DOM AV DEN 3.3.2009 — MAL C-205/06
DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 3 mars 2009 *

I mal C-205/06,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som véckts den 5 maj 2006,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av H. Stgvlbeek, B. Martenczuk
och C. Tufvesson, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Osterrike, foretridd av C. Pesendorfer och G. Thallinger, bada i egenskap
av ombud,

svarande,

* Rattegangssprak: tyska.
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med stod av

Forbundsrepubliken Tyskland, foretrddd av M. Lumma och C. Blaschke, bada
i egenskap av ombud,

Republiken Litauen, foretridd av D. Kriaucitnas, i egenskap av ombud,

Republiken Ungern, foretrddd av J. Fazekas, K. Szijjarté och M. Fehér, samtliga
i egenskap av ombud,

Republiken Finland, foretradd av A. Guimaraes-Purokoski och J. Heliskoski, bada
i egenskap av ombud,

intervenienter,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordforanden V. Skouris, avdelningsqrdférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts, M. Ilesi¢, A. O Caoimh och J.-C. Bonichot
(referent) samt domarna G. Arestis, A. Borg Barthet, ]J. Malenovsky U. Lohmus och
E. Levits,

[-1321



DOM AV DEN 3.3.2009 — MAL C-205/06

generaladvokat: M. Poiares Maduro,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 6 maj 2008,

och efter att den 10 juli 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Republiken Osterrike har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 307
andra stycket EG genom att inte vidta ldmpliga atgérder for att undanrdja oférenlig-
heter i de bestimmelser om 6verforingar av kapital som finns i de investeringsskydds-
avtal som ingatt med Republiken Korea, Republiken Kap Verde, Folkrepubliken Kina,
Malaysia, Ryska federationen och Republiken Turkiet.

Tillampliga bestimmelser

Fore sin anslutning till Europeiska unionen ingick Republiken Osterrrike bilaterala
investeringsskyddsavtal med foljande stater: Folkrepubliken Kina (avtalet trddde i kraft
den 11 oktober 1986 (BGBL 537/1986)), Malaysia (avtalet tradde i kraft den
1 januari 1987 (BGBL 601/1986)), Ryska federationen (avtalet trddde i kraft den
1 september 1991 (BGBI. 387/1991), varvid avtalet ursprungligen hade ingatts med fore
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detta Socialistiska radsrepublikernas union men blivit tillampligt mellan Republiken
Osterrike och Ryska federationen genom utvixling av diplomatiska noter
(BGBI. 257/1994)), Republiken Korea (avtalet tridde i kraft den 1 november 1991
(BGBL. 523/1991)), Republiken Turkiet (avtalet tridde i kraft den 1 januari 1992
(BGBI. 612/1991)) och Republiken Kap Verde (avtalet tradde i kraft den 1 april 1993
(BGBL. 83/1993)).

Dessa avtal innehaller en klausul enligt vilken vardera parten garanterar att investerare
fran den andra parten utan oskaligt dréjsmal fritt, och i en fritt konvertibel valuta, far
overfora betalningar med anknytning till en investering.

Det administrativa forfarandet

Kommissionen, som ansag att dessa bilaterala avtal kunde hindra en tillimpning av
sddana restriktioner for kapitalrorelser och betalningar som Europeiska unionens rad
far anta med stod av artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG, séinde den 12 maj 2004 en
formell underrittelse till Republiken Osterrike.

Republiken Osterrike inkom med sina synpunkter pa den formella underrittelsen
i skrivelse till kommissionen av den 14 juli 2004. Republiken Osterrike gjorde géllande
att de omtvistade bestammelserna i investeringsskyddsavtalen inte har ndgon negativ
inverkan pa de restriktioner for kapitalrorelser och betalningar som foreskrivs i EG-
fordraget och att de inte heller foregriper det sitt pa vilket medlemsstaten kommer att
rosta angaende restriktiva atgarder och saledes inte undergriaver radets befogenheter
for det fall det avser att vidta sadana atgarder.
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Kommissionen fann att de argument som Republiken Osterrike anfért inte var
tillrackliga och att denna medlemsstat, i strid med foreskrifterna i artikel 307 andra
stycket EG, hade underlatit att vidta lampliga atgérder for att undanrdja oforenlighe-
terna i de bestimmelser om oOverforingar av kapital som aterfinns i de olika
investeringsskyddsavtalen. Kommissionen sdnde dérfor den 21 mars 2005 ett motiverat
yttrande till Republiken Osterrike.

Republiken Osterrike inkom med sina synpunkter pa det motiverade yttrandet
i skrivelse till kommissionen av den 19 maj 2005. Medlemsstaten vidholl de argument
som den anfort i sitt yttrande 6ver den formella underrittelsen och papekade dessutom
att det, om Europeiska gemenskapen oOnskar vidta atgdrder, 4r mojligt att nd en
samforstandslosning i enlighet med den tvistlosningsmekanism som de omtvistade
avtalen innehaller. Republiken Osterrike hivdade dven att det var planerat att inom
ramen for den pagdende Gversynen av dess modellavtal for bilaterala investerings-
skyddsavtal anta en REIO-klausul (Regional Economic International Organisation-
klausul), genom vilken de restriktioner for den fria rorligheten for kapital som unionen
eller gemenskapen eventuellt beslutar om beaktas, och vilken i framtiden kommer att
ligga till grund for alla férhandlingar rérande internationella konventioner.

Kommissionen ansig att dessa argument inte vederlade de anmaérkningar som
framforts i det motiverade yttrandet och beslutade dérfor att vicka forevarande talan.

Provning av talan

Begdiran om dterupptagande av det muntliga forfarandet

Republiken Osterrike har genom skrivelse av den 30 juli 2008 begirt att domstolen med
stod av artikel 61 i rittegéngsreglerna ska férordna om att det muntliga férfarandet
aterupptas. Republiken Osterrike har som skél for denna begiran anfort att
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kommissionen pa ett réttsstridigt sitt hade framfort en ny anmérkning under det
muntliga forfarandet och att generaladvokatens forslag till avgorande dérfér grundade
sig pa omstidndigheter och argument som inte hade kunnat avhandlas mellan parterna.

Kommissionen gjorde ndmligen under det muntliga forfarandet, for férsta gangen och
pé ett kortfattat sitt, géllande att det var oférenligt med artikel 10 EG att behalla de
aktuella bilaterala investeringsskyddsavtalen utan att dndra dem.

I punkterna 33—43 och 71 i sitt forslag till avgorande har generaladvokaten foreslagit att
domstolen ska grunda sitt faststillande av det fordragsbrott som lagts Republiken
Osterrike till last pé artikel 10 EG samt pé artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG.

Flera medlemsstater har betonat att kommissionen dessutom mycket sent och pa ett
otydligt sitt redogjorde for argument som fordndrades med tiden.

I detta avseende erinrar domstolen om att den enligt artikel 61 i rattegangsreglerna kan
forordna om att det muntliga forfarandet ska aterupptas ex officio, pa forslag av
generaladvokaten eller pa parternas begéran, om den anser att den inte har tillracklig
kédnnedom om omsténdigheterna i malet eller om maélet ska avgoras pa grundval av ett
argument som inte har avhandlats mellan parterna (se dom av den 14 december 2004
i mal C-210/03, Swedish Match, REG 2004, s. 1-11893, punkt 25, och av den
14 september 2006 i mal C-138/05, Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatie,
REG 2006, s. [-8339, punkt 23, samt beslut av den 4 februari 2000 i mal C-17/98,
Emesa Sugar, REG 2000, s. I-665, punkt 18).

Vidare foreskrivs i artikel 222 andra stycket EG att generaladvokaterna vid offentliga
domstolssessioner, fullstindigt opartiskt och oavhéingigt ska ligga fram motiverade
yttranden i drenden som enligt domstolens stadga kréaver deras deltagande. Eftersom
domstolen varken ar bunden av generaladvokatens forslag till avgorande eller av den
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motivering som leder till detta forslag, ar det inte oundgéingligt att, i enlighet med
artikel 61 i rédttegangsreglerna, ateruppta det muntliga forfarandet varje géng
generaladvokaten lyfter fram en réttslig fragestéllning som inte har varit foremal for
ett meningsutbyte mellan parterna.

Eftersom domstolen i foreliggande fall anser att den har tillricklig kinnedom om
omstdndigheterna for att avgora malet och eftersom det inte dr nodvindigt att grunda
sig pad argument som inte har avhandlats mellan parterna, sirskilt under férhandlingen,
for att avgora malet ska begdran om dterupptagande av det muntliga forfarandet inte
bifallas.

Huruvida investeringsskyddsavtalen dr oforenliga med fordraget

Parternas argument

Kommissionen anser att det faktum att det i de aktuella avtalen saknas bestimmelser
som uttryckligen tilldter Republiken Osterrike att tillimpa sddana atgirder som radet,
iforekommande fall, kan besluta om med stéd av artiklarna 57 EG, 59 EG och 60 EG kan
medfora att det blir svarare, eller till och med omdjligt, for denna medlemsstat att
uppfylla sina skyldigheter enligt gemenskapsritten. Republiken Osterrike har, enligt
kommissionens uppfattning, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 307
andra stycket EG genom att inte vidta lampliga atgirder for att undanrdja denna
oforenlighet.

Kommissionen har gjort gillande att om radet beslutade om restriktioner for
kapitalrérelser och betalningar skulle Republiken Osterrike, pa grund av den tid som
krévs for att sdga upp eller omforhandla de aktuella avtalen, under mellantiden vara
folkrittsligt forpliktad att fortsitta att tillimpa avtalen, inbegripet klausulen om
overforing av kapital, vilket for 6vrigt dr i 6verensstimmelse med vad som foreskrivs
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iartikel 307 forsta stycket EG. Detta skulle leda till att de atgérder som radet beslutar om
inte skulle komma att tillimpas enhetligt i Europeiska gemenskapen.

Republiken Osterrike anser att den med stéd av artikel 56 EG fritt far reglera rérligheten
for kapital med avseende pa tredjeldnder, eftersom radet inte har beslutat om nagra
restriktioner for kapitalrorelser eller betalningar. Republiken Osterrike har gjort
gillande att fragan huruvida de aktuella konventionerna &r forenliga med en
bestimmelse i fordraget som aldrig har tillimpats inte dr aktuell sa linge som radet
inte har beslutat om négra restriktioner.

Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Litauen, Republiken Ungern och Republi-
ken Finland har instimt i Republiken Osterrikes argument och anser att de aktuella
investeringsskyddsavtalen inte &r oférenliga med befintliga gemenskapsatgéirder
angdende fri rorlighet for kapital, eftersom dessa atgirder inte paverkar ndmnda
avtal. Enligt dessa medlemsstater dr det av kommissionen pétalade fordragsbrottet rent
hypotetiskt.

Niamnda medlemsstater har gjort gallande att syftet med det férdragsbrottsforfarande
som foreskrivs i artikel 226 EG inte dr att kontrollera sddana fall dar det pastidda
fordragsbrottet ér hypotetiskt, utan att avhjilpa overtrddelser av fordraget som
medlemsstaterna verkligen har begatt.

Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Ungern har framhallit att det
forhallandet att en konvention som ingatts med ett tredjeland i framtiden eventuellt
blir oférenlig med gemenskapens sekundarritt inte omfattas av tillimpningsomradet
for artikel 307 EG och att en sddan oférenlighet eventuellt kan konstateras endast om
radet faktiskt har utovat sin behorighet pa det omrade som denna artikel ror.
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Republiken Finland har preciserat att kommissionen inte har styrkt det pastadda
fordragsbrottet och att den, i enlighet med domstolens réttspraxis, inte far stodja sig pa
antaganden.

Republiken Litauen har tillagt att syftet med artikel 307 andra stycket EG inte &r att
sakerstdlla att bestimmelserna i internationella avtal som medlemsstaterna ingatt
overensstimmer med gemenskapsrétten i formellt hdnseende, utan att garantera att
gemenskapsrittens bestimmelser tillimpas effektivt, sarskilt ndr medlemsstaterna fore
sin anslutning har ingatt internationella konventioner med tredjelinder rérande
samma fragor.

Domstolens bedomning

De olika investeringsskyddsavtal som Republiken Osterrike har ingétt innehaller vart
och ett likadana bestimmelser som garanterar fri 6verforing, utan oskaligt drojsmal, av
betalningar med anknytning till en investering i en fritt konvertibel valuta.

Salunda garanteras i synnerhet friheten att 6verféra medel for att genomfora en
investering och for att forvalta och utvidga densamma, friheten att ta hem intékter fran
investeringen och friheten att 6verfora nédvindiga medel for aterbetalning av lan och
medel som hérror fran likvidation eller 6verlatelse av investeringen.

I s& matto 6verensstimmer dessa avtal med lydelsen av artikel 56.1 EG, enligt vilken ”...
alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater
och tredje land [ska] vara forbjudna”, och med lydelsen av artikel 56.2 EG, enligt
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»

vilken ”... alla restriktioner for betalningar mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater och tredje land [ska] vara forbjudna”, och de Gverensstimmer med
det mal som efterstravas med denna artikel.

Det ar riktigt att radet enligt de bestimmelser i fordraget som omfattas av
kommissionens talan har behorighet att under vissa omstdndigheter begrinsa
kapitalrorelser och betalningar mellan medlemsstaterna och tredjelander, déribland
sddana kapitalrorelser och betalningar som avses i de aktuella 6verforingsklausulerna.

I syfte att skydda gemenskapens allménna intresse och for att mojliggora for
gemenskapen att i forekommande fall fullgéra sina och medlemsstaternas inter-
nationella forpliktelser infors genom de aktuella bestimmelserna, som aterfinns
i artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG, undantag fran principen om fri rorlighet for
kapital och betalningar mellan medlemsstaterna och mellan medlemsstaterna och
tredjeldnder.

Enligt artikel 57.2 EG fér rddet med kvalificerad majoritet pa forslag av kommissionen
besluta om vissa restriktiva atgarder betraffande kapitalrorelser vad géller bland annat
direktinvesteringar som riktar sig till eller hirror fran tredjeland. Nar sadana atgérder
utgor “ett steg tillbaka” inom gemenskapsritten ndr det giller liberaliseringen av
kapitalrorelser till eller fran tredjeland kréavs enhéllighet.

Enligt artikel 59 EG far radet pa forslag av kommissionen och efter att ha hort
Europeiska centralbanken vidta skyddsatgirder om kapitalrorelser till eller fran
tredjeland “orsakar eller hotar att orsaka allvarliga svarigheter for den ekonomiska och
monetdra unionens funktion”, forutsatt att sadana atgérder ar absolut ndodvéndiga och
omfattar en tid "som inte far 6verstiga sex méanader”.
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I syfte att genomfora en gemensam standpunkt eller en gemensam atgird pa omréadet
for den gemensamma utrikes- och sakerhetspolitiken far radet enligt artikel 60.1 EG pé
forslag av kommissionen vidta “nodvéndiga bradskande &tgdrder” vad giller
kapitalrorelser och betalningar. Sddana atgérder kan bli nodvéndiga, till exempel for
att verkstdlla en resolution av Forenta nationernas sikerhetsrad.

Det dr utrett att de aktuella avtalen inte innehaller nagon bestimmelse som innebar att
det gors ett forbehall for gemenskapens mojligheter att begridnsa kapitalrorelser
i samband med investeringar. Domstolen ska saledes préva huruvida Republiken
Osterrike av detta skil var skyldig att vidta sidana lampliga atgirder som avses
i artikel 307 andra stycket EG.

Enligt artikel 307 forsta stycket EG paverkas inte de réttigheter och skyldigheter som
foljer av ett avtal som en medlemsstat fore sin anslutning har ingatt med ett tredjeland
av bestimmelserna i fordraget. Denna bestdammelse har till syfte att, i enlighet med
folkrattsliga principer, klargora att tillimpningen av fordraget inte paverkar den
berérda medlemsstatens dtagande att iaktta tredjelanders rattigheter som foljer av ett
tidigare avtal och att uppfylla sina skyldigheter (se dom av den 14 oktober 1980
imal 812/79, Burgoa, REG 1980, s. 2787, punkt 8, svensk specialutgava, volym 5, s. 313,
av den 4 juli 2000 i mal C-84/98, kommissionen mot Portugal, REG 2000, s. I-5215,
punkt 53, och av den 18 november 2003 i mél C-216/01, Budé&jovicky Budvar, REG 2003
s. [-13617, punkterna 144 och 145).

Medlemsstaterna &r enligt artikel 307 andra stycket EG skyldiga att vidta alla lampliga
atgérder for att undanrdja oférenligheter mellan avtal som de ingatt fore sin anslutning
och gemenskapsritten. Enligt denna bestimmelse ska medlemsstaterna vid behov bista
varandra i detta syfte och i férekommande fall inta en gemensam héallning.

Radet har med st6d av artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG behorighet att, under vissa
bestdimda forhéallanden, begransa kapitalrorelser och betalningar mellan medlems-
staterna och tredjeldnder.
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For att sikerstélla dessa bestimmelsers d&ndamalsenliga verkan dr det nodvindigt att de
atgérder som begransar den fria rorligheten for kapital som radet eventuellt beslutar om
kan tillimpas omedelbart gentemot de stater som berors av dem. De stater som berors
av atgdrderna kan vara vissa av de stater som har undertecknat ett av de aktuella avtalen
med Republiken Osterrike.

Rédets behorighet att ensidigt vidta restriktiva dtgarder gentemot tredjelander pa ett
omrade som &r identiskt eller har samband med det omréde som regleras av ett tidigare
avtal som ingétts mellan en medlemsstat och ett tredjeland innebar f6ljaktligen att det
foreligger en oforenlighet med ndmnda avtal nér det, for det forsta, inte finns nagon
bestimmelse i det tidigare avtalet som gor det mojligt for den berérda medlemsstaten
att utova sina rittigheter och fullgora sina skyldigheter i egenskap av medlem av
gemenskapen och nér det, for det andra, inte heller finns nagon folkrittslig mekanism
som mojliggor detta.

De dtgirder som Republiken Osterrike har hivdat gor det méjligt for medlemsstaten att
uppfylla sina skyldigheter enligt gemenskapsritten framstar emellertid inte som en
garanti for att sa blir fallet.

For det forsta dr den tid som de internationella forhandlingar som vore nédvéndiga for
att omforhandla de aktuella avtalen skulle ta i ansprak i sig oforenlig med dessa
atgirders dndamaélsenliga verkan.

For det andra dr verkningarna av de andra folkrattsliga medel som kan tillgripas,
exempelvis en suspension av avtalet eller till och med en uppségning av de aktuella
avtalen eller av vissa bestimmelser déri, alltfor osdkra for att sékerstalla att de atgarder
som radet har beslutat om skulle kunna tilldimpas pa ett éndamalsenligt sétt.
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Sasom Republiken Osterrike vid forhandlingen anyo papekade avser den medlems-
staten att i de investeringsskyddsavtal som ar under férhandling eller nér befintliga avtal
fornyas infora en klausul som innebédr att det gors ett forbehall for vissa av de
befogenheter som regionala organisationer har och som siledes mojliggor en
tillimpning av de restriktioner for kapitalrorelser och betalningar som radet har antagit.

En sadan klausul borde i princip kunna undanrgja oférenligheterna med EG-fordraget,
vilket kommissionen medgav under forhandlingen. Det &r emellertid utrett att
Republiken Osterrike, i de fall som patalats av kommissionen, inte har vidtagit nigra
atgirder i forhallande till de aktuella tredjelinderna inom den frist som kommissionen
faststillt i det motiverade yttrandet for att undanroja risken for att tillimpningen av de
investeringsskyddsavtal som ingatts med dessa tredjelander ska komma att strida mot
de dtgirder som radet kan besluta om med stod av artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1
EG.

Det ska tillaggas att det framgar av den dom som meddelas i dag i mal C-249/06,
kommissionen mot Sverige (REG 2009, s. I-1335), att de oférenligheter med fordraget
som investeringsskyddsavtalen med tredjeldnder ger upphov till och som hindrar en
tillimpning av de restriktioner for kapitalrorelser och betalningar som radet kan besluta
om med stdd av artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG inte endast géller den
medlemsstat som &r svarande i forevarande mal.

I enlighet med artikel 307 andra stycket EG ska medlemsstaterna vid behov bista
varandra i syfte att undanroja det som ar oférenligt med férdraget och i forekommande
fall inta en gemensam héllning. Kommissionen ska inom ramen for den skyldighet att
overvaka tillimpningen av bestimmelserna i fordraget som é&ligger den enligt
artikel 211 EG ta alla initiativ som kan underlétta f6r de berdrda medlemsstaterna att
bista varandra och att inta en gemensam hallning.
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Av det ovan anforda foljer att Republiken Osterrike har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 307 andra stycket EG genom att inte vidta ldmpliga atgdrder
for att undanroéja oforenligheter i de bestimmelser om 6verforingar av kapital som finns
i de investeringsskyddsavtal som ingétts med Republiken Korea, Republiken Kap
Verde, Folkrepubliken Kina, Malaysia, Ryska federationen och Republiken Turkiet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i réttegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Osterrike ska forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom Republiken
Osterrike har tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas. Enligt punkt 4
forsta stycket i samma artikel ska Férbundsrepubliken Tyskland, Republiken Litauen,
Republiken Ungern och Republiken Finland, vilka har intervenerat, béra sina
rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Republiken Osterrike har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 307 andra stycket EG genom att inte vidta limpliga atgirder for att
undanrdja oforenligheter i de bestimmelser om 6verforingar av kapital som
finns i de investeringsskyddsavtal som ingatts med Republiken Korea,
Republiken Kap Verde, Folkrepubliken Kina, Malaysia, Ryska federationen
och Republiken Turkiet.
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2) Republiken Osterrike ska ersiitta rittegangskostnaderna.

3) Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Litauen, Republiken Ungern och
Republiken Finland ska biéra sina riattegangskostnader.

Underskrifter
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