapen har é&nnu inte utnyttjat
artikel 57.2 EG for att reglera detta omréade
och anledning har saknats att vidta de skydds-
atgiarder som avses i artikel 59 EG. Radet har
forvisso redan anvdnt sig av artikel
60.1 EG. Dessa atgérder har emellertid inte
pé nagot betydelsefullt sitt riktats mot nagot
av dessa tredjelédnder. *

12. Om avtalen som ingatts av Osterrike och
Sverige pa nagot sitt skulle sta i strid med
fordraget ska artikel 307 EG tillimpas. Enligt
ndmnda artikel skulle avtalen fortsitta att
gilla men Osterrike och Sverige skulle vara
skyldiga att vidta alla lampliga atgérder for att
undanrdja det i dessa avtal som inte ar
forenligt med fordraget. Artikel 307 EG har
foljande lydelse:

"De rittigheter och forpliktelser som foljer av
avtal som ingatts fore den 1 januari 1958 eller,
for stater som senare ansluter sig, fore
tidpunkten for deras anslutning mellan a ena
sidan en eller flera medlemsstater och a andra
sidan ett eller flera tredjelinder skall inte
péverkas av bestimmelserna i detta fordrag.

4 — Sanktioner har redan inforts enligt artikel 60.1 EG mot
Elfenbenskusten och mot Serbien och Montenegro med vilka
Sverige har slutit avtal eller har avtal som fortsitter att gilla.
Kommissionen har emellertid inte gjort gillande att det skulle
finnas nagra oforenligheter mellan dessa sanktioner och
Sveriges avtal.
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I den méan dessa avtal inte dr forenliga med
detta fordrag skall den eller de berorda
medlemsstaterna vidta alla lampliga atgérder
for att undanréja det som ar oforenligt med
fordraget. Medlemsstaterna skall vid behov
bistd varandra i detta syfte och i forekom-
mande fall inta en gemensam hallning.

Vid tillimpning av siddana avtal som avses
i forsta stycket skall medlemsstaterna beakta
att de fordelar som varje medlemsstat beviljar
enligt detta fordrag utgor en integrerad del av
upprattandet av gemenskapen och hdrigenom
ar oskiljaktigt forbundna med upprittandet av
gemensamma institutioner, med O6verldm-
nandet av befogenheter till dessa och med
beviljandet av samma fordelar av alla 6vriga
medlemsstater.”

II — Det administrativa forfarandet

13. Genom skrivelser av den 12 maj 2004
meddelade kommissionen, i enlighet med
artikel 226 EG, Osterrike och Sverige att
deras bilaterala investeringsavtal med tredje-
lander star i strid med de restriktioner som
gemenskapen kan infoéra enligt artiklar-
na57.2EG,59 EG och 60.1 EG. Kommissionen
begirde upplysningar fran Osterrike och
Sverige om huruvida de hade vidtagit dtgérder
for att undanrdja den oférenlighet enligt
artikel 307 EG som kommissionen hade
patalat.
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14. I svarsskrivelser av den 14 respektive den
12 juli 2004 bestred Osterrike och Sverige att
det skulle finnas nagon saddan oférenlighet.
Till foljd av detta skickade kommissionen den
21 mars 2005 tvd motiverade yttranden till
Osterrike och Sverige och uppmanade dessa
medlemsstater att inom en frist pa tva
ménader uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 307 EG och undanrdja de pastadda
oforenligheterna.

15. I sina svar pa de motiverade yttrandena
bestred savil Osterrike som Sverige aterigen
att det skulle finnas nagon oforenlighet.
Osterrike tillade att i samband med att dess
modellavtal for bilaterala investeringsavtal
reviderades skulle en klausul avseende orga-
nisationer for regional ekonomisk integration
inforas, vilket skulle forhindra oférenlighet
med dess skyldigheter enligt fordraget.

16. Mot bakgrund av dessa svar vickte
kommissionen talan enligt artikel 226
EG. Finland, Tyskland, Ungern och Litauen
har ans6kt om att fa intervenera till stod for
Osterrike och Sverige.

III — Bed6mning

17. Huvudfragan i tvisterna mellan kommis-
sionen och medlemsstaterna géller huruvida
det foreligger en oférenlighet enligt arti-
kel 307 EG. Losningen av tvisten skulle ha
forenklats i avsevird grad om gemenskapen
redan hade infort restriktioner for kapitalro-
relser till och fran de tredjelinder som ar
parter i avtalen med Osterrike och Sverige.
Detta har emellertid inte skett. Fragan ror
omfattningen av Osterrikes och Sveriges
forpliktelser under tiden fram till dess att
gemenskapen infor sddana restriktioner.
Medlemsstaterna anser att en oforenlighet ar
enbart “hypotetisk”, till dess gemenskapen
infor sadana restriktioner. Kommissionen har
4 andra sidan gjort gillande att en sddan
oférenlighet i vilket fall som helst &r tillracklig
for att artikel 307 EG ska vara tillaimplig och
att Osterrike och Sverige ar skyldiga att dndra
avtalen.

18. Begre-ppet oférenlighet i artikel 307 EG
ar logiskt uppbyggt av tvd motstridande delar,
némligen en skyldighet enligt férdraget och en
skyldighet som har sin grund i ett avtal med ett
tredjeland. ®

5 — Se, for ettliknande resonemang dom av den 18 november 2003
imal C-216/01, Budvar (REG 2003, s. I-13617), punkt 146, och
av den 10 mars 1998 i de forenade malen C-364/95 och
C-365/95, T. Port (REG 1998, s. 1-1023), punkt 60, och
generaladvokaten Lenz forslag till avgérande i mal C-324/93,
Evans, dir domstolen meddelade dom den 28 mars 1995
(REG 1995, s. I-563), punkt 34. Vad avser den férdragsenliga
skyldigheten ér det resonemang som tillimpas for att faststilla
en oforenlighet enligt artikel 307 EG detsamma som for att
faststilla fordragsbrott enligt artikel 226 EG.
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19. Jag ska dirfor forst undersoka huruvida
nagot av kommissionens argument &r till-
rackligt for att det ska foreligga en skyldighet
enligt fordraget (A). Jag ska dérefter behandla
medlemsstaternas argument enligt vilka inve-
steringsavtalen i vilket fall som helst inte kan
ge upphov till en motstridande internationell
skyldighet (B). Jag ska slutligen, for det fall
dessa delar ssmmantaget innebér att det finns
en oforenlighet, beddma huruvida Osterrike
och Sverige pa lampligt siatt har atgirdat
denna oforenlighet och i vilken utstriackning
de dr skyldiga att gora det (C).

20. I detta forslag till avgorande kommer det
att bli uppenbart att medlemsstaternas skyl-
digheter med avseende pa atgirder som
gemenskapen potentiellt kan vidta &r av en
sdrskild natur. For att parafrasera Saint-
Exupéry ér deras skyldighet inte att forutse
framtiden utan att tillata den. ®

A — Skyldigheten enligt fordraget

21. Kommissionen har angett foljande tre
grunder for att det ska foreligga en skyldighet
enligt férdraget som innebir att artikel 307 EG
kan komma i friga: i) den sekundérrittsliga
lagstiftning som avses i artiklarna 57.2 EG,
59 EG och 60.1 EG, ii) artiklarna 57.2 EG,

6 — Citadelle, Antoine de Saint-Exupéry, éd. Gallimard, coll. NRF,
1948, s. 167.
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59 EG och 60.1 EG samt iii) skyldigheten till
lojalt samarbete.” De ska bedomas i tur och
ordning.

22. Jag ska édven behandla iv) den skenbara
motsdgelse som uppkommer i dessa mal
genom att artikel 307 EG har aberopats for
att ifrdgasitta avtal som framjar skyldigheten
enligt artikel 56 EG att skapa fria kapitalro-
relser till och fran tredjeldnder.

i) Sekundarrittslig lagstiftning som avses
i artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG

23. Saval primarrattslig som sekundérrattslig
lagstiftning kan ge upphov till en sadan
skyldighet enligt fordraget som avses i
artikel 307 EG, men kan en sadan skyldighet
uppkomma av sidan lagstiftning som avses
iartiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG, vilken
annu inte har inforts?

24. Det &r uppenbart att det inte dr pa det
viset. Den of6renlighet som avses i arti-
kel 307 EG maste avse tvd motstridande
skyldigheter. Om det inte finns nagon lagstift-

7 — Flera medlemsstater har med ritta klandrat kommissionen for
bristande klarhet vad giller den exakta grunden for skyldig-
heten enligt fordraget, eftersom den éndrat argument under
forfarandet.
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ning — primér eller sekundidr — finns ingen
skyldighet och foljaktligen inte nagon oféren-
lighet. ®

ii) Artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG

25. Till skillnad frén den sekundérrittsliga
lagstiftning som kan antas med stéd av
artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG
kréver dessa artiklar inga gemenskapsréttsliga
atgarder for att vara réttsligt bindande. De ar
redan bindande vad avser lagstiftningspro-
cessen. Fragan ér huruvida de &dven innebér en
skyldighet f6r medlemsstaterna.

26. Enligt ordalydelsen i artiklarna 57.2 EG,
59 EG och 60.1 EG forefaller detta inte vara
fallet. Dessa artiklar ger enbart gemenskapen
behorighet att vidta atgirder. Om oféren-
lighet enligt artikel 307 EG ska uppsta maste

8 — Kommissionen omformulerade sitt yrkande om att investe-
ringsavtalen "asidositter eventuella framtida gemenskapsit-
girder” (avsnitt I11 i svarsskrivelsen pa Osterrikes svaromal) till
att avse oférenlighet med artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1
EG

denna tilldelning av behorighet innebéra en
skyldighet for medlemsstaterna. En sadan
skyldighet kan emellertid svarligen utlédsas av
dessa artiklar.’

27. Tvértemot vad kommissionen har havdat
kan denna skyldighet aldrig innebédra en
skyldighet att dndra avtal darfor att de kan
visa sig vara oférenliga med den lagstiftning
som gemenskapen dr behorig att anta. Skyl-
digheten att dndra avtalen skulle bli f6ljden av
en tillimpning av artikel 307 EG. For att
kunna tillimpa artikel 307 EG kréavs det dock
att det finns en skyldighet som avilar
medlemsstaterna. Enligt dessa artiklar till-
delas emellertid gemenskapen endast en
behorighet att handla.

28. Det dr i ett fall som behorigheten leder till
en skyldighet, och det ar fallet nir gemen-
skapen har exklusiv behorighet. I detta fall &r

9 — Stilld infor samma svérighet anség generaladvokaten Tizzano
i sitt gemensamma forslag till avgérande i de forenade
malen C-466/98—C-469/98, C-471/98, C-472/98, C-475/98
och C-476/98, Open Skies, dar domstolen meddelade dom den
5 november 2002 (REG 2002, s. 1-9427), att "den externa
behorighet som uppkommit for gemenskapen pa omraden
som redan regleras av medlemsstaternas avtal inte i sig betyder
att dessa avtal blir oférenliga med reglerna och principerna om
fordelningen av behérighet” (punkt 113). Domstolen uttalade
sig aldrig om denna fraga eftersom den fann att de aktuella
avtalen hade ersatts av nya avtal efter anslutningen och ddrmed
utanfor tillimpningsomréadet for artikel 307 EG.
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medlemsstaterna skyldiga att avstd fran att
lagstifta. Detta dr emellertid inte fallet hr.
Medlemsstaterna dr, till dess gemenskapen
lagstiftat, fria att reglera kapitalrorelser till och
fran tredjelédnder. '° Det foreligger med andra
ord en delad behorighet.

29. Sdsom nagra av intervenienterna har
pépekat skulle en skyldighet for medlemssta-
terna att avstd fran att lagstifta, genom
nationella atgidrder eller internationella
instrument, i syfte att hindra en hypotetisk
motstridighet med framtida gemenskapslag-
stiftning, innebéra att fria kapitalrorelser till
och fran tredjelinder skulle komma att
omfattas av gemenskapens exklusiva beho-
righet. Vilket omréde som helst dér det rader
delad behorighet skulle kunna réna samma
ode.

30. Kommissionen anser att artiklar-
na 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG har ett sa
specifikt innehéll att medlemsstaternas skyl-
digheter skulle vara begréinsade, till skillnad
fran andra omraden med delad behoérighet.
Kommissionen forefaller darfor att godta att
behorigheten skulle bli exklusiv, men
i begridnsad omfattning. Jag kan likvél inte se
att detta skulle utgéra ett skal att franga
principerna om delad behorighet och hindra
medlemsstaterna fran att lagstifta i de fall

10 — Under forutsittning att de iakttar artikel 56 EG, enligt vilken
restriktioner dr forbjudna eller motiverade med hénsyn till
allmanintresset eller artikel 58 EG.
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gemenskapen inte utévat sin behorighet. Jag
anser tvirtom att svaret pa fragan huruvida
medlemsstaterna har skyldigheter eller ej inte
beror pa behorighetens rackvidd, utan ska
kunna tillimpas p& samtliga omraden med

delad behorighet.

31. Sasom jag kommer att utveckla under iii)
nedan, hyser jag vissa betdnkligheter vad
galler verkningarna for friheten och effektivi-
teten av gemenskapens egen behorighet av att
medlemsstaterna utnyttjar sin delade beho-
righet for att ingé internationella avtal. Jag
anser emellertid inte att den riktiga 16sningen
pa detta problem bestar i att omvandla sddana
behorighetsgivande bestammelser till en
péstatt begrinsad exklusiv behorighet.

32. Jag anser foljaktligen att artiklar-
na 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG endast ger
gemenskapen behorighet att vidta atgirder
och att de inte innebédr en skyldighet for
medlemsstaterna. Dessa artiklar kan inte i sig
sjdlva innebéra att det foreligger en oféren-
lighet enligt artikel 307 EG.
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iii) Skyldigheten till lojalt samarbete

33. Skyldigheten enligt artikel 307 EG ér ett
uttryck for skyldigheten till lojalt samarbete
enligt artikel 10 EG. ! Det ér denna skyldighet
som forklarar varféor medlemsstaterna ar
skyldiga att dndra avtal som &r ofdrenliga
med fordraget trots att dessa avtal anses vara
giltiga.

34. Skyldigheten till lojalt samarbete ger &ven
upphov till manga andra skyldigheter, vilka
i sig kan innebdra att tillimpningen av
artikel 307 EG aktualiseras (nigot som alla
skyldigheter enligt fordraget kan gora). Det
ligger i denna skyldighets natur att den inte
kan tillimpas ensam, utan det krévs att andra
gemenskapsbestimmelser &r aktuella for att
den ska komma till anvindning. I detta
sammanhang kan artiklarna 57.2 EG, 59 EG
och 60.1 EG aterigen bli relevanta. De gor det
mojligt att formulera fragan i allménna
ordalag, namligen huruvida skyldigheten till
lojalt samarbete innebér att medlemsstaterna
har skyldigheter inom de omraden dér de har
delad behorighet med gemenskapen.

35. Jag ska hidr gora en jamforelse med ett
annat omrade dir skyldigheten till lojalt
samarbete har tillimpats, ndmligen medlems-

11 — Se generaladvokaten Tizzanos forslag till avgérande i mal
C-216/01, Budvar, dir domstolen meddelade dom den
18 november 2003 (REG 2003, s. I-13617), punkt 150, och
mitt forslag till avgorande i mal C-402/05, Kadi, énnu ej
avgjort, punkt 32.

staternas skyldigheter under inforlivande-
fristen for direktiv.

36. Innan inforlivandefristen for ett direk-
tiv16pt ut 4r medlemsstaterna inte skyldiga att
tillse att den nationella lagstiftningen Gver-
ensstimmer med direktivet. > Domstolen har
emellertid funnit att medlemsstaterna, éven
da en sadan skyldighet inte foreligger, inte
atnjuter en fullstindig frihet. I enlighet med
skyldigheten till lojalt samarbete &r de skyl-
diga att avhélla sig fran "att vidta atgdrder som
allvarligt dventyrar det i direktivet foreskrivna
resultatet”.'* Detta innebér inte ett forbud
mot alla motstridigheter, utan endast mot
dem som kan dventyra direktivets syfte. *

37. Inforlivandet av direktiv liknar delad
behorighet pa sé sitt att en oférenlighet med
den nationella lagstiftningen endast kan
uppkomma efter en viss tidpunkt, vid slutet
av inforlivandefristen respektive vid den
tidpunkt d& gemenskaper utévar sin beho-
righet. Skillnaden ar att inforlivandefristen
med sikerhet kommer att 16pa ut medan

12 — Se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
18 december 1997 i mal C-129/96, Inter-Environnement
Wallonie (REG 1997, s. I-7411), punkt 43.

13 — Domen i mdlet Inter-Environnement Wallonie (ovan
fotnot 12), punkt 45.

14 — Se min analys av denna skyldighet inom ramarna for en talan
om férdragsbrott enligt artikel 226 EG i mitt forslag till
avgorande i mél C-422/05, kommissionen mot Belgien, dir
domstolen meddelade dom den 14 juni 2007 (REG 2007,
s. 1-4749), punkterna 27-51.
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gemenskapen kanske aldrig utévar sin beho-
righet. Ar detta forhallande tillrickligt for att
anse att de bada fallen ska behandlas olika
enligt skyldigheten till lojalt samarbete?

38. Jag anser inte det. I enlighet med skyldig-
heten till lojalt samarbete ar det inte tillatet for
medlemsstaterna att hindra ndgon gemen-
skapsatgird. Det gors inte négon skillnad
i artikel 10 EG. I denna artikel foreskrivs att
medlemsstaterna “skall avsta fran varje atgard
som kan dventyra att fordragets mél uppnas”.
Den omstiandigheten att domstolen hittills
slagit fast att artikel 10 EG ar tillamplig pa
inforlivandefristen for direktiv, men inte pa
gemenskapens utovande av sin behorighet
enligt fordraget, beror enbart pi tillfilligheter.

39. Den omstidndigheten att utévandet av
gemenskapens behorighet dr hypotetiskt ger
inte anledning att dra en annan slutsats.
Medlemsstaterna kan inte d&ventyra ett
gemenskapsmal, inte ens om detta mal ar
hypotetiskt. Det saknar betydelse att genom-
férandet av detta mal kréver att vissa konkreta
atgarder vidtas (i forevarande fall, det faktiska
utévandet av behorigheten), eftersom skyldig-
heten att respektera malet &r verklig och
bindande for medlemsstaterna. *

15 — Det framgér pd samma sitt av fast rittspraxis att den
omstdndigheten att en viss verksamhet som avses i ett
direktiv inte forekommer i en specifik medlemsstat inte kan
befria denna stat fran skyldigheten att inforliva ett direk-
tiv som ror denna verksamhet. Se dom av den 14 juni 2007
i mil C-422/05, kommissionen mot Belgien (REG 2007,
s. 1-4749), punkt 59 och dér angiven rittspraxis. Se dven dom
av den 22 oktober 1998 i mal C-184/96, kommissionen mot
Frankrike (REG 1998, s. 1-6197), ‘Foie gras’, vilken vissa
medlemsstater angett i sina yttranden.
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40. Jag vill emellertid klargora att problemet
inte avser varje slags mojlig framtida oféren-
lighet med gemenskapslagstiftningen och
gemenskapens mal. Om varje sddan méjlighet
behovde undanrdjas, skulle det inte ldngre
vara fraga om en delad behorighet, utan
behorigheten skulle vara exklusiv. Problemet
uppkommer endast nir medlemsstaternas
nationella lagstiftning eller deras internatio-
nella forpliktelser kan antas dventyra verkan
av en mojlig framtida gemenskapslagstiftning
och dérigenom de facto innebér en restriktion
for den frihet att vidta atgérder inom dessa
omraden som gemenskapen ges enligt
fordragen. Detta beror pa savil den nationella
lagstiftningens eller de internationella forplik-
telsernas natur som den berérda gemenskaps-
behorigheten, till exempel hur bradskande de
atgdrder som ska vidtas med stod av denna
behorighet ar.

41. Detta dr av sdrskild betydelse vad giller
avtal som skyddas av artikel 307 EG. Medan
nationell lagstiftning enligt principerna om
direkt effekt och gemenskapsrittens foretridde
automatiskt kommer att dsidoséttas av fram-
tida gemenskapslagstiftning, ar detta inte
fallet vad avser dessa avtal. Sddana avtal kan
foljaktligen dventyra verkan av den lagstift-
ning som gemenskapen har behérighet att
anta. '

16 — Betriffande en medlemsstats handlande under fristen for att
inférliva ett direktiv har jag redan i mitt forslag till avgorande
i det ovan i punkt 14 nimnda malet kommissionen mot
Belgien papekat att “de nationella reglerna kan ... innebdra
skyldigheter vars uppfyllande kan medfora att harmoniser-
ingen pa gemenskapsniva blir verkningslos eller innebéra val
som kan fortsitta att gilla langt efter utgangen av fristen for
att inforliva direktivet och i sin tur ha inverkan pa den vidare
utvecklingen av gemenskapens beslut” (punkt 49).
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42. Jag foreslar déarfér att domstolen
anvinder sig av samma resonemang som
den gjort avseende inforlivande av direktiv och
slar fast att medlemsstaterna ar forpliktade att
avhalla sig fran alla atgérder som allvarligt
dventyrar gemenskapens utévande av sin
behorighet. Medlemsstaterna ar i synnerhet
skyldiga att vidta alla lampliga atgirder for att
forhindra att deras tidigare internationella
forpliktelser &ventyrar gemenskapens utd-
vande av sin behorighet.

43. Denna skyldighet enligt férdraget kan
dérfor utgéra grund for att tillimpa
artikel 307 EG. For att det ska foreligga en
sddan oforenlighet som avses i nidmnda
artikel maste utévandet av gemenskapens
behorighet enligt artiklarna 57.2 EG, 59 EG
och 60.1 EG allvarligt dventyras av de avtal
som ingatts av Osterrike och Sverige.

iv) Huruvida det foreligger en motstridighet
med avseende pa artikel 56 EG

44. Jag har foreslagit att medlemsstaterna
i enlighet med skyldigheten till lojalt samar-
bete ska forpliktas att inte dventyra gemen-
skapens utévande av sin behorighet. Géller

detta emellertid nér, sdsom ér fallet i artiklar-
na 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG, denna
behorighet gor det mojligt att infora restrik-
tioner for den fria rorligheten?

45. Sasom vissa medlemsstater har anmérkt
kan detta forefalla att std i strid med
forpliktelsen i artikel 56 EG att inte infoéra
restriktioner for kapitalrorelser till och fran
tredjelander. Det kan verka som om eventu-
ella framtida restriktioner ska ges foretride
framfor den nuvarande forpliktelsen att tillata
kapitalrorelser.

46. En sddan farhdga ér utan grund, eftersom
det inte foreligger négon motstridighet.
Medlemsstaterna &r skyldiga att sakerstalla
den fria rorligheten oberoende av deras
skyldighet att inte dventyra framtida gemen-
skapsatgdrder. Om denna skyldighet innebar
att en nationell bestimmelse som sakerstaller
fria kapitalrorelser ska asidosattas — eller, som
i forevarande fall, att ett internationellt avtal
ska dndras i enlighet med artikel 307 EG —
foljer detta av att gemenskapen har getts
behorighet att, i begrinsad omfattning, infora
restriktioner for den fria rorligheten for
kapital. Skyldigheten att inte dventyra gemen-
skapens utovande av sin behorighet ska inte
forvaxlas med de rattigheter och forpliktelser
som hinger samman med medlemsstaternas
vidtagande av atgdrder pa detta omrade.
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B — Forpliktelserna enligt ett avtal med ett
tredjeland

47. For att en oférenlighet enligt arti-
kel 307 EG ska uppkomma, nir det ér faststillt
att en fordragsenlig skyldighet foreligger,
maéste det finnas en motstridande forpliktelse
enligt ett avtal med ett tredjeland.

48. Jag ska darfor i) undersoka huruvida de
avtal som ingitts av Osterrike och Sverige
innehaller en sadan motstridande internatio-
nell forpliktelse. Jag ska dérefter ii) diskutera
medlemsstaternas argument att denna ofor-
enlighet kan undvikas utan att artikel 307 EG
tillampas.

i) Internationella forpliktelser som allvarligt
kan &ventyra gemenskapens utévande av sin
behorighet

49. Domstolen har slagit fastattartikel 307 EG
dr tillamplig pa alla internationella avtal "som
kan inverka pa tillimpningen av férdraget”.
Detta anger pa vilken niva undersokningen
ska goras. I motsats till vad Sverige har anfért
ar det inte n6dvindigt att faststélla den exakta
inneborden av ett avtal pa grundval av dess
sarskilda omstdndigheter. Det ar tillrackligt

17 — Dom av den 14 oktober 1980 i méal 812/79, Burgoa
(REG 1980, s. 2787; svensk specialutgava, volym 5, s. 313),
punkt 6.
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att avtalet, enligt sin ordalydelse, kan vara
oférenligt med fordraget.

50. Bestaimmelserna om 6verforing i avtalen
som ingatts av Osterrike och Sverige har
beskrivits ovan. Samtliga parter &r 6verens om
deras innehall, namligen att sdkerstilla fri
rorlighet av kapital som har samband med
investeringar. For det fall gemenskapen skulle
infora restriktioner fo6r kapitalrorelser i
enlighet med artiklarna 57.2 EG, 59 EG och
60.1 EG, dr det ytterst sannolikt att avtalen
skulle vara oférenliga med en sadan lagstift-
ning.” Som jag upprepat flera ganger ar
emellertid denna eventuella oforenlighet inte
relevant i de férevarande malen. En oforen-
lighet kan endast uppkomma om avtalen
allvarligt kan &ventyra gemenskapens utd-
vande av sin behorighet.

51. Jag anser att det finns en sddan oféren-
lighet. Gemenskapens utévande av sin beho-
righet kan tjina olika syften enligt artiklar-
na 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG. Dessa syften
har emellertid alla det gemensamt att de kan
dventyras genom att Osterrike och Sverige
tillats ha kvar internationella forpliktelser,
vilka skulle &ventyra verkan av den lagstiftning
som gemenskapen har behorighet att anta
enligt dessa artiklar.

18 — Osterrike har gjort gillande att vissa delar i den aktuella
bestimmelsen innebir att oférenligheten kan undvikas
medan Sverige har framfért samma argumentation med
avseende pd andra bestimmelser i dess avtal. Dessa argument
kommer att behandlas under ii) nedan.
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52. I vissa fall dr det klart att gemenskapsét-
garden skulle forlora sin verkan. Enligt
artikel 59 EG kan till exempel atgérder antas
for en tid som inte far 6verstiga sex manader.
Det &r svart att se hur sddana atgarder kan
antas och genomforas i tid med avseende pa
de liander som dr parter till de avtal som
ingtts av Osterrike och Sverige. Samma sak
galler for artikel 60.1 EG. Den bridskande
(och omedelbart verkstallbara) karaktiren av
de sanktioner som antas med stod av denna
artikel dr oférenlig med ett uppratthallande av
Osterrikes och Sveriges tidigare internatio-
nella forpliktelser. Att i dessa fall behova vanta
pé att en verklig motstridighet ska uppkomma
mellan gemenskapslagstiftningen och de
internationella forpliktelserna innan nédvén-
diga atgérder vidtas for att undanréja en sadan
oforenlighet skulle beréva gemenskapslag-
stiftningen dess verkan och innebdra en
begrinsning av den behdrighet som gemen-
skapen tilldelas enligt fordraget.

53. Det finns andra fall dédr den uteblivna
verkan ar mindre tydlig, till exempel den
framtida regleringen av kapitalrorelser enligt
artikel 57.2 EG eller en begransning av de
ekonomiska forbindelserna enligt artikel
60.1 EG av andra skil &n sanktioner. De
avtal som ingétts av Osterrike och Sverige kan
icke desto mindre forhindra en omedelbar
tillampning av restriktioner, och denna
tillimpning kan vara nodvindig for att
uppna malen med gemenskapslagstiftningen.
Gemenskapens behorighet enligt artiklar-
na 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG ska inte
inskrankas genom att Osterrike och Sverige
kan vidmakthalla internationella forpliktelser
som ex ante kan berova gemenskapslagstift-
ningen dess verkan.

54. Jag anser darfor att overforingsklausu-
lerna i de avtal som ingitts av Osterrike och
Sverige och skyldigheten enligt fordraget att
inte dventyra gemenskapens utdvande av sin
behorighet enligt artiklarna 57.2 EG, 59 EG
och 60.1 EG ér oforenliga i den mening som
avses i artikel 307 EG.

ii) Undvikande av oférenlighet enligt arti-
kel 307 EG

55. Osterrike och Sverige har, med stod av
flera av intervenienterna, gjort géllande att det
finns flera metoder att undvika oférenligheter
i deras avtal med avseende pa artikel
307 EG. Samtliga dessa metoder innebér att
tillimpningen av avtalen foérhindras, antingen
genom tolkning, folkratt eller genom att helt
enkelt underlata att tillimpa dem.

56. Av princip anser jag att dessa argument
inte ska accepteras. Nir ett avtal pa grund av
sin ordalydelse kan paverka tillimpningen av
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fordraget foreskrivs i artikel 307 EG ett
lampligt sétt att komma till ratta med detta,
ndmligen att medlemsstaterna ska vidta alla
lampliga atgérder for att undanréja det som ar
oforenligt med fordraget. Detta har av
domstolen tolkats sa, att avtalet ska dndras,
eller om det dr nodvéndigt, ségas upp.

57. Om medlemsstaterna hade ritt i pasti-
endet att alla oférenligheter kunde losas
genom att avtalen tolkades i enlighet med
gemenskapsritten, genom att vissa folkrétts-
liga principer tillimpades — sarskilt rebus sic
stantibus — eller genom att man underlét att
tillimpa dem, skulle detta alltid kunna ske.
Medlemsstaternas forpliktelse enligt arti-
kel 307 EG att vidta alla lampliga atgérder
for att undanrdja det som ér oférenligt med
fordraget skulle da sakna betydelse.

58. Under alla omstidndigheter gar det varken
att komma till ratta med avtalens oforenlighet
genom ett tillvigagangssitt grundat pa tolk-
ning, vilket har féreslagits av Osterrike och
Sverige, eller genom att tillimpa folkrétten.
Aven om jag anser att de saknar relevans for
Osterrikes och Sveriges skyldigheter enligt
artikel 307 EG ska jag icke desto mindre nedan
kortfattat undersoka 6verforingsklausulerna.

19 — Dom av den 4 juli 2000 i mal C-62/98, kommissionen mot
Portugal (REG 2000, s. I-5171), punkt 49.
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59. Osterrike har gjort gillande att uttrycket
"utan oskaligt drojsmal” i overforingsklausu-
lerna i dess avtal skulle gora det majligt att
fordroja alla overforingar och saledes ge de
tillfalliga atgarder som foreskrivsiartikel 59 EG
verkan. Detta skulle emellertid inte gilla
artiklarna 57.2 EG och 60.1 EG, och aven
med avseende pa artikel 59 EG &r det tveksamt
om detta uttryck kan ges denna tolkning.

60. Sverige har gjort gillande att eftersom det
i en klausul i vissa av avtalen foreskrivs att
overforingar ska goras i Overensstimmelse
med dess lagstiftning kan avtalen inte anses
strida mot gemenskapsritten. En sadan
klausul férekommer inte i samtliga av Sveriges
avtal och det kan dessutom diskuteras huru-
vida den hénvisar till gemenskapsritten.

61. Slutligen har savil Osterrike som Sverige
gjort gillande att principen om clausula rebus
sic stantibus ér tillimplig pa deras avtal.
Clausula rebus sic stantibus har kodifierats
i Wienkonventionen och anses vara en folk-
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rittslig princip.? Osterrike och Sverige har
gjort gillande att gemenskapen endast
i undantagsfall skulle behéva utéva sin
behorighet enligt artiklarna 59 EG och
60.1 EG. Deras avtal skulle foljaktligen
omfattas av principen om clausula rebus sic
stantibus och de skulle inte kunna verkstéllas
i strid med gemenskapslagstiftningen. Prin-
cipen om rebus sic stantibus ska emellertid
tillimpas under mycket begrinsade omstén-
digheter och det &r en omtvistad fraga
huruvida den kan dga tillimpning pa fore-
varande fall.

62. Inget av dessa argument kan godtas.
Tillimpningen av artikel 307 EG kan inte
goras beroende av en slutgiltig tolkning av
bestammelser i avtalen eller tillimpningen av
en omstridd folkréttslig princip som rebus sic
stantibus. Domstolen har redan angett detta
genom att sla fast att det &r tillrackligt att ett
avtal kan vara oforenligt med fordraget for att
artikel 307 EG ska tillimpas. *

20 — Wienkonventionen om traktatritten av den 23 maj 1969,
artikel 62, "Fundamental férindring av omsténdigheter”:
”1) En fundamental forindring av omstindigheter som
intréffat i forhallande till dem som foreldg vid tiden for en
traktats ingdende och som icke var férutsedd av parterna kan
ej dberopas som skil till att sitta traktaten ur kraft eller
frantrida den, savida icke: a) forhandenvaron av dessa
omstidndigheter utgjorde en visentlig forutsittning for
parternas samtycke till att vara bundna av traktaten, och b)
verkningarna av denna férdndring genomgripande andrar
rickvidden av de forpliktelser som aterstar att fullgora enligt
traktaten.2) En fundamental forandring av omstindigheter
kan ej aberopas som skl till att sétta en traktat ur kraft eller
frantrida den: a) om traktaten faststiller en gréns; eller b) om
den fundamentala férindringen av omsténdigheter ér foljden
av ett brott av den part som aberopar den antingen mot en
forpliktelse enligt traktaten eller mot nigon annan inter-
nationell forpliktelse gentemot en annan part i traktaten3)
Om en part enligt de foéregiende bestimmelserna kan
aberopa en fundamental fordndring av omstindigheter som
skal till att sitta en traktat ur kraft eller frantrida den, kan den
ocksa éberopa forandringen som skil for suspendering av
traktaten.”

21 — Ovan fotnot 17.

C — Atgdrder for att undanrija oforenlig-
heten

63. Nar en oforenlighet enligt artikel 307 fore-
kommer dr medlemsstaterna forpliktade att
vidta alla lampliga atgarder for att undanréja
denna oférenlighet.

64. Sverige ansdg att dess agerande var
lagenligt och vidtog darfor inte nagra atgérder
inom den i det motiverade yttrandet fore-
skrivna fristen. Sverige har saledes underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt arti-
kel 307 EG.

65. Osterrike har en liknande instillning men
har till skillnad fran Sverige angett att
medlemsstaten arbetar pa en klausul avseende
organisationer for regional ekonomisk integ-
ration som ska inforas i dess modellavtal for
investeringsavtal. Denna klausul skulle
forhindra att ett avtal verkstills om det stér
i strid med en gemenskapsrittslig forpliktelse,
men den skulle emellertid endast gilla for
framtida avtal. Vad avser de avtal som ar
aktuella i forevarande mal har Osterrike
endast angett att forhandlingar med Kina var
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planerade i "den néra framtiden” och att
omforhandling av avtalet med Ryssland hade
inletts men skjutits upp till dess arbetet med
den ovanndmnda klausulen avslutats.

66. Den enda atgird som Osterrike har
vidtagit inom den frist som angavs i kommis-
sionens motiverade yttrande &r att inleda
forhandlingar avseende ett avtal. Dessa
forhandlingar har senare skjutits upp av
Osterrike. Jag anser foljaktligen att #ven
Osterrike har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 307 EG.

67. Osterrike och Sverige har gjort gillande
att dven om de inte vidtagit nagra dandamals-
enliga atgirder for att undanrdja ofdrenlig-
heten innebdr inte skyldigheten enligt
artikel 307 EG att de skulle vara tvungna att
sdga upp avtalen. Vissa medlemsstater har
hidvdat att deras utlindska investerares
intressen ska beaktas ndr omfattningen av
skyldigheten att undanrdja en oférenlighet
enligt artikel 307 EG ska bestammas.

68. Enligt artikel 307 EG ska medlemssta-
terna vidta alla lampliga atgdrder for att
undanrdja det som &r oforenligt med
fordraget. Domstolen har redan klargjort vad
som kan utgora sadana atgérder, namligen att
dndra och, om nédvindigt, sdga upp avtalet. >
Medlemsstaterna ér bundna av det resultat

22 — Ovan fotnot 19.
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som ska uppnés och de begrinsas endast av att
atgirderna ska vara lagenliga.

69. I detta sammanhang 4r det forvisso
mojligt for medlemsstaterna att beakta inve-
sterarnas intressen. Dessa intressen kan
emellertid aldrig innebdra att medlemssta-
terna befrias frén sin skyldighet att folja
gemenskapsritten savida det inte anges i en
sarskild bestimmelse. Enligt artikel 307 EG
medges redan vissa avvikelser fran gemen-
skapsritten genom att medlemsstaternas tidi-
gare internationella forpliktelser erkénns.
Syftet med denna bestimmelse &r inte att
medlemsstaterna ska ges ritt att ge sddana
forpliktelser foretrdde framfor deras gemen-
skapsrattsliga skyldigheter om detta skulle
vara mer fordelaktigt for deras investerares
intressen. *

70. Efter att ha sagt detta vill jag anféra att
uppségning enligt min uppfattning ska anses
som en sista utvig (ultima ratio).* Jag anser
detta, eftersom fordraget, i storsta mojliga
utstrickning, forordar att inblandning i
medlemsstaternas tidigare internationella
forpliktelser ska undvikas.

23 — Se pa samma sitt, vad giller medlemsstaternas utrikes-
politiska intressen, domen i mélet kommissionen mot
Portugal (ovan fotnot 18), punkt 50.

24 — Se éven, generaladvokaten Mischos forslag till avgérande
i mal C-62/98, kommissionen mot Portugal, dir domstolen
meddelade dom den 4 juli 2000 (REG 2000, s. I-5171),
punkt 69.
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IV — Forslag till avgorande

71. Sammanfattningsvis foreslar jag att domstolen faststiller foljande: Osterrike och
Sverige har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 307 EG genom att inte
vidta alla lampliga atgérder for att undanréja det som &r ofdrenligt med artikel 10 EG
och artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG i deras bilaterala investeringsavtal fran tiden
fore anslutningen.
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