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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 3 mars 2021"

Mal C-741/19

Republiken Moldavien
mot
Bolaget Komstroy, som har tritt i bolaget Energoalians stille

(begiran om forhandsavgorande fran Cour d’appel de Paris (Appellationsdomstolen i Paris,
Frankrike))

"Begidran om forhandsavgorande — Energistadgefordraget — Begreppet investering —
Tvister mellan en investerare och en fordragsslutande part — Situation som helt faller utanfor
unionens rattsordning — Domstolens behorighet”

I. Inledning

1. Bestimmelserna i energistadgefordraget> har sedan Europeiska unionen undertecknade
fordraget for nastan 30 ar sedan enbart varit foremal for begéran om férhandsavgorande vid tva
tillfdllen, inbegripet forevarande mal.? Detta mal dr séledes unikt forst och fraimst genom att det
ger EU-domstolen en vilbehovlig mojlighet att uttala sig om betydelsen av dessa bestimmelser
som hittills inte har varit foremal for tolkning.

2. Vidare deltar varken unionen eller medlemsstaterna i den tvist inom ramen for vilken
tolkningsfragorna stillts. Tvisten har uppkommit mellan Republiken Moldavien och ett
ukrainskt foretag och tycks séledes vid forsta anblicken inte ha nagot samband med unionen.

3. Slutligen anser jag att forevarande mal borde foranleda domstolen att uttala sig om en viktig
problematik, ndmligen huruvida den tvistlosningsmekanism som inrdttats genom
energistadgefordraget ar forenlig med unionsritten, enligt de principer som domstolen uppstallt
i domen i malet Achmea.*

' Originalsprak: franska.

2 Det undertecknades i Lissabon den 17 december 1994 (EGT L 380, 1994, s. 24) och godkindes pa Europeiska unionens vignar genom
radets och kommissionens beslut 98/181/EG, EKSG, Euratom av den 23 september 1997 om Europeiska gemenskapernas ingdende av
energistadgefordraget och energistadgeprotokollet om energieffektivitet och dértill hérande miljéaspekter (EGT L 69, 1998, s. 1).

De 6vriga mélen avseende tolkningen av energistadgefordraget ér de férenade mélen Federazione nazionale delle imprese Elettrotecniche
ed elettroniche (Anie) m.fl. (C-798/18 och C-799/18), som pagar vid EU-domstolen.

* Dom av den 6 mars 2018 (C-284/16, EU:C:2018:158) (nedan kallad domen i malet Achmea).

SV
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Energistadgefordraget

4. Energistadgefordraget undertecknades av unionen den 17 december 1994 och godkédndes pa
unionens vagnar genom beslut 98/181. Samtliga medlemsstater dr ocksd, med undantag av
Republiken Italien, parter i Energistadgefordraget, liksom 28 tredjelander.

5. I preambeln till energistadgeférdraget foreskrivs foljande:

"De fordragsslutande parterna,

som beaktar den europeiska energistadgan, som antogs i slutdokumentet fran den europeiska
energistadgekonferensen i Haag, som undertecknades i Haag den 17 december 1991,

som vill forverkliga grundtanken bakom initiativet till den europeiska energistadgan, namligen att
paskynda ekonomisk tillvixt genom étgérder for liberalisering av investeringar och handel med
energi,

”

6. Energistadgefordraget bestar av en preambel och atta delar. Delarna I, I, IIT och V har rubriken
"Definitioner och syfte”, "Handel”, "Framjande av skydd och investeringar” respektive
"Tvistlosning”.

7. Tartikel 1 i energistadgefordraget, som har rubriken "Definitioner”, foreskrivs f6ljande:

"I detta fordrag avses med

6. investering: varje slag av tillgdng, som &gs eller kontrolleras, direkt eller indirekt, av en
investerare och omfattar:

c) rattsansprak pa pengar eller prestationer till foljd av avtal, som har ett ekonomiskt virde och
ar forenade med en investering,

f) varje rattighet grundad pa lag ... att bedriva ekonomisk verksamhet inom energisektorn.
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Investeringar avser alla investeringar, som dr forenade med en ekonomisk verksamhet inom
energisektorn och investeringar eller kategorier av investeringar, som en fordragsslutande part
inom sitt omrade betecknat som effektiviseringsprojektenligt [europeiska energi]stadgan och
anmalt till sekretariatet som sddana.

7) investerare:
a) iforhallande till en férdragsslutande part:

i) en fysisk person, som har medborgarskap eller ér fast bosatt i landet i enlighet med
gillande lag,

ii) ett foretag eller annan organisation som bildats i enlighet med den fordragsslutande
partens gillande lag,

b) iforhallande till en tredje stat, en fysisk person, ett foretag eller annan organisation, som pa
motsvarande sétt uppfyller kraven enligt a géllande for en fordragsslutande part.

8) investera eller gora investeringar: att genomfora nya investeringar, forvirva hela eller del av
befintliga investeringar eller pabérja investeringsverksamhet inom nya omraden.

10. omrade, betrédffande en stat som ér fordragsslutande part:

a) det territorium, som staten har suveranitet 6ver. Med territorium forstas landomraden, inre
vatten och territorialhavet,

och

b) beroende pé och i enlighet med internationell havsritt, havet, havsbottnen och dess underlag,
dér den fordragsslutande parten utdvar suveréna rattigheter och jurisdiktion.

For fordragsslutande part, som ar en regional organisation for ekonomisk integration, betyder
omrade de omraden som tillhor organisationens medlemsstater enligt bestimmelserna i
avtalet om organisationens bildande.

8. I artikel 26 i energistadgefordraget med rubriken "Losning av tvister mellan en investerare och
en fordragsslutande part” anges foljande:

”1. Tvister mellan en fordragsslutande part och en investerare fran annan fordragsslutande part
om en investering som den senare gjort i den férstnamndes omrade och som giller pastatt brott

mot ett av den fordragsslutande partens dtaganden enligt del III skall, om méjligt, 16sas i godo.

2. Om sadana tvister inte kan l9sas enligt punkt 1 inom tre ménader fran den dag da en av de
tvistande parterna begirde 16sning i godo, far investeraren vilja att hanskjuta den for 16sning

a) till allmdnna domstolar eller férvaltningsdomstolar hos den fordragsslutande part som ar part i
tvisten,
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b) i 6verensstimmelse med nagot tidigare 6verenskommet, tillaimpligt forfarande for tvistlosning,
eller

c) ienlighet med foljande punkter i denna artikel.

6. Skiljedomstol tillsatt enligt punkt 4 skall besluta i de frdgor som tvisten giller i
overensstimmelse med detta avtal och tillampliga regler och principer i internationell rétt.

”

B. Fransk ritt

9. Enligt artikel 1520 i code de procédure civile francais (den franska civilprocesslagen) kan talan
om ogiltigforklaring av en skiljedom som meddelats i Frankrike endast véckas i vissa fall, bland
annat om skiljedomstolen felaktigt forklarat sig behorig eller obehorig.

III. Bakgrunden till det nationella malet, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

10. Bolaget Ukrenergo, en ukrainsk elproducent, salde i enlighet med tva avtal som ingicks den 1
och den 24 februari 1999 el till bolaget Energoalians, som &r en ukrainsk distributér av el som
sedan sélde elen vidare till Derimen Properties Limited (nedan kallat Derimen), ett bolag
registrerat pa Brittiska Jungfrudarna, som i sin tur sélde elen vidare till bolaget Moldtranselectro,
ett statligt moldaviskt foretag. De elvolymer som skulle levereras faststilldes varje ménad direkt
mellan Moldtranselectro och Ukrenergo, som levererade elen enligt villkoren i "DAF Incoterms
19907, det vill sdga fram till gransen mellan Ukraina och Moldavien, pa den ukrainska sidan.

11. Elen levererades under aren 1999 och 2000, férutom fran maj till juli 1999. For varje
leveransmanad skulle Energoalians fa betalt av Derimen, som i sin tur skulle fd betalt av
Moldtranselectro. De priser som skulle tas ut faststéilldes i tilliggen till avtalet av den
24 februari 1999, enligt vilka det pris som Moldtranselectro betalade till Derimen var ungefar tva
ganger hogre dn det pris som Derimen betalade till Energoalians.

12. Derimen betalade Energoalians for hela den kopta elen, medan Moldtranselectro endast
betalade Derimen for en del av elen.

13. Genom ett avtal av den 30 maj 2000 6verlat Derimen sin fordran mot Moldtranselectro till
Energoalians.

14. Moldtranselectro betalade en del av sin skuld genom att till Energoalians overlata flera
fordringar som den innehade. Energoalians forsokte utan framgang att driva in det resterande
beloppet av sin fordran, forst genom att vénda sig till moldavisk domstol och darefter till ukrainsk
domstol.

15. Eftersom Energoalians ansag att vissa av Republiken Moldaviens atgédrder utgjorde ett

allvarligt asidosdattande av atagandena i energistadgefordraget, inledde Energoalians ett
skiljeforfarande enligt artikel 26 i det férdraget.
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16. Genom en dom som meddelades i Paris den 25 oktober 2013 forklarade sig ad
hoC-skiljedomstolen behorig och skiljedomstolen fann att Republiken Moldavien hade asidosatt
sina ataganden i energistadgefordraget och forpliktade med stod av energistadgefordraget
Republiken Moldavien att betala ett visst belopp till Energoalians. Ordféranden for ad
hoC-skiljedomstolen gav uttryck for en skiljaktig mening vad giller skiljedomstolens behorighet.

17. Republiken Moldavien vickte talan om ogiltigforklaring av ovanndmnda dom och aberopade
ett dsidosdttande av en bestimmelse om allmédn ordning, ndmligen bestammelsen om ad
hoC-skiljedomstolens behorighet, i enlighet med artikel 1520 i den franska civilprocesslagen.

18. Genom dom av den 12 april 2016 upphévde cour d’appel de Paris (Appellationsdomstolen i
Paris, Frankrike) skiljedomen pa den grunden att skiljedomstolen felaktigt hade forklarat sig
behorig. Den slog fast att tvisten mellan Energoalians och Republiken Moldavien avsag en
fordran som overlatits av Derimen som endast avsag forsdljning av el. Eftersom det inte hade
skett nagot kapitaltillskott, kunde en sadan fordran enligt Cour d’appel inte anses utgoéra en
investering i den mening som avses i energistadgefordraget, och kunde foljaktligen inte ligga till
grund for skiljedomstolens behorighet.

19. Efter overklagande som ingetts av Komstroy, som har tritt i Energoalians stille genom
overlatelsehandling av den 6 oktober 2014, upphidvde Cour de cassation (Hogsta domstolen,
Frankrike), genom dom av den 28 mars 2018, Cour d’appels (Appellationsdomstolen, Frankrike)
dom av den 12 april 2016 i dess helhet och aterforvisade malet till Cour d’appel de Paris
(Appellationsdomstolen i Paris, Frankrike), i en ny sammanséttning.

20. Vid den domstolen har Republiken Moldavien havdat att skiljedomstolen borde ha forklarat
sig obehorig, eftersom det inte foreldg nagon “investering” i den mening som avses i
energistadgefordraget, som ett foretag i en fordragsslutande part i energistadgefordraget “gjort” i
Moldaviens "omrade”. Republiken Moldavien har gjort géllande att den fordran som Energoalians
har forvirvat fran Derimen inte utgdr en investering i den mening som avses i artikel 26.1 i
energistadgefordraget, jamford med artikel 1.6 i samma fordrag och séledes inte kunde bli
foremal for ett skiljeforfarande, eftersom detta forfarande endast foreskrivs for del III i
energistadgeférdraget avseende investeringar. Aven om det antas att denna fordran kan utgéra en
investering, skulle den inte ha ’gjorts av” ett foretag i en fordragsslutande part i
energistadgefordraget, eftersom Derimen ir ett foretag pa Brittiska Jungfrudarna. Slutligen, och
under alla omstandigheter, hanfor sig ndimnda fordran till forsiljning av el som inte genomfordes
inom Moldaviens "omrade”, eftersom elektriciteten saldes och transporterades uteslutande till
gransen mellan Ukraina och Moldavien, pa den ukrainska sidan.

21. Komstroy anser didremot att skiljedomstolen var behorig enligt artikel 26 i
energistadgefordraget, eftersom samtliga villkor i denna bestammelse var uppfyllda, da det var
fraga om en investering som gjorts inom Moldaviens omrade.

22. Mot denna bakgrund beslutade Cour d’appel de Paris (Appellationsdomstolen i Paris) att
vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till domstolen:

”1. Ska artikel 1.6 i energistadgefordraget tolkas sd, att en fordran som foljer av ett avtal om

forsaljning av el, dar investeraren inte har tillskjutit nagot kapital i den mottagande staten,
kan utgora en investering i den mening som avses i denna artikel?
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2) Ska artikel 26.1 i energistadgefordraget tolkas sd, att om en investerare frin en
fordragsslutande part forviarvar en utlindsk ekonomisk aktors fordran mot andra
fordragsslutande stater utgor detta en investering?

3) Ska artikel 26.1 i energistadgefordraget tolkas sd, att en fordran fran en investerare, som foljer
av ett avtal om forséljning av el som levereras vid grinsen till den mottagande staten kan
utgbra en investering som gors inom en annan fordragsslutande parts omrade, utan att
investeraren bedriver niagon som helst ekonomisk verksamhet pa sistndmnda parts
territorium?”

23. Skriftliga yttranden har inkommit fran Republiken Moldavien, den tyska, den spanska och den
polska regeringen samt fran Europeiska kommissionen.

24. Vid forhandlingen den 17 november 2020 yttrade sig Republiken Moldavien, Komstroy, den
franska, den tyska, den spanska, den italienska, den ungerska, den nederlandska, den polska, den
finlandska och den svenska regeringen samt Europeiska unionens rad och kommissionen.

IV. Bedémning

25. Forevarande mal &r av ny karaktdr. For det forsta avser de tolkningsfragor som den
hanskjutande domstolen har stéllt tolkningen av vissa bestammelser i energistadgeférdraget som
domstolen hittills aldrig har provat. For det andra ror det nationella malet en tvist mellan ett land
utanfor unionen, Republiken Moldavien, och ett foretag i ett annat tredjeland, Ukraina.

26. Domstolens behorighet att besvara de fragor som stillts skulle foljaktligen kunna diskuteras,
d& det giller att tolka en internationell konvention, inom ramen for en tvist som vid forsta
anblicken atminstone uppvisar kdnnetecken pa vad man skulle kunna beteckna en “rent extern”
situation.

27. Innan jag behandlar tolkningsfragorna (B) maste jag saledes undersoka huruvida domstolen ar
behorig (A).

A. Domstolens behorighet

28. Det ska inledningsvis erinras om att det i artikel 267 FEUF foreskrivs att domstolen ska vara
behorig att meddela forhandsavgéranden angéende tolkningen av réttsakter som beslutas av
unionens institutioner, varvid ett internationellt avtal som ingatts av radet i enlighet med
artiklarna 217 och 218 FEUF utgor en sadan akt. Eftersom bestimmelserna i ett sddant avtal, fran
och med dagen for avtalets ikrafttridande, utgor en integrerad del av unionens réttsordning, ar
domstolen behorig att meddela forhandsavgorande om tolkningen av detta avtal.®

29. Eftersom energistadgefordraget undertecknades av och godkidndes pa unionens végnar, ska
detta avtal anses utgora en rattsakt som beslutats av unionens institutioner i den mening som
avses i artikel 267 FEUF. Domstolen ar saledes vid forsta anblicken behorig att prova
bestdmmelserna i energistadgefordraget.

5 Dom av den 30 april 1974, Haegeman (181/73, EU:C:1974:41, punkterna 2 och 4), dom av den 15 juni 1999, Andersson och
Wakeras-Andersson (C-321/97, EU:C:1999:307, punkt 26), och dom av den 7 juni 2018, KP (C-83/17, EU:C:2018:408, punkt 24).
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30. Ett sddant konstaterande ricker emellertid inte for att garantera domstolens behorighet. Det
nationella malet rér ndmligen varken unionen eller medlemsstaterna. Det ska saledes provas
huruvida denna omstindighet kan inverka pa domstolens behorighet att besvara
tolkningsfragorna.

1. Rdttspraxis avseende tolkningen av bestdmmelser i ett internationellt avtal med avseende
pa deras tillimpning utanfor unionens rdttsordning

31. I réttspraxis har det gjorts vissa preciseringar vad giller domstolens behorighet att tolka ett
internationellt avtal. Bland annat i domarna i malen Andersson och Wakeras-Andersson® och
Salzmann’ slog domstolen, med avseende pa bestimmelserna i avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet (EES), av den 2 maj 1992 (EGT L 1, 1994, s. 3) (nedan kallat
EES-avtalet). fast att domstolen inte dr behorig att uttala sig om tolkningen av ett avtal vad géller
dess tillimpning i tredjeland.

32. Overford pa malet vid den nationella domstolen skulle en sidan rittspraxis foranleda
domstolen att forklara sig obehorig att uttala sig om tolkningen av energistadgefordraget nér det
giller en tvist mellan ett bolag i tredjeland och ett annat tredjeland. Jag anser emellertid inte att en
sadan 16sning dr nodvéndig i forevarande fall.

33. Den slutsats som domstolen drog i domarna i malen Andersson och Wakeras-Andersson® och
Salzmann,® namligen att domstolen inte var behorig att tolka bestimmelserna i EES-avtalet, kan
inte forstas isolerat utan en undersokning av skilen till denna slutsats. Dess resonemang grundar
sig pa tva omsténdigheter.

34. For det forsta anforde domstolen att dess behorighet att tolka bestimmelserna i unionsratten
endast géller unionen.” Med andra ord anser sig domstolen inte vara behdrig att tolka de
bestimmelser som é&r tillimpliga utanfér unionens rittsordning.

35. For det andra motiveras domstolens bristande behorighet dven av att domstolen for
Europeiska frihandelssammanslutningen (Efta)," i sjilva texten i EES-avtalet, ges behorighet att
tolka avtalets bestimmelser vad géller dess tillimpning utanfér unionens rattsordning, samtidigt
som det sdkerstills att en saddan tolkning &r forenlig med domstolens praxis. Det framgar
ndmligen av bestaimmelserna i EES-avtalet, pa grund av avtalets ndra anknytning till unionens
rattsordning, att de, i den man de i sak dr identiska med motsvarande bestimmelser i férdragen
och de réttsakter som antagits med tillaimpning av dessa, ska tolkas i enlighet med domstolens
praxis. '?

Dom av den 15 juni 1999 (C-321/97, EU:C:1999:307, punkt 28).
Dom av den 15 maj 2003 (C-300/01, EU:C:2003:283, punkt 66).
Dom av den 15 juni 1999 (C-321/97, EU:C:1999:307).
Dom av den 15 maj 2003 (C-300/01, EU:C:2003:283).

1 Dom av den 15 juni 1999, Andersson och Wékerds-Andersson (C-321/97, EU:C:1999:307, punkt 28), och dom av den 15 maj 2003,
Salzmann (C-300/01, EU:C:2003:283, punkt 66).

" Dom av den 15 juni 1999, Andersson och Wéakerds-Andersson (C-321/97, EU:C:1999:307, punkt 29), och dom av den 15 maj 2003,
Salzmann (C-300/01, EU:C:2003:283, punkt 67).

Se artikel 6 i EES-avtalet och femtonde stycket i ingressen till detta avtal. Se pa denna punkt dven Baudenbacher, C., "The Relationship
Between the Efta Court and the Court of Justice of the European Union”, i Baudenbacher, C. (utgivare), The Handbook of EEA Law,
Springer, 2016, sidorna 179-194.
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36. Domstolens resonemang i domarna i malen Andersson och Wakeras-Andersson® och
Salzmann' vigleds saledes enligt min mening av syftet med den mojlighet att begira
forhandsavgorande som foreskrivs i artikel 267 FEUF, vilket just &r att forebygga skillnader i
tolkningen av unionsrétten inom dess réattsordning. '*

37. Ett sddant syfte har dven gjort det mojligt att motivera domstolens behorighet att tolka
unionsbestimmelser i mal som inte strikt omfattas av unionens rittsordning. Domstolen slog
bland annat i domen i mélet Hermes fast att ndr en bestimmelse kan tillimpas savél pa
situationer som omfattas av unionsrétten som pa situationer som inte omfattas av unionsritten,
foreligger det ett bestdmt unionsréttsligt intresse av att bestimmelsen blir tolkad pa ett enhetligt
sdtt, oberoende av under vilka omsténdigheter den ska tillaimpas, for att i framtiden undvika att
det forekommer tolkningar som skiljer sig at. Domstolen har saledes ansett sig behorig att tolka
en bestimmelse i ett internationellt avtal i vilket unionen ar part i en situation som inte omfattas
av unionsratten. '

38. Under dessa omstidndigheter kan domarna Andersson och Wakeras-Andersson' och
Salzmann' inte tolkas sa, att de innebér att domstolen systematiskt saknar behorighet att tolka
unionsbestimmelser i méal som inte omfattas av unionens réttsordning. Denna behorighet ar
ndmligen allmént erkdnd ndr den bestimmelse vars tolkning har begérts kan tillimpas savil pa
situationer som omfattas av unionsritten som pa situationer som inte omfattas av unionsrétten.

2. Sdrdragen hos energistadgefordraget och deras betydelse for tillimpningen av relevant
rdttspraxis pd forevarande mdl

39. Energistadgefordraget har dessutom, i tva avseenden, vissa sirdrag som gor att detta fordrag
inte utan vidare kan likstdllas med EES-avtalet, vilket har undersokts i den réttspraxis som jag har
namnt.

40. For det forsta har det i energistadgefordraget inte inrdttats ndgon domstol med ansvar for att
sakerstdlla en enhetlig tolkning av dess bestimmelser pa ett sitt som Overensstimmer med
domstolens tolkning av dessa bestimmelser inom dess réttsordning. Energistadgefordraget ska
namligen endast tolkas i samband med att tvister avgors av olika domstolar, skiljedomstolar eller
nationella domstolar i de fordragsslutande staterna, vilka saledes inte kan forhindra att det
forekommer tolkningar som skiljer sig at.*

41. For det andra bestar energistadgefordraget, sdisom den tyska regeringen anfort i sitt yttrande
och kommissionen vid foérhandlingen, trots att det dr ett multilateralt avtal, av ett antal bilaterala
skyldigheter mellan de fordragsslutande parterna till vilka unionen och medlemsstaterna hor.* De
skyldigheter som inforts genom energistadgefordraget gor det huvudsakligen mojligt att skydda

» Dom av den 15 juni 1999 (C-321/97, EU:C:1999:307).
" Dom av den 15 maj 2003 (C-300/01, EU:C:2003:283).

» Dom av den 12 juni 2008, Gourmet Classic (C-458/06, EU:C:2008:338, punkt 20), dom av den 21 juli 2011, Kelly (C-104/10,
EU:C:2011:506, punkt 60), och yttrande 1/09 av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 83).

® Dom av den 16 juni 1998, Hermes (C-53/96, EU:C:1998:292, punkt 32).
7 Dom av den 15 juni 1999 (C-321/97, EU:C:1999:307).
% Dom av den 15 maj 2003 (C-300/01, EU:C:2003:283).

1 Detta framgar av de befintliga meningsskiljaktigheterna i skiljedomstolens praxis vad giller tolkningen av begreppet investering, som
avses i forevarande tolkningsfrégor.

% Med undantag av Republiken Italien, parter i energistadgefordraget.
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investeringar som gors av en avtalsslutande part i en annan avtalsslutande part.” Asidosittande av
en av dessa skyldigheter leder saledes inte till att alla avtalsslutande parter alltid kan begira
ersattning for dessa, eftersom ndmnda skyldigheter endast giller bilateralt mellan tva
avtalsslutande parter.*

42. Genom energistadgefordraget infors saledes ett antal bilaterala skyldigheter som syftar till att
pa det omrade som omfattas av fordraget reglera dels forhallandet mellan de avtalsslutande
parterna, dels mellan investerare fran en avtalsslutande part och den avtalsslutande part inom
vars omrade investeringarna har gjorts. Av detta foljer att dessa skyldigheter i teorin &ven inom
unionen kan reglera forhéallandet mellan medlemsstaterna och séaledes vara tillampliga inom
unionens rattsordning.

43. Dessa tva sdrdrag hos energistadgefordraget, i forhallande till EES-avtalet, begrénsar saledes
mojligheten att overfora den losning som valdes i domarna i malen Andersson och
Wakeras-Andersson? och Salzmann,* avseende domstolens bristande behorighet att tolka ett
internationellt avtal, till situationer som inte omfattas av unionens réttsordning.

44. 1 forevarande mal har den hénskjutande domstolen begirt att EU-domstolen ska tolka
bestimmelser i ett internationellt avtal som inte tolkas enhetligt och pa ett sétt som é&r forenligt
med domstolens praxis i tvister utanfér unionen och som i princip éven skulle kunna tillimpas
pa situationer som omfattas av unionens rattsordning.

45. Under dessa omstédndigheter anser jag att det inte kan uteslutas att unionen har ett intresse av
att bestimmelserna i energistadgefordraget ges en enhetlig tolkning. Jag drar harav slutsatsen att
domstolens behorighet att besvara tolkningsfragorna i forevarande maél under dessa
omstindigheter ska erkénnas.

3. Tvivel om huruvida bestdmmelserna i energistadgefordraget dr tillimpliga i unionens
rdttsordning

46. Jag maste har ytterligare mildra ovanndmnda uttalande. En sddan slutsats géller endast under
forutséttning att de bestimmelser vars tolkning har begirts verkligen ér tillimpliga i unionens
rattsordning. Om sd inte &r fallet saknas det ett unionsintresse av en enhetlig tolkning av dessa,
och domstolen har inte heller behorighet att gora en sddan tolkning.

47. Genom artikel 26 i energistadgefordraget infors emellertid for det forsta en mekanism for
tvistlosning mellan investerare fran en avtalsslutande part och en avtalsslutande part som gor det
mojligt att vinda sig till en skiljedomstol. Domstolen slog i detta avseende i domen i malet
Achmea?® fast att det inom unionens réttsordning inte ar tillatet att vianda sig till en skiljedomstol
som inréttats med stod av ett fordrag om skydd for och frimjande av investeringar som ingatts

2 Se till exempel artikel 10.1 i energistadgefordraget “Alla fordragsslutande parter skall ... frimja och skapa stabila, réttvisa, forménliga och
klara villkor for andra avtalsslutande parters investerare for investeringar inom deras omraden.”

2 Angdende forekomsten av bilaterala forpliktelser inom ramen for multilaterala konventioner, se Internationella domstolens dom av den
5 februari 1970 i malet Barcelona Traction, Light, and Power Company, Limited (Belgien mot Spanien), CIJ Recueil 1970, s. 3,
punkterna 33 och 35.

% Dom av den 15 juni 1999 (C-321/97, EU:C:1999:307, punkt 28).
# Dom av den 15 maj 2003 (C-300/01, EU:C:2003:283, punkt 66).
% Punkt 60 och domslutet.
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mellan tva medlemsstater. Under dessa omsténdigheter forefaller denna dom antyda att artikel 26
i energistadgefordraget aldrig &r tillaimplig inom unionens rattsordning, och att domstolen darfor
inte ar behorig att tolka denna bestammelse.

48. Energistadgefordraget kan emellertid inte helt likstédllas med det bilaterala investeringsavtalet
(nedan kallat det bilaterala investeringsavtalet) som var foremal for provning i domen i malet
Achmea och har vissa sirdrag som maste beaktas for att ett fullstindigt svar pa fragan huruvida
den tvistlosningsmekanism som inrdttas genom detta édr forenlig med unionsritten ska kunna
ges. Jag anmodar saledes domstolen att utnyttja denna mojlighet for att undersoka den domens
inverkan pa tillampligheten av artikel 26 i energistadgefordraget, eftersom denna bedomning ar
nodvindig for att faststdlla domstolens behorighet att besvara tolkningsfragorna avseende
tolkningen av denna bestimmelse.

49. For det andra ar det riktigt att domstolen i domen i mélet Achmea inte tog stillning till den
mer allminna fragan huruvida de materiella bestimmelserna i fordraget om skydd fér och
framjande av investeringar dr forenliga med unionsrétten nir de kan reglera forbindelserna mellan
medlemsstaterna. I den domen belystes emellertid svarigheterna med sadana avtal nir de
tillaimpades i unionen.?* Fragan ar ndmligen huruvida de materiella bestimmelserna kan
aberopas i en tvist mellan en investerare fran en medlemsstat och en annan medlemsstat vid den
statens domstolar. Det é&r séledes nodviandigt att undersoka huruvida de materiella
bestémmelserna i energistadgefordraget, i kolvattnet fran domen i mélet Achmea, kan anses vara
oforenliga med unionsrétten och saledes inte dr tillampliga inom unionens rattsordning.

50. Saddana undersokningar kommer att gora det mojligt att faststélla unionens intresse av en
enhetlig tolkning av bestimmelserna i energistadgefordraget, liksom domstolens behorighet att
besvara tolkningsfragorna.

a) Huruvida den tvistlosningsmekanism som inrdttats genom artikel 26.1 i
energistadgefordraget dr tillamplig i unionens rdttsordning

51. Fragan huruvida tvistlosningsmekanismer i internationella forbindelser som &r bindande for
unionens medlemsstater ar forenliga med unionsratten har sedan flera ar tillbaka statt i centrum
for livliga debatter i savdl doktrinen® som i praktiken.*

52. Det mal som gav upphov till domen Achmea torde ha aterspeglat dessa diskussioner och, om
sa dr nodvandigt, illustrerat de konfliktfyllda férhallanden som rader mellan unionsrétten och
ratten betraffande skiljeforfarandet avseende investeringar.”

% Se, i detta avseende, kommissionens meddelande till Europaparlamentet och radet av den 19 juli 2018 om skydd for investeringar inom
EU, COM(2018) 547 final.

7 Se, bland annat, avseende doktrinen fore domen i mélet Achmea, Eilmansberger, T., "Bilateral investment Treaties and EU Law”,
Common Market Law Review, 2009, band 46, nr 2, sidorna 383-429, Hindelang, S., "Circumventing Primacy of EU Law and the CJEU’s
Judicial Monopoly by Resorting to Dispute Resolution Mechanisms Provided for in Inter-se Treaties? The Case of Intra-EU Investment
Arbitration”, Legal Issues of Economic Integration, 2012, band 39, nr 2, sidorna 179-206, och Miron, S., "The Last Bite of the BITs —
Supremacy of EU Law versus Investment Treaty Arbitration”, European Law Journal, 2013, band 20, nr 3, sidorna 332-345.

% Se, exempelvis, Vattenfall AB m.fl. mot Tyskland, (mél CIRDI nr ARB/12/12), beslut avseende Achmea av den 31 augusti 2018, Masdar
Solar & Wind Cooperatief U.A. mot Konungariket Spanien, (mél CIRDI nr ARB/14/1), dom av den 16 maj 2018, Novenergia II —
Energy & Environment (SCA) (Storhertigdomet Luxemburg), SICAR mot Konungariket Spanien, (mal SCC nr 2015/063), dom av den
15 februari 2018.

¥ Se sdrskilt, Gaillard, E., "L’affaire Achmea ou les conflits de logiques”, Revue critique de droit international privé, 2018, nr 3, s. 616, Hess,
B., "The Fate of Investment Dispute Resolution after the Achmea Decision of the European Court of Justice”, Max Planck Institute
Luxembourg for Procedural Law Research Paper Series, 2018, nr 3, s. 8, och Basedow, J., "Achmea judgment and the applicability of the
Energy Charter Treaty in Intra-EU Investment Arbitration”, Journal of international economic Law, 2020, band 23, nr 1, sidorna
271-292.
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1) Domen i mdlet Achmea

53. I domen i mélet Achmea® slog domstolen fast att artiklarna 267 och 344 FEUF ska tolkas s3,
att de utgér hinder for en bestdmmelse i ett internationellt avtal som ingatts mellan tva
medlemsstater, enligt vilken en investerare i en av dessa medlemsstater, om det uppstar en tvist
om investeringar i den andra medlemsstaten, far inleda ett forfarande mot den medlemsstaten
vid en skiljedomstol, vars behorighet den medlemsstaten ar skyldig att godta.

54. Domstolen har med andra ord funnit att en klausul om tvistlosning i ett bilateralt
investeringsavtal som ingatts mellan tva medlemsstater ar oférenlig med unionsrétten.

55. I den domen grundade domstolen sitt resonemang pa principer som unionsrétten bygger pa
och som édr obestridliga. Den understrok forst och framst att ett internationellt avtal inte kan
inkrakta pa den befogenhetsordning som slagits fast i fordragen och ddrmed inte heller pa
autonomin i unionens réttsordning.*' Den erinrade om att unionsrattens autonomi ar motiverad
av unionens och unionsriattens visentliga egenskaper, sérskilt betriffande unionens
konstitutionella struktur och unionsrittens beskaffenhet,?* som bland annat kdnnetecknas av
dess autonoma kalla, det vill sidga fordragen, av att den har foretrade och direkt effekt.*

56. Domstolen har vidare preciserat att unionsriatten séledes bygger pa den grundliggande
premissen att varje medlemsstat delar en rad gemensamma virden med alla andra medlemsstater
och erkidnner att de andra medlemsstaterna delar dessa virden med den. Domstolen papekade
vidare att denna premiss innebdr och motiverar att medlemsstaterna hyser ett omsesidigt
fortroende for att dessa viarden erkdnns och saledes att den unionsrétt iakttas genom vilken de
genomfors. *

57. Domstolen erinrade slutligen om att det for att sakerstdlla att de sérskilda egenskaperna och
autonomin i unionens réittsordning bevaras, har inforts ett domstolssystem genom fordragen
som dr avsett att sdkerstilla att unionslagstiftningen tolkas konsekvent och enhetligt.*
Domstolen angav vidare att kidrnan i detta system utgors av forfarandet for forhandsavgorande
enligt artikel 267 FEUF som syftar till att sdkerstdlla en enhetlig tolkning av unionsrétten och
darigenom gora det moijligt att sékerstdlla unionsréttens koherens, fulla verkan och autonomi
samt slutligen den specifika karaktiaren hos den rattsordning som inréttats genom fordragen.

58. Pa grundval av dessa principer anférde domstolen for det forsta att den skiljedomstol som
inrdttats pa grundval av bestimmelserna i det bilaterala investeringsavtalet i fraga ska tillimpa
och till och med tolka unionsritten.”” Domstolen slog for det andra fast att skiljedomstolen
i fraga inte omfattades av unionens domstolssystem, vilket innebar att den

% Punkt 60 och domslutet.

3 Domen i malet Achmea, punkt 32. Se, &ven, yttrande 2/13, av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkt 201 och dér angiven
rattspraxis).

%2 Domen i malet Achmea, punkt 33.
% Domen i malet Achmea, punkt 33.

* Domen i malet Achmea, punkt 34. Se, dven, yttrande 2/13, av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkterna 168 och 173 och dar
angiven réttspraxis).

% Domen i malet Achmea, punkt 35. Se dven yttrande 2/13, av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkt 174).

% Domen i mélet Achmea, punkt 37. Se dven, yttrande 2/13, av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkt 176 och dir angiven
rattspraxis).
7 Domen i malet Achmea, punkterna 39-42.
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tvistlosningsmekanism som inrdttats genom det bilaterala investeringsavtalet kunde innebéra att
dessa tvister avgors pa ett sitt som inte sikerstiller unionsrittens fulla verkan, trots att de kan
avse tolkningen eller tillimpningen av unionsratten. *

59. Domstolen anforde att s var fallet dven om det i medlemsstaternas rattsordning foreskrivs en
mojlighet for de nationella domstolarna att prova skiljedomen, eftersom en sadan provning é&r
begransad och endast far goras i den utstrdckning det &r tilldtet enligt nationell lagstiftning. I
domen i mélet Achmea gjorde domstolen en atskillnad mellan en tvistlosningsmekanism i en
konvention som dr bindande for tvd medlemsstater och ett kommersiellt skiljeforfarande, vilket
just har bedomts vara forenligt med unionsrétten, i den man de grundlédggande unionsrittsliga
bestimmelserna kan provas inom ramen for de nationella domstolarnas prévning av skiljedomar
och, i forekommande fall, bli foremal for en begéran om férhandsavgorande.*

60. Jag vill understryka att det foreligger en grundliggande skillnad mellan dessa bada
mekanismer. Ett kommersiellt skiljeforfarande forutsitter att vardera parten utdvar sin
autonomi. Det innebér att ett skiljeavtal ingés, antingen samtidigt som det avtal ingés for vilket
tvister rorande detta ska hédnskjutas till skiljeforfarande, eller nér tvisten vél har uppkommit. Med
andra ord foljer domstolens behorighet i kommersiella skiljeforfaranden alltid av ett skiljeavtal
avseende en tvist som definieras exakt i avtalet. Det kan inte anses att en sddan skiljedomstols
behorighet omfattas av systemet for réttsligt skydd som ges av staten. Den f6ljer snarare av den
autonomi som varje part som deltar i handeln har.* Det &r ndmligen denna autonomi som ger
parterna mojlighet att besluta om tvistlosning genom kommersiella skiljeforfaranden.

61. Daremot svarar mekanismen for tvistlosning i ett internationellt avtal mot en annan logik.*
Mot bakgrund av detta utgdr denna mekanism ett allmédnt och stindigt erbjudande om
skiljeforfarande som motparten har att godta eller avboja. Med andra ord avstar staten genom
denna mekanism fran mojligheten att en tvist mellan den och en investerare fran en annan
medlemsstat som omfattas av avtalets tillimpningsomréde avgors av de nationella domstolarna.
Detta avstdende ar systembetingat, eftersom det kan avse alla tvister som omfattas av avtalets
tillimpningsomrade. Harigenom skapar staten en mekanism for domstolsskydd som inte
omfattas av det domstolssystem som staten beviljar.

62. Det dr just denna aspekt av mekanismen for skiljeforfaranden i tvister avseende investering
som foreskrivs i avtal mellan medlemsstaterna som domstolen avser i domen i malet Achmea.
Det dr ndmligen inte tillatet for medlemsstaterna att systematiskt undanta en rad tvister om
tolkning eller tillimpning av unionsritten fran unionens domstolssystem genom ett
internationellt atagande.

63. Under dessa omstédndigheter har domstolen slagit fast att tvistlosningsmekanismen i fraga ar
agnad att inte enbart ifragasitta principen om Omsesidigt fortroende mellan medlemsstaterna,
utan dven bibehallandet av den specifika karaktdren hos den rdttsordning som inréttats genom
fordragen, vilken sikerstills genom forfarandet for forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF,
och darfor inte ar forenlig med principen om lojalt samarbete.* Enligt domstolen foljer hirav att

3% Domen i malet Achmea, punkterna 42-56.
* Domen i malet Achmea, punkterna 45 och 55.

% Se, for ett liknande resonemang, Basedow, J., "EU Law in International Arbitration: Referrals to the European Court of Justice”, Journal of
International Arbitration, 2015, band 32, nr 4, sidorna 367-386, i synnerhet sid. 370.

# Avseende mekanismens originalitet, se Kessedjian, C., och Pironon, V., Droit du commerce international, andra upplagan., Thémis, PUF,
2020, s. 209.

# Domen i mélet Achmea, punkt 58.
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tvistlosningsmekanismen i det aktuella bilaterala investeringsavtalet enligt vilken en investerare
fran en medlemsstat far inleda ett forfarande mot den andra medlemsstaten vid en skiljedomstol
undergraver unionsrattens autonomi.

64. Denna l6sning dr slutligen ett exakt uttryck for unionsréttens autonomi, * vilken i sig grundar
sig pa det omsesidiga fortroendet mellan medlemsstaterna, vilka delar ett antal vdarden och
erkdnner det faktum att de faktiskt delar dessa varden. Medlemsstaterna ér saledes skyldiga att,
utom under exceptionella omsténdigheter, anse att alla andra medlemsstater i unionen iakttar
unionsrétten, inbegripet de grundliggande rattigheterna, bland annat rétten till ett effektivt
rattsmedel vid en oavhidngig domstol enligt artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna.*

65. Det dr med andra ord just pa grund av att det i unionens réttsordning ar tillatet och erként att
medlemsstaterna respekterar en rad virden och rittigheter, déribland rattsstatsprincipen och
ratten till ett effektivt rdttsmedel, som det dven &r sdkerstdllt att investerare fran
medlemsstaterna med sdkerhet atnjuter ett tillrackligt skydd * i unionens rattsordning, varfor det
inte dr nodvandigt att anvdnda sig av ett system som inte dr en del av medlemsstaternas
domstolssystem.*

66. Domstolen har for Ovrigt erinrat om betydelsen av dessa virden, i synnerhet
rattsstatsprincipen, i olika mal,*® dar det framhalls vilken roll unionens institutioner, sarskilt
kommissionen, vilka dr ansvariga for att 6vervaka att de iakttas, har.

67. Med domen i malet Achmea har séledes frdgorna om forhallandet mellan unionsrétten och
tvistlosningsmekanismerna i de bilaterala investeringsavtal som ingatts mellan tvd medlemsstater
besvarats.

68. Nastan alla medlemsstater noterade for ovrigt detta avgorande genom att genom olika
forklaringar® ange sin avsikt att forkasta de bilaterala investeringsavtalen mellan
medlemsstaterna. Dessa forklaringar foljdes av att 23 medlemsstater den 5 maj 2020 ingick ett
avtal om upphévande av bilaterala investeringsavtal mellan unionens medlemsstater. *

# Domen i mélet Achmea, punkt 59.
“ Hess, B, se ovan, s. 8.

% Yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada), av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341, punkt 128 och
dér angiven réttspraxis).

% Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet och radet av den 19 juli 2018 om skydd for investeringar inom EU,

COM(2018) 547 final.

Det ér hir inte friga om att forneka att skiljedomstolar inom investeringsratten har kunnat bidra till att réttsstatsprincipen iakttas, se i
detta avseende Sadowski, W., "Protection of the rule of law in the European Union through investment treaty arbitral: Is judicial
monopolism the right response to illiberal tendencies in Europe?”, Common Market Law Review, 2018, nr 55, sidorna 1025-1060. Ett
sddant bidrag kan emellertid inte jamforas med en forsdkran mellan unionens medlemsstater om erkidnnande och iakttagande av de
grundliggande virden som unionen bygger p4, dédribland respekten for rittsstatsprincipen och ritten till ett effektivt rattsmedel infér en
oavhingig domstol.

* Jag tanker sdrskilt pd dom av den 27 februari 2018, Associa¢éo Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16, EU:C:2018:117, punkterna 32
och 33), dom av den 24 juni 2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhéngighet) (C-619/18, EU:C:2019:531, punkterna 43
och 47), och dom av den 5 november 2019, kommissionen/Polen (Allmdnna domstolars oavhingighet) (C-192/18, EU:C:2019:924,
punkt 98).

Forklaringar fran foretridarna for medlemsstaternas regeringar av den 15 och den 16 januari 2019 om de rittsliga foljderna av
domstolens dom i malet Achmea och skyddet for investeringar i Europeiska unionen,
<https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/190117-bilateral-investment-
treaties_en.pdf>; <https://2015-2019.kormany.hu/download/5/1b/81000/Hungarys%20Declaration%200n%20Achmea.pdf>; och
<https://www.regeringen.se/48eel9/contentassets/d759689c0c804a9ea7af6b2de7327320/achmea-declaration.pdf>.

Avtal om upphévande av bilaterala investeringsavtal mellan Europeiska unionens medlemsstater (EUT L 169, 2020, s. 1). Avtalet ingicks
av samtliga medlemsstater utom Irland, Republiken Osterrike, Republiken Finland och Konungariket Sverige.

47

49
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69. Det ska dven preciseras att den omstédndigheten att en mekanism for skiljeforfarande i tvister
angaende investeringar som foreskrivs i ett internationellt avtal dr oférenlig med unionsritten
foljer direkt av principen om unionsrattens foretrade. Darav foljer att den pa obestdmd tid inte ar
tillimplig i unionens rdttsordning, vilket innebédr att en skiljedomstols behérighet inte kan
erkdnnas pa den grunden.

2) Rdckvidden av domen i mdlet Achmea med avseende pd energistadgefordraget

70. I domen i mélet Achmea regleras emellertid inte alla fragor som ror forhallandet mellan ett
skiljeforfarande i tvister angdende investeringar och unionsrétten. I det malet var det fraga om ett
bilateralt avtal, i vilket tvd medlemsstater var parter. Aven om det i energistadgeférdraget
foreskrivs en mekanism for tvistlosning som liknar den som var aktuell i domen i malet Achmea,
savitt den gor det mojligt att vinda sig till en skiljedomstol, dr det ett multilateralt avtal i vilket
unionen och medlemsstaterna &r parter.

71. Dessa skillnader begrinsade den automatiska tillimpningen av den losning som valts vad
galler bilaterala investeringsavtal pa tvistlosningsmekanismen i artikel 26 i energistadgefordraget.
Medlemsstaternas pa varandra foljande forklaringar i detta avseende illustrerar just de befintliga
skillnaderna vad giller mojligheten att utvidga rackvidden av domen i malet Achmea till den
tvistlosningsmekanism som foreskrivs i energistadgefordraget® och, mer grundliggande, vad
galler fragan huruvida artikel 26 i energistadgefordraget ar forenlig med unionsratten.

72. Det ska saledes faststdllas om domstolens resonemang i domen i malet Achmea kan tillampas
ndr det giller fragan huruvida den tvistlosningsmekanism som foreskrivs i artikel 26 i
energistadgefordraget ar forenlig med unionsritten. Den franska, den tyska, den spanska, den
italienska, den nederldndska och den polska regeringen samt kommissionen har i detta avseende
havdat att en siadan l6sning ska viljas och att det forhallandet att artikel 26 i
energistadgefordraget inte dr forenlig med unionsritten innebér att den inte ar tillimplig i
unionens réttsordning. Den ungerska, den finldndska och den svenska regeringen har vid
forhandlingen i sin tur foretritt uppfattningen att den losning som domstolen kom fram till i
domen i malet Achmea inte kunde tillimpas pa tvistlosningsmekanismen i artikel 26 i
energistadgefordraget.

73. Jag anser att den tvistlosningsmekanism som foreskrivs i artikel 26 i energistadgefordraget,
savitt den gor det mojligt att vianda sig till en skiljedomstol, utan tvekan leder till ett resultat som
liknar det tvistlosningssystem som var aktuellt i domen i mélet Achmea, vilket bedomdes vara
ofdrenligt med unionsrétten.

8 Medan Konungariket Belgien, Republiken Bulgarien, Republiken Tjeckien, Konungariket Danmark, Férbundsrepubliken Tyskland,
Republiken Estland, Irland, Republiken Grekland, Konungariket Spanien, Republiken Frankrike, Republiken Kroatien, Republiken
Italien, Republiken Cypern, Republiken Lettland, Republiken Litauen, Konungariket Nederlinderna, Republiken Osterrike, Republiken
Polen, Republiken Portugal, Ruminien, Republiken Slovakien, Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland har forklarat att
klausulen om tvistlosning var oférenlig med unionsritten, har Storhertigddmet Luxemburg, Republiken Malta, Republiken Slovenien,
Republiken Finland och Konungariket Sverige uttryckligen gjort ett forbehall rérande mojligheten att tillimpa den l6sning som valdes i
den domen pé tvistlgsningsmekanismen i energistadgefordraget. Ungern har i sin tur forklarat att denna losning inte kan tillimpas p&
tvistlosningsmekanismen i artikel 26 i energistadgeférdraget. Se forklaringar fran foretrddarna f6r medlemsstaternas regeringar av den
15 och den 16 januari 2019 om de rittsliga foljderna av domstolens dom i malet Achmea och skyddet for investeringar i Europeiska
unionen<https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/190117-bilateral-
investment-treaties_en.pdf>; <https://2015-2019.kormany.hu/download/5/1b/81000/Hungarys%20Declaration%200n%20Achmea.pdf>;
och <https://www.regeringen.se/48eel9/contentassets/d759689c0c804a9ea7af6b2de7327320/achmea-declaration.pdf>.
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74. For det forsta vill jag papeka att artikel 26 i energistadgefordraget, i likhet med den
tvistlosningsmekanism som var aktuell i domen i malet Achmea, gor det mojligt att hénskjuta
tvister avseende tolkningen av unionsratten till en skiljedomstol i tvister rorande investeringar.

75. 1 artikel 26.6 i energistadgefordraget foreskrivs namligen att skiljedomstolen ska besluta i de
fragor som tvisten géller i 6verensstimmelse med energistadgefordraget och "tillampliga regler
och principer i internationell ratt”. I motsats till vad den finldndska och den svenska regeringen
har hédvdat, och sasom domstolen slog fast i domen i mélet Achmea,** maste unionsrétten, med
héansyn till unionsréttens beskaffenhet och sardrag, anses utgora bade en del av gillande ritt i alla
medlemsstater och en réitt som hérror fran ett internationellt avtal mellan medlemsstaterna. Den
skiljedomstol som har inrdttats i enlighet med artikel 26 i energistadgefordraget ska darfor i
forekommande fall tolka och till och med tillimpa unionsratten.

76. For det andra anser jag att den skiljedomstol som inrdttats i enlighet med artikel 26 i
energistadgefordraget, d&ven i en tvist som en investerare fran en medlemsstat inlett mot en annan
medlemsstat, inte omfattas av unionens domstolssystem. **

77. Skiljedomstolen utgér namligen inte en del av medlemsstaternas domstolssystem och det &r
just denna undantagskaraktdar som motiverar en sddan mekanism for tvistlosning. Den utgor inte
heller en domstol som dr gemensam for flera medlemsstater, eftersom den inte har nagot samband
med medlemsstaternas domstolssystem.

78. Under dessa omsténdigheter kan den skiljedomstol som har inréttats i enlighet med artikel 26
i energistadgefordraget inte anses vara en "domstol i en medlemsstat” i den mening som avses i
artikel 267 FEUF och ar inte behorig att begira ett forhandsavgorande fran EU-domstolen.
Avgoéranden fran en sadan domstol omfattas siledes inte av en ordning som ska sékerstilla att
unionens bestammelser verkligen far full verkan.*

79. Av detta foljer att artikel 26 i energistadgefordraget, i likhet med den tvistlosningsmekanism
som faststéllts vara oférenlig med unionsrétten i domen i malet Achmea, i den man den gor det
mojligt att vdnda sig till en skiljedomstol, enligt min mening undergriver unionsrittens
autonomi och dérfor ocksa ar oférenlig med unionsréitten.

80. Denna slutsats ifrdgasitts varken av sdrdragen hos energistadgefordraget, som foranledde
tvivel om tillimpningen av domen i malet Achmea pd den mekanism for tvistlosning som
foreskrivs i den, eller av domstolens senare rdttspraxis, som bland annat den ungerska, den
finlandska och den svenska regeringen har aberopat vid forhandlingen.

i) Huruvida de sdrdragen som energistadgefordraget har i forhdllande till ett bilateralt
investeringsavtal saknar betydelse

81. Det &r riktigt att unionen, till skillnad fran ett sadant bilateralt investeringsavtal som det som
avses i domen i malet Achmea, sjdlv ar part i energistadgefordraget och saledes d&r bunden av
sistndimnda. Dessutom  understrok domstolen i den domen uttryckligen att

52 Punkt 41.

% Aven om jag innan domen i malet Achmea meddelandes inom ramen fér min akademiska verksamhet inte omedelbart uteslutit den
motsatta uppfattningen, ansluter jag mig nu till domstolens resonemang i detta avseende. Se Szpunar, M., "Referrals of Preliminary
Questions by Arbitral Tribunals to the CJEU ”, i Ferrari, F., (utgivare), The impact of EU Law on international commercial arbitration,
Juris, 2017, sidorna 85—124.

% Domen i malet Achmea, punkt 43 och dér angiven réttspraxis.
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tvistlosningsmekanismen foreskrevs i ett avtal som ’inte ingatts av unionen utan av
medlemsstaterna”.* Innebdr detta nodviandigtvis att samma losning inte kan tillimpas med
avseende pa ett internationellt avtal som ingétts av medlemsstaterna ock unionen? Jag anser inte
det.

82. Det ska i detta hinseende papekas att det ar ostridigt att ett internationellt avtal om
upprattande av en domstol som ansvarar for tolkningen av avtalets bestammelser och vars
avgoranden ar bindande for institutionerna, inbegripet EU-domstolen, visserligen i princip inte
ar oforenligt med unionsrétten. Unionens befogenhet pa omradet for yttre forbindelser och dess
befogenhet att inga internationella avtal innefattar med nddvdndighet mojligheten att savitt
giller tolkningen och tillimpningen av dessa avtals bestammelser folja avgorandena fran en
domstol som upprittats eller utsetts enligt avtalen.>

83. En sddan mojlighet kan emellertid endast tillatas under forutsattning att unionens autonomi
och dess rittsordning iakttas.”” Sasom jag emellertid har anfort i punkterna 78 och 79 i detta
forslag till avgérande undergréver tvistlosningsmekanismen i artikel 26 i energistadgefordraget, i
den méan den gor det maojligt att tillgripa skiljeforfaranden, just unionsrattens autonomi. Under
dessa omstdndigheter kan den omstdndigheten att unionen &ven ar part i energistadgefordraget
inte paverka detta konstaterande.

ii) Skillnad i forhdllande till yttrande 1/17

84. Den ungerska, den finldindska och den svenska regeringen har slutligen vid férhandlingen
gjort gillande att det genom yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU
och Kanada)®® hade inforts en ny bedomningsmodell for tvistlosningsmekanismer som inte dr en
del av unionens domstolssystem. En sddan mekanism é&r inte i sig ofdrenlig med unionsritten,
forutsatt att den inte gor det mojligt for en domstol som inte dr en del av unionens
domstolssystem att tolka eller tillimpa unionsrétten och att de avgoranden som denna domstol
meddelar inte kan fa till f6ljd att unionens institutioner forhindras att fungera i enlighet med
unionens konstitutionella ram.

85. En sadan argumentation ér emellertid inte 6vertygande. For det forsta anser jag, sdésom anges i
punkterna 74 och 75 i detta forslag till avgorande, att artikel 26 i energistadgefordraget just tillater
att unionsbestimmelser tolkas eller tillimpas av en skiljedomstol som inte dr en del av unionens
domstolssystem. Artikel 26 i energistadgefordraget skiljer sig dessutom fran den mekanism for
tvistlosning som foreskrivs i det 6vergripande avtalet om ekonomi och handel mellan Kanada a
ena sidan, och Europeiska unionen och dess medlemsstater & andra sidan (nedan kallat Ceta), i
den del det i avtalet foreskrivs ett uttryckligt forbehall vad giller tolkningen av unionsrétten;®
nagot sadant forbehall finns inte i artikel 26 i energistadgefordraget.

86. For det andra ska det framfor allt papekas att domstolens resonemang avseende den
tvistlosningsmekanism som det Overgripande avtalet om ekonomi och handel mellan EU
och Kanada innehaller i yttrande 1/17% inte pa nagot sétt kan paverka bedomningen av artikel 26 i

% Domen i malet Achmea, punkt 58.

% Yttrande 1/91 (EES-avtalet — I), av den 14 december 1991 (EU:C:1991:490, punkterna 40 och 70), yttrande 1/09, av den 8 mars 2011
(EU:C:2011:123, punkterna 74 och 76), och yttrande 2/13, av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkterna 182 och 183).

% Yttrande 2/13, av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkt 183), och Domen i mélet Achmea, punkt 57.

% Yttrande av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341).

* Yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada), av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341, punkt 131).
% Yttrande av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341).
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energistadgefordraget. Sasom domstolen pépekade i detta yttrande skiljer sig fragan huruvida det
ar forenligt med unionsrétten att inrdtta eller bibehalla en investeringstribunal genom ett avtal
mellan medlemsstaterna fran fragan huruvida det &r forenligt med unionsrétten att inrdtta en
sadan domstol genom ett avtal mellan unionen och tredjelinder.® Den ungerska, den finlindska
och den svenska regeringen skulle enbart kunna vinna framging med sin argumentation om
energistadgefordraget enbart reglerade forbindelserna mellan unionen och tredjelénder.

87. Medan medlemsstaterna &r skyldiga att iaktta principen om dmsesidigt fértroende, giller en
sadan princip inte vad betridffar forbindelserna mellan unionen och tredjelinder. Narmare
bestdmt grundar sig inte forbindelserna med tredjelinder pa den grundldggande premissen att
varje medlemsstat delar en rad gemensamma viarden med alla andra medlemsstater och erkdnner
att de andra medlemsstaterna delar dessa virden med den och saledes iakttar den unionsratt
genom vilken dessa virden genomfors. Sasom generaladvokaten Bot anférde inom ramen for ett
avtal med tredjelinder har var och en av de avtalsslutande parterna inte nodvéndigtvis
fortroende for den andra partens domstolssystem for att sakerstilla iakttagandet av reglerna i
avtalet.®> Avsaknaden av ett sidant 6msesidigt fortroende, sasom det som finns inom unionen, ar
just anledningen till att de avtalsslutande parterna beslutar att komma Overens om en neutral
tvistlosningsmekanism.® En sddan mekanism som inte ingar i parternas domstolssystem gor det
mojligt att sdkerstdlla de avtalsslutande parternas fortroende vad giller tillampningen av avtalet,
utan att detta fortroende far forvixlas med det Omsesidiga fortroende som strukturerar
forbindelserna inom unionens rattsordning.

88. Under dessa omstdndigheter har yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel
mellan EU och Kanada)® ingen inverkan pa beddmningen, mot bakgrund av de principer som
framgar av domen i malet Achmea, av den tvistlosningsmekanism som foreskrivs i artikel 26 i
energistadgefordraget, i den man den gor det mojligt att vinda sig till en skiljedomstol, eftersom
detta avtal reglerar forbindelserna mellan medlemsstaterna.

3) Slutsats angdende tillimpligheten av artikel 26 i energistadgefordraget i unionens réttsordning

89. Av det ovan anforda foljer att den tvistlosningsmekanism som foreskrivs i artikel 26 i
energistadgefordraget enligt min mening ar oférenlig med unionsritten, eftersom den gor det
mojligt for en skiljedomstol som inte omfattas av unionens domstolssystem, i en tvist mellan en
investerare fran en medlemsstat och en annan medlemsstat, att tolka eller tillimpa unionsrétten
och dirigenom ifragasitter principen om 6msesidigt fortroende mellan medlemsstaterna, och
bibehéllandet av den specifika karaktdren hos den réttsordning som inréttats genom foérdragen,
samtidigt som den undergréver unionsrdttens autonomi. Artikel 26 i energistadgefordraget ar
saledes satillvida inte tillamplig inom unionens réttsordning.

90. Den omstindigheten att en investerare frdn en medlemsstat inte kan tillgripa ett
skiljeforfarande i en tvist med en annan medlemsstat innebédr emellertid inte att artikel 26 i
energistadgefordraget aldrig ar tillimplig inom unionens réttsordning. Investerare fran en
medlemsstat kan i princip alltid vdcka talan mot en annan medlemsstat vid sina domstolar med

" Yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada), av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341, punkt 127).

@ Forslag till avgorande av generaladvokaten Bot i yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada,
EU:C:2019:72, punkt 82).

% Forslag till avgérande av generaladvokaten Bot i yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada,
EU:C:2019:72, punkt 84). Avseende denna punkt, se dven, Lenaerts, K., "Upholding the Rule of Law through Judicial Dialogue”,
Yearbook of European Law, 2019, band 38, s. 12.

® Yttrande av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341).
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avseende pa en tvist som avses i denna bestimmelse.® En sadan mojlighet beror emellertid pa
fragan om de materiella bestimmelserna i energistadgefordraget kan ligga till grund for sddana
ansprak och om de séledes i sin tur dr tillimpliga i unionens réttsordning. Jag kommer nu att
prova denna fraga.

b) Huruvida artikel 1.6 i energistadgefordraget dr tilldmplig i unionens rdttsordning

91. I artikel 1.6 i energistadgefordraget definieras begreppet investering, sdsom det anvands i
bestimmelserna i energistadgefordraget, och aterfinns i den forsta delen av
energistadgefordraget, som har rubriken "Definitioner och syfte”. Denna bestimmelse ingar
saledes bland de inledande bestimmelserna i energistadgefordraget, vilka mer allmént syftar till
att faststélla bestaimmelsens tillimpningsomrade och syfte samt till att definiera de begrepp som
anvénds i dess bestimmelser.

92. Med andra ord medfor artikel 1.6 i energistadgefordraget, i den del det materiella
tillimpningsomradet for energistadgefordraget faststills, d&ven att de materiella bestimmelserna
om skydd i energistadgefordraget blir tillaimpliga.

93. Under dessa omsténdigheter beror fragan huruvida denna bestimmelse é&r tillaimplig i
unionens rdttsordning huvudsakligen pa huruvida de materiella bestimmelser som
bestimmelsen ger verkan at i sig ér tillampliga i unionens réttsordning, sa att investerare fran en
medlemsstat kan aberopa dem i samband med en talan mot en annan medlemsstat vid en domstol
i den medlemsstaten.

94. Aven om denna friga inte avgjordes i domen i malet Achmea, har den domen diremot visat
att det foreligger vissa tvivel om huruvida det ar mojligt att inom unionen tillimpa de materiella
bestimmelserna i fordragen om framjande och skydd for investeringar i allménhet, och i
energistadgefordraget i synnerhet. ®

95. Jag tror emellertid inte att det inom ramen for forevarande mal, och pa ett rent teoretiskt sitt,
ar mojligt att ge ett sdkert svar pa denna fraga. Detta skulle ndmligen forutsatta att det genomfors
en abstrakt och uttommande analys av samtliga Overlappningar som kan finnas mellan
unionsrétten och energistadgefordraget.®” Det tycks mig emellertid oldmpligt att gora en sadan
analys vid prévningen av domstolens behorighet for att besvara tolkningsfragorna och i
forevarande mal. Det ska dven understrykas att denna fraga inte har varit foremal f6r diskussion
mellan parterna.®

96. Vidare vill jag understryka att det enda, kortfattat formulerade, argumentet i forevarande
mal om att de materiella bestimmelserna i energistadgefordraget ar oforenliga med unionsratten
har framforts av den italienska regeringen och kommissionen, med motiveringen att unionsratten

% Det kan inte heller uteslutas att domstolens tolkning av artikel 26 i energistadgeférdraget kan vara nddvindig inom ramen for
medlemsstaternas nationella domstolars prévning av en skiljedom som meddelats inom ramen for en tvist mellan en investerare fran ett
tredjeland och en medlemsstat, vilken kan innebdra att skiljedomare tolkar unionsratten.

% Se, i detta avseende, kommissionens meddelande till Europaparlamentet och radet av den 19 juli 2018 om skydd for investeringar inom
EU, COM(2018) 547 final.

¢ For ett exempel pd mojliga overlappningar mellan ett fordrag om skydd och frimjande av investeringar som ingdtts mellan tva
medlemsstater och unionsritten, se forslag till avgérande av generaladvokaten Wathelet i malet Achmea (C-284/16, EU:C:2017:699).

¢ Aven om parterna vid forhandlingen tillfrigades om verkningarna av domen i malet Achmea avsag diskussionen endast den domens
inverkan pa huruvida tvistlosningsmekanismen i artikel 26 i energistadgefordraget dr férenlig med unionsritten. Jag vill framhalla att
den domen inte ror de materiella bestimmelsernas forenlighet, utan endast fragan huruvida en liknande mekanism som inforts genom
energistadgefordraget dr forenlig med unionsritten
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innehaller instrument for att skydda investeringar som ar likviardiga med de instrument for skydd
for investeringar som foreskrivs i energistadgefordraget. Vid forsta anblicken forefaller det
emellertid inte vara klart varfor detta likvirdiga skydd i sig skulle vara oforenligt med
unionsratten.

97. Under dessa omsténdigheter anser jag att det i detta skede med sékerhet varken kan uteslutas
eller godtas att de materiella bestimmelserna i energistadgefordraget, inbegripet artikel 1.6 i
energistadgefordraget dr ofdrenliga med unionsrétten. Det finns saledes skil att anta att dessa
bestimmelser ar tillampliga inom unionens rattsordning.

4. Slutsats om domstolens behorighet

98. Artikel 26 i energistadgefordraget dr enligt min mening inte forenlig med unionsrétten, i den
del det dari foreskrivs en mojlighet att vicka talan vid en skiljedomstol, vilket innebér att ett
sadant tvistlosningsforfarande inte kan tillimpas inom unionens réttsordning.

99. Eftersom det i detta skede inte kan uteslutas att de materiella bestimmelserna i
energistadgefordraget, inbegripet artikel 1.6 i energistadgefordraget, kan vara tillimpliga i
unionens réttsordning, ska det emellertid darutover antas att investerare fran en medlemsstat
kan aberopa dessa bestimmelser i samband med en tvist mot en annan medlemsstat vid en
domstol i den medlemsstaten som avses i artikel 26 i energistadgefordraget. Under dessa
omstdndigheter ska savil artikel 1.6 som artikel 26 i energistadgefordraget anses kunna vara
tillampliga inom unionens réttsordning.

100. Av detta foljer att unionen har ett visst intresse av att dessa bestimmelser tolkas enhetligt,
vilket innebar att EU-domstolen bor vara behdrig att besvara samtliga tolkningsfragor.

B. Provning i sak

1. Den forsta fragan: Begreppet investering i den mening som avses i artikel 1.6 i
energistadgefordraget

101. Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet i
huruvida artikel 1.6 i energiférdraget ska tolkas sa, att en fordran som foljer av ett avtal om
forsaljning av el, dir investeraren inte har tillskjutit nagot kapital i den mottagande staten, kan
utgora en investering.

102. Komstroy gjorde vid forhandlingen gillande att begreppet investering definieras i
energistadgefordraget och att denna definition i sig &r tillracklig, dven om den stéds av en
icke-uttommande forteckning 6ver exempel pa tillgdngar som utgdr en investering i den mening
som avses i energistadgefordraget. Detta bolag har dven gjort géllande att sjdlva betydelsen av
begreppen i artikel 1.6 i energistadgefordraget dr klar, och att det dérfor inte ar noédvandigt att
tolka dem eller att hinvisa till kriterier som inte omfattas av den definition som ges. Komstroy
har slutligen hévdat att det i artikel 1.6 i energistadgefordraget foreskrivs att en fordran som
foljer av ett avtal kan anses utgdra en investering, eftersom det i artikel 1.6 ¢ och f i
energistadgedirektivet talas om “réittsansprak pa pengar” respektive "varje rittighet grundad pa
avtal”.
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103. Republiken Moldavien, den spanska, den nederlindska och den polska regeringen samt
kommissionen har gjort géllande att en fordran som foljer av ett avtal om forsédljning inte kan
anses utgora en investering i den mening som avses i artikel 1.6 i energistadgeférdraget. De har
havdat att dven om det i artikel 1.6 c i energistadgefordraget foreskrivs att ett rattsansprak pa
pengar utgor en investering, géller detta endast under forutsittning att denna fordran ar "férenad
med en investering”. En fordran som f6ljer av ett avtal om forséljning kan emellertid inte anses
vara “forenad med en investering”. Republiken Moldavien har dessutom understrukit att det ska
utgés fran den gidngse betydelsen av begreppet investering, vilket forutsétter ett kapitaltillskott,
vilket saknas ndr det ror sig om en avtalsfordran. Slutligen har Republiken Moldavien och
kommissionen understrukit vikten av att skilja mellan vad som hor till handeln och vad som
utgor en investering, eftersom endast investeringar skyddas i del I1I i energistadgeférdraget.

104. Iartikel 1.6 i energistadgefordraget definieras investering som ”"varje slag av tillgang, som ags
eller kontrolleras, direkt eller indirekt, av en investerare”. Harigenom ger energistadgefordraget en
mycket vag definition, vilken vid forsta anblicken forefaller vara begridnsad enbart genom
foremalet for den verksamhet som investeringen ér forenad med. I denna bestdmmelse tillaggs
att en investering i den mening som avses i energistadgefordraget ska vara forenad med en
ekonomisk verksamhet inom energisektorn.

105. Denna definition kompletteras av en icke uttémmande forteckning over specifika exempel
pa investeringar i den mening som avses i denna bestimmelse. Harav foljer, sasom Komstroy har
gjort gillande, att ndr aktuella tillgdngar klart omfattas av en av de investeringar som uttryckligen
ndmns i artikel 1.6 i energistadgefordraget, &r det i princip inte nodvéndigt att tolka denna
bestammelse.

106. Nar det giller avtalsfordringar kan dessa omfattas av definitionen i artikel 1.6 i
energistadgefordraget, savil enligt artikel 1.6 ¢ som enligt artikel 1.6 f i energistadgeférdraget. De
avser namligen ” rittsansprak pa pengar ..., som har ett ekonomiskt virde och ar féorenade med en
investering,”” och "varje réttighet grundad pa ... avtal ... [for] att bedriva ekonomisk verksamhet
inom energisektorn.””!

107. Jag vill emellertid papeka att &ven om dessa tva bestimmelser ger exempel pé investeringar i
den mening som avses i energistadgefordraget, tillfor de éven ytterligare villkor for att kvalificera
investeringen. For det forsta foreskrivs i artikel 1.6 c i energistadgefordraget att ett rédttsansprak pa
pengar utgor en investering under forutséttning att det foljer av ett avtal som i sig ér forenat med
en investering. For det andra foreskrivs i artikel 1.6 f i energistadgefordraget att en réttighet som ar
grundad pa ett avtal dr en investering om den har beviljats for att bedriva ekonomisk verksamhet
inom energisektorn. Med andra ord &r en fordran som foljer av ett avtal inte automatiskt en
investering i den mening som avses i energistadgefordraget; vissa begrdnsningar foreskrivs i
texten.

108. Tillagget av dessa villkor gor det emellertid svart, for att inte séga omdgjligt, att entydigt knyta
varje fordran som foljer av ett avtal till den ena eller den andra formen av investering i den mening
som avses i artikel 1.6 i energistadgeférdraget. En avtalsfordran, i synnerhet nér den foljer av ett

@ Se, i detta avseende, i praxis fran skiljedomstolarna, Anatolie Stati, Gabriel Stati, Ascom Group SA and Terra Raf Trans Traiding Ltd mot
Kazakstan (Stockholms Handelskammare (CSS) nr V 116/2010), dom av den 19 december 2013, punkt 806, och, i doktrinen, Gaillard, E.
Journal du droit international (Clunet), 2019, nr 6, s. 160.

7 Artikel 1.6 c i energistadgefordraget.
7t Artikel 1.6 f i energistadgefordraget.

20 ECLI:EU:C:2021:164



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-741/19
REPUBLIKEN MOLDAVIEN

avtal om forséljning av el, kan nédmligen inte utan tvivel omfattas av artikel 1.6 c eller f i
energistadgefordraget, utan att det forst har faststéllts vad de ytterligare villkor som anges i dessa
bestémmelser innebadr.

109. Det ar darfor lampligt att gora en tolkning av dessa tva bestammelser, vilka i enlighet med
artikel 31.1 i Wienkonventionen” ska tolkas ”i god tro, i enlighet med den géngse meningen av
traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot bakgrund av traktatens &ndamal och syfte.”

a) Artikel 1.6 c i energistadgefordraget

110. Artikel 1.6 c i energistadgefordraget, i vilken det foreskrivs att en fordran ska folja av ett avtal
som dr forenat med en investering, dr i viss méan tvetydig. I denna bestimmelse definieras
namligen réttsansprak pa pengar som kan betraktas som en investering med hanvisning till
begreppet investering. Med andra ord ar begreppet investering bade det begrepp som definieras
och det begrepp som anvinds for att definiera det. Artikel 1.6 c i energistadgefordraget ér i detta
avseende av cirkuldr karaktar.”

111. Under dessa omstiandigheter och i syfte att bryta denna cirkeldefinition kan ordet investering
i artikel 1.6 c i energistadgefordraget endast forstas pa ett annat sétt én just det som avses i denna
bestimmelse. Sdsom den polska regeringen har papekat ér ett rattsansprak pa pengar endast en
investering om det har uppkommit enligt ett avtal som i sig dr forenat med en annan investering i
den mening som avses i energifordraget, som inte omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 1.6 c i energistadgefordraget.

112. Ingen av de 6vriga investeringar som avses i artikel 1.6 i energistadgefordraget kan forstas sa,
att de omfattar leverans av el, som ar foremal for det avtal som ligger till grund for det réattsansprak
pd pengar som granskats. Inget av styckena i denna bestimmelse avser enbart en
handelstransaktion.” Det foljer saledes av en bokstavstolkning av artikel 1.6 i
energistadgefordraget att en fordran som foljer av ett elleveransavtal och som inte innebér nagot
kapitaltillskott inte &r ett rattsansprak pa pengar till f6ljd av avtal som har ett ekonomiskt véirde
och dr férenade med en investering.

113. Bokstavstolkningen av artikel 1.6 c i energistadgefordraget bekriftas déarefter av att ordet
investering anvinds i den gdngse meningen i denna bestimmelse.”

7 Konventionen om traktatritten som ingicks i Wien den 23 maj 1969 (United Nations Treaty Series, vol. 1155, s. 332)
https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201155/volume-1155-1-18232-English.pdf.

Angéende den cirkuldra karaktiren av definitionen av investering, se Pyka, M., Pojecie inwestycji w miedzynarodowym arbitrazu
inwestycyjnym, C.H. Beck, Warszawa, 2018, sidorna 43 och 44.

73

Det kan foreligga tvivel om huruvida det dr majligt att anse att elleveranser omfattas av artikel 1.6 f i energistadgeférdraget, som avser
"varje rattighet grundad pa lag ... att bedriva ekonomisk verksamhet inom energisektorn.” Ett sadant resonemang har dessutom
godtagits i praxis frdn skiljedomstolarna, se i detta avseende Petrobart Limited mot Republiken Kirgizistan [CSS mal nr 126/2003], dom
av den 29 mars 2005, s. 72. Mot bakgrund av den tolkning av artikel 1.6 f i energistadgefordraget som jag foreslar ska en sddan mojlighet
emellertid uteslutas. Se punkt 121 och foljande punkter i detta forslag till avgorande.

5 I doktrinen foresprakas tanken att man, vad géller definitionen av begreppet investering i artikel 1.6 c i energistadgeférdraget, endast ska
beakta ordets gingse betydelse. Sdsom den polska regeringen har gjort géllande i sitt skriftliga yttrande, gors det i den engelska versionen
av energistadgefordraget ndmligen en &tskillnad mellan det engelska ordet Investment i den mening som avses i energistadgefordraget,
som kédnnetecknas av versal, och det engelska ordet "investment”, i ordets vanliga bemirkelse, denna ging utan versal. De "investeringar”
som saledes skiljer sig fran de Investeringar som skyddas av energistadgeférdraget har en objektiv mening, sdsom det erinrats om i
punkterna 114, 115 och 116 i detta forslag till avgorande. Eftersom det i artikel 1.6 ¢ i EG-fordraget preciseras att réittsansprak ska ha
uppkommit till f6ljd av avtal som &dr "forenade med en investering”, f6ljer hirav att begreppet investering i ett sddant fall endast ska
forstés pa ett objektivt sitt, med hénvisning till ordets vanliga betydelse. Angédende denna uppfattning se Baltag, C., The Energy Charter
Treaty: the Notion of Investor, Kluwer Law International, Alphen-sur-le-Rhin, 2012, s. 174. Jag &r emellertid inte helt 6vertygad av detta
argument, som enbart grundar sig pa textens typografiska utformning, vilken for ovrigt inte aterfinns i samtliga sprakversioner av
energistadgefordraget.
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114. T vanligt sprakbruk betecknar detta begrepp, sasom Republiken Moldavien och
kommissionen har gjort géllande, i allmédnhet en transaktion som bestar av ett finansiellt tillskott
som dger rum under en viss tid och som innebér en risk.”

115. Pa samma sétt har det i skiljedomstolens praxis dessutom gradvis faststéllts en objektiv
definition av begreppet investering, enligt vilken en investering forutsatter att tre omstandigheter
foreligger: En investerares tillskjutande av ett tillskott, en viss varaktighet hos genomférandet och
ett delande av riskerna med transaktionen.”

116. Aven om denna definition har utvecklats i samband med begreppet investering i
konventionen om bildggande av investeringstvister mellan stat och medborgare i annan stat,
undertecknad i Washington den 18 mars 1965, forefaller den emellertid innehélla de vasentliga
delarna av vad en investering kan utgoéra och upprepas pa sa sitt ofta i doktrinen nar det giller
att foresla en allmén definition av detta begrepp.”

117. Enligt ovanndmnda tolkning av begreppet "investering” ér ett rittsansprak pa pengar saledes
en investering i den mening som avses i artikel 1.6 i energistadgefordraget, forutsatt att den har
uppkommit genom ett avtal som innebdr ett tillskott som tillskjuts av den formodade
investeraren och en forviantning pa vinst, vilken inte dr garanterad. Denna tolkning av begreppet
investering, enligt artikel 1.6 c i energistadgefordraget, aterfinns dessutom i sévél skiljedomstolens
rattspraxis” som i doktrinen. ®

118. Ett elleveransavtal dr emellertid endast en handelstransaktion som inte kan omfattas av
begreppet investering, eftersom den varken innebdr tillskott av kapital® eller en forvintning pa
inkomster som beror pa tillskottet. Jag anser séledes att en fordran som foljer av ett
elleveransavtal inte dr férenad med en investering och inte uppfyller villkoret i artikel 1.6 c i
energistadgefordraget.

119. Slutligen stods en sadan tolkning av begreppet investering, i den mening som avses i
artikel 1.6 c¢ i energistadgefordraget, av provningen av den Overgripande logiken i
energistadgefordraget och det system for skydd av investeringar som inforts. Sasom
kommissionen har papekat gors det i energistadgefordraget atskillnad mellan handelsreglerna i
del II i detta och reglerna om frimjande och skydd for investeringar i del III. En ren

»

6 Begreppet investering definieras bland annat pa franska som ”“placement de fonds en vue d’obtenir des revenus ”, Dictionnaire de
l’Académie frangaise, nionde upplagan. Pa engelska definieras investment som “the act of putting money [...] into something to make a
profit”. Angéende utvecklingen av definitionen av detta begrepp, se Gilles, A., La définition de linvestissement international, Larcier,
Bruxelles, 2012, sid. 16 och f6ljande sidor.

77 Se Salini Costruttori SpA och Italstrade SpA mot Konungariket Marocko (CIRDI mél nr ARB/00/4), dom av den 23 juli 2001, 129 Journal
du droit international 196 (2002), punkt 52. Avseende bedémningen av denna réttspraxis se Pyka, M., ovan, sidorna 63-111, och
Jezewski, M., Miedzynarodowe prawo inwestycyjne, C.H. Beck, Warszawa, 2019, sidorna 127-134.

8 Se, Baltag, C., ovan, sidornal67-183, och Kessedjian, C., och Pironon, V., ovan, s. 206.

7 Se, bland annat, Masdar Solar Wind Cooperatief U.A. mot Konungariket Spanien (CIRDI mél nr ARB/14/1), dom av den 16 maj 2018,
punkt 195 och foljande punkter, och Isox Netherlands BV mot Konungariket Spanien (CSS mal nr V 2013/153), dom av den 17 juli 2016,
punkt 683 och foljande punkter.

%0 Se, Baltag, C., ovan, s. 178 och foljande sidor och Audit, M, Journal de droit international (Clunet), 2020, nr 3, s. 16.

81 Komstroy gjorde vid forhandlingen gillande att tillskottet bestod i leverans av el. Ett sddant argument réicker emellertid inte for att
beteckna elleveransavtalet som ett "avtal som dr forenat med en investering”, eftersom detta inte innebér att det foreligger en risk vad
giller den forvantade avkastningen till f6ljd av ett sddant tillskott.
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handelstransaktion kan saledes inte i sig likstédllas med en investering, om inte skillnaden mellan
vad som avser handel och vad som utgor en investering och som dérfor kraver ett séarskilt skydd
ska vara meningslos. ®

120. Begreppet investering i den mening som avses i artikel 1.6 c i energistadgefordraget ska
saledes inte forvixlas med ren affirsverksamhet, vilket innebér att en fordran som foljer av ett
elleveransavtal, som inte innebdr tillskott och forvintning pa vinst till f6ljd av detta tillskott, inte
kan omfattas av detta avtal.

b) Artikel 1.6 fi energistadgefordraget

121. Artikel 1.6 f i energistadgefordraget avser "varje réttighet grundad pé lag ... att bedriva
ekonomisk verksamhet inom energisektorn.” Det ska i detta hidnseende erinras om att det redan i
artikel 1.6 i energistadgefordraget allmént foreskrivs att en investering i den mening som avses i
energistadgefordraget ska vara forenad med ekonomisk verksamhet inom energisektorn.
Villkoret i artikel 1.6 f i energistadgefordraget kan saledes inte forstas pa samma sitt, eftersom en
sadan precisering i annat fall skulle férlora all mening.

122. Artikel 1.6 fi energistadgefordraget avser saledes inte alla avtalsrattsliga rattigheter som har
samband med ekonomisk verksamhet inom energisektorn, utan ldgger till ytterligare ett villkor for
att en avtalsenlig réttighet ska kunna anses utgora en skyddad investering i den mening som avses i
energistadgefordraget. Detta framgar av sjdlva ordalydelsen i denna bestimmelse. Av
anviandningen av begreppet "att bedriva” framgar att den avtalsenliga réttigheten i fraga ska
beviljas for att bedriva ekonomisk verksamhet inom energisektorn.*Den avtalsenliga rattigheten
ska gora det mojligt att bedriva ekonomisk verksamhet inom energisektorn som mottagaren utan
en sadan réttighet inte kan bedriva. Med andra ord maste den avtalsenliga rattigheten tilldta
utovandet av denna verksamhet och skapa forutséttningar for utévandet av den.*

123. Aven om en avtalsfordran ir en rittighet som foljer av ett avtal, kan den emellertid inte anses
ge ritt att bedriva ekonomisk verksamhet inom energisektorn nér den forvirvas efter det att den
har uppkommit hos den ursprungliga innehavaren. Under dessa omstdndigheter ger fordran inte
innehavaren ritt att bedriva ekonomisk verksamhet inom energisektorn, utan endast en rétt att
kréva betalning av fordran.

124. Dessutom skulle enligt min mening samma resultat uppnas om det var sa att man skulle
beakta fordrans ursprung, det vill sidga elleveransavtalet, vilket inte dr fallet. Aven om ett avtal om
forsdljning av el mellan tva bolag gor det mojligt for det ena bolaget att leverera el till det andra
bolaget, dr det ddremot inte detta avtal som ger ritt att bedriva ekonomisk verksamhet inom
energisektorn. Det bolag som tillhandahaller elektriciteten har ndmligen redan mdjlighet att
leverera den aktuella elen till sin avtalspart, vilket innebar att avtalet inte i nagot fall innehaller
nagot tillstand eller en rétt att bedriva ekonomisk verksamhet inom energisektorn i viardlandet.

® Bland annat genom den tvistlosningsmekanism som foreskrivs i artikel 26 i energistadgefordraget. Aven om vissa handelstransaktioner
ibland har egenskaper som motiverar att de kvalificeras som "investeringar”, se pa denna punkt Pyka, M., a.a., sidorna 175-181. Jag tror
inte att en sddan analys kan tillimpas har.

%3 En sddan tolkning framgér for 6vrigt dnnu tydligare av den engelska sprakversionen av energistadgeférdraget: “any right conferred [...] by
contract [...] to undertake any economic activity in the energy sector” ("varje rattighet grundad pa lag ... att bedriva ekonomisk
verksamhet inom energisektorn”) (min kursivering).

Det typiska exemplet med en sidan avtalsenlig rittighet dr en koncession for att driva en infrastruktur pa den avtalsslutande partens
territorium.
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125. En sadan fordran omfattas saledes enligt min mening inte av artikel 1.6 f i
energistadgefordraget.

126. Av det ovan anforda foljer att varken artikel 1.6 c eller artikel 1.6 f i energistadgefordraget
kan tolkas s4, att en fordran som grundar sig pa ett elleveransavtal och som inte innefattar nagot
kapitaltillskott utgor en investering i den mening som avses i dessa bestammelser.

¢) Den allmdnna definitionen av begreppet investering i artikel 1.6 i energistadgefordraget

127. Faktum kvarstar att det i artikel i 1.6 i energistadgefordraget daven foreskrivs en allmén,
visserligen vag, definition av begreppet investering och att forteckningen Over investeringar i
denna bestimmelse inte dr uttommande. Man skulle saledes kunna forsvara idén att en fordran
som inte omfattas av artikel 1.6 c eller artikel 1.6 f i energistadgefordraget emellertid kan utgora
en investering i den mening som avses i artikel 1.6 i energistadgefordraget, eftersom den utgor en
“tillgang, som é&gs eller kontrolleras, direkt eller indirekt, av en investerare”.

128. Detta argument Overtygar inte. Som jag har understrukit® ar avtalsfordringar de enda
tillgangar for vilka det i artikel 1.6 i energistadgefordraget uttryckligen foreskrivs begransningar
for att de ska anses som en investering. Det &r saledes inte mojligt att hdnvisa till den allménna
definitionen av begreppet investering i det enda syftet att undvika de begrinsningar som
emellertid foreskrivs i artikel 1.6 c och f i energistadgefordraget, om inte existensen av dessa
precisa bestimmelser ska fornekas och begreppet investering i den mening som avses i
energistadgefordraget ska tolkas contra legem.

129. Jag foreslar foljaktligen att den forsta tolkningsfragan ska besvaras enligt foljande: Artikel 1.6
i energistadgeavtalet ska tolkas s§, att en fordran som grundar sig pa ett elleveransavtal som inte
innefattar nagot tillskott inte utgdr en investering i den mening som avses i denna bestammelse.

2. Den andra fragan

130. Den hénskjutande domstolen har stillt den andra tolkningsfragan for att fa klarhet i
huruvida artikel 26.1 i energistadgefordraget ska tolkas sa, att forvdrvet av en fordran som
innehas av en ekonomisk aktor fran en stat som inte omfattas av energistadgeférdraget av ett
foretag fran en avtalsslutande part utgor en investering.

131. Det ska i detta hidnseende erinras om att den aktuella fordran f6ljer av ett avtalsférhéllande
mellan Moldtranselectro och Derimen, dir sistndmnda bolag ar registrerat pa Brittiska
Jungfrudarna, det vill siga en stat som inte ar part i energistadgefordraget.

132. Enligt artikel 26.1 i energistadgefordraget dr det mojligt att 16sa tvister mellan en
avtalsslutande part och en investerare fran en annan avtalsslutande part ndr tvisten giller en
investering som gjorts av denna investerare. Den hianskjutande domstolen vill fa klarhet i
huruvida en fordrans ursprung, nir denna fordran ursprungligen innehades av en ekonomisk
aktor fran ett land som inte ar part i energistadgefordraget, har nagon inverkan pa dess
kvalificering som "investering” i den mening som avses i artikel 26.1 i energistadgefordraget,
enligt vilken en investerare i en avtalsslutande part maste ha gjort en sddan investering.

%5 Se ovan punkt 107 i detta forslag till avgorande.
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133. Jag vill inledningsvis papeka att det, med hénsyn till mitt forslag till svar pa den forsta fragan,
inte dr nodvéandigt att besvara den andra fragan, eftersom det, genom att besvara den forsta fragan
nekande, inte dr nodvandigt att faststélla huruvida fordrans ursprung paverkar dess erkdnnande
som investering som gjorts av en investerare fran en fordragsslutande part i den mening som
avses i artikel 26.1 i energistadgefordraget.

134. For fullstindighetens skull kommer jag dnda att prova den andra tolkningsfragan for det fall
domstolen inte delar min bedémning av den forsta fragan, och hérvid utga fran att en sadan
fordran kan utgora en investering i den mening som avses i artikel 1.6 i energistadgefordraget.

135. Sasom den hinskjutande domstolen har papekat, och sasom Republiken Moldavien har
framhallit, ska det vid bedomningen av huruvida en investering har "gjorts av en investerare fran
annan fordragsslutande part” hénvisas till artikel 1.8 i energistadgefordraget, i vilken begreppet
"gora en investering” definieras. I denna bestammelse foreskrivs bland annat att en investering
kan goras genom forvirv av hela eller delar av befintliga investeringar. I bestimmelsen foreskrivs
ddremot inte att den befintliga investeringen i fraga ursprungligen ska ha gjorts i en stat som ar
part i energistadgefordraget.

136. Republiken Moldavien har emellertid hévdat att ett sadant villkor foreligger. Enligt
Republiken Moldavien ska uttrycket ”befintliga investeringar” forstas enligt definitionen av
“investering” i artikel 1.6 i energistadgefordraget, i vilken det foreskrivs att en investering ska
”ag[a]s eller kontrolleras, direkt eller indirekt, av en investerare”. Republiken Moldavien har
emellertid papekat att begreppet investerare i artikel 1.7 i energistadgefordraget i sin tur
definieras som “ett foretag eller annan organisation som bildats i enlighet med den
fordragsslutande partens gillande lag, med tillamplig lagstiftning pa en avtalsslutande parts
territorium”. Republiken Moldavien har saledes hidvdat att eftersom den ekonomiska aktdren,
som ursprungligen var innehavare av den aktuella fordran, dr en aktor fran ett land som inte ar
part i energistadgefordraget, kan denne inte anses utgora en investerare i den mening som avses i
artikel 1.7 i energistadgefordraget, vilket innebar att den aktuella fordran inte kan anses utgora en
"befintlig investering” som gjorts av ett bolag fran en fordragsslutande part i den mening som
avses i artikel 1.8 och artikel 26.1 i energistadgefordraget.

137. Detta argument &vertygar inte. Aven om Republiken Moldaviens resonemang att det dr
nodvandigt att hénvisa till artikel 1.6—-1.8 i energistadgefordraget for att definiera vad som avses
med uttrycket "investering som ... [gjorts]” godtas, sa foljer den slutsats som den drar emellertid
av en ofullstandig lasning av dessa artiklar.

138. Det forhaller sig inte enbart sa att det i artikel 1.8 i energistadgefordraget, sdsom jag har
papekat,® inte uppstills nagot villkor avseende den befintliga investeringens geografiska
ursprung, utan det foreskrivs uttryckligen i de bestimmelser som granskats att en sadan
investering kan goras av en ekonomisk aktor fran ett land som inte &r part i
energistadgefordraget. 1 artikel 1.7 i energistadgefordraget definieras ndmligen begreppet
investerare i friga om savil en fordragsslutande part som tredjeland. Det har séledes klart erkénts

% Se punkt 135 i detta forslag till avgérande.
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att en investerare kan ha sitt ursprung i ett land som inte &r part i energistadgefordraget, utan att
detta for den skull innebdr att de investeringar som investeraren gor inte utgor befintliga
investeringar i den mening som avses i energistadgefordraget.®

139. Under dessa omstidndigheter saknar det betydelse for kvalificeringen av fordran som
"befintlig investering” att fordran innehades av en ekonomisk aktor fran ett land som inte ar part i
energistadgefordraget, eftersom denna aktor enligt ordalydelsen i energistadgefordraget dven ska
anses vara en investerare.

140. Hérav foljer att ndr en aktor fran en fordragsslutande part forvirvar en fordran som innehas
av en ekonomisk aktor fran ett land som inte &ér part i energistadgefordraget, ska detta anses
utgora forvarv av en befintlig investering och foljaktligen en investering som gjorts av en
investerare fran en fordragsslutande part i den mening som avses i energistadgefordraget.

141. Republiken Moldavien, Komstroy och kommissionen har emellertid gjort ett forbehall om
att rattsmissbruk kan ha forekommit under dessa omstdndigheter. Det kan ndmligen inte
uteslutas att en investering av en aktor frén ett land som inte &r part i energistadgefordraget
endast forvirvas av en investerare fran en fordragsslutande part i syfte att komma i atnjutande av
det skydd som ges genom energistadgefdrdraget, bland annat for att genomfora artikel 26.1 i
energistadgefordraget for att vicka talan mot en fordragsslutande part, vilket annars inte hade
kunnat goras.

142. Aven om det ar riktigt att det finns en sddan méjlighet, ar den emellertid inte tillricklig for
att automatiskt utesluta en investering som forvirvats fran en aktor fran ett land som inte ar part
i energistadgefordraget fran det investeringsskydd som ges genom att tillgripa ett
tvistlosningsforfarande. En sddan tolkning forefaller mig inte vara férenlig med de bestammelser
i energistadgefordraget som tidigare har undersokts, utan skulle innebéra att en investering som
forviarvats fran en utlindsk investerare aldrig skulle atnjuta skydd enligt energistadgefordraget.

143. Under dessa omstindigheter kan forekomsten av rattsmissbruk endast beaktas fran fall till
fall och kan inte motivera en princip enligt vilken en investering som en investerare fran en
fordragsslutande part forvirvar fran en investerare fran ett land som inte &r part i
energistadgefordraget inte ska anses utgora en investering som gjorts av den forstndmnda i den
mening som avses i artikel 26.1 i energistadgefordraget. Det ankommer saledes pa den
hianskjutande domstolen att prova varfor Komstroy forviarvat den aktuella fordran, for att
faststélla huruvida forvarvet hade som enda syfte att vicka talan mot Republiken Moldavien med
stod av energistadgefordraget.

144. For det fall domstolen inte skulle dela min bedomning avseende den forsta tolkningsfragan
foreslar jag foljaktligen att den andra tolkningsfragan ska besvaras pa foljande sétt. Artikel 26.1 i
energistadgefordraget ska tolkas sa, att forvarv av en fordran frin en investerare fran ett land som
inte dr part i energistadgefordraget utgor en investering i den mening som avses i denna
bestimmelse, sdvida inte forvirvet har haft som enda syfte att komma i atnjutande av det skydd

$7 Jag vill precisera att dven om en investering som gors av en investerare frén ett land som inte &r part i energistadgefordraget verkligen
utgor en investering i den mening som avses i energistadgeférdraget, ar den inte for den skull en investering som skyddas genom texten,
eftersom de materiella bestimmelserna om fraimjande och skydd for investeringar uttryckligen och uteslutande avser investeringar som
gOrs av investerare fran linder som &r parter i energistadgefordraget. Se sérskilt artikel 10 i energistadgeférdraget dar foljande foreskrivs:
”Alla fordragsslutande parter skall ... frimja och skapa stabila, réttvisa, formanliga och klara villkor for andra avtailsslutande parters
investerare for investeringar inom deras omréden. Sadana villkor skall innefatta en forpliktelse att alltid ge investeringar som gors av
investerare fran andra fordragsslutande parter en skilig och réttvis behandling.” (Min kursivering).
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som foreskrivs i bestimmelserna i energistadgefordraget och, i synnerhet, att tillata att en talan
vicks vid en skiljedomstol mot en fordragsslutande part, vilket det ankommer p& den
hianskjutande domstolen att granska.

3. Tredje tolkningsfragan

145. Den hiénskjutande domstolen har stillt den tredje tolkningsfragan for att fa klarhet i
huruvida artikel 26.1 i energistadgefordraget ska tolkas s, att en fordran fran en investerare, som
foljer av ett avtal om forsiljning av el som levereras vid grinsen till den mottagande staten kan
utgéra en investering som gors inom en annan fordragsslutande parts omrade, utan att
investeraren bedriver nagon som helst ekonomisk verksamhet pa sistndmnda parts territorium.

146. Jag vill dven hdr papeka att den tredje fragan &r subsididr. Om svaret pa den forsta
tolkningsfragan ar att en fordran som foljer av ett avtal om leverans av el inte ar en investering, ar
det ndmligen inte relevant att faststélla huruvida denna fordran har realiserats inom en annan
fordragsslutande parts omrdde.

147. For fullstindighetens skull kommer jag emellertid att besvara den tredje tolkningsfragan, for
det fall domstolen inte delar min bedémning av den forsta och den andra fragan, och forutsatt att
en fordran som foljer av ett avtal om elférsorjning utgor en investering i den mening som avses i
energistadgefordraget, vilket inte ar fallet.

148. Republiken Moldavien har, med stod av den spanska regeringen och kommissionen, gjort
gillande att ingen investering har gjorts pa dess territorium, eftersom den el som levererades
enligt det avtal pa grundval av vilket fordran upprattades endast levererades fram till gransen
mellan Ukraina och Moldavien pa den ukrainska sidan.

149. En saddan argumentation foljer av artikel 1.6 c i energistadgefordraget, i vilken det foreskrivs
att ett rattsansprak pa pengar ér en investering om den har uppkommit pa grundval av ett avtal
som i sig dr forenat med en investering. Jag anser emellertid att det i denna argumentation
bortses frin en visentlig omstindighet. Aven om prévningen av den investering med vilken det
avtal som ligger till grund for den aktuella fordran ar forenad é&r relevant for att kvalificera
fordran som en "investering”, bestar denna investering nir denna omsténdighet val har faststéllts,
namligen endast av fordran, utan att det dr nédvéndigt att senare pa nytt hénvisa till den ddrmed
forenade investeringen.

150. Den investering som dr foremal for tvisten och som dérfor ska provas mot bakgrund av
artikel 26.1 i energistadgefordraget ér saledes inte den elleverans som foreskrivs i det avtal som
ligger till grund for fordran, utan sjdlva fordran. Det dr sdledes endast fraga om att faststélla
huruvida forviarvet av en saddan fordran kan anses utgéra en investering inom Moldaviens
omréde, utan att det dr nodvéndigt att faststélla huruvida det avtal pa grundval av vilket denna
fordran uppkom ér férenat med en investering som i sig gors inom detta omrade.

151. Den aktuella investeringen, det vill sédga fordran, innehas i forevarande fall av en ukrainsk
investerare gentemot ett bolag med site i Moldavien. I artikel 1.10 i energistadgefordraget
definieras emellertid endast begreppet omrade som "det territorium, som staten har suverénitet
over”. Hérav foljer att en fordran som innehas mot ett bolag med sidte i Moldavien kan anses
utgéra en investering som gjorts inom den fordragsslutande partens omréde, varvid
uppehallsorten for géldendren for fordran ar tillracklig for att fordran ska kunna faststéllas.
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152. Under alla omstdndigheter skulle samma resultat uppnds om Republiken Moldaviens
argument, enligt vilket det &r nddvédndigt att d&ven préva i vilket omrade den investering med
vilken det avtal som ligger till grund for fordran ér forenad genomfors, godtas.

153. Formellt sett levereras el till gransen till Moldavien. Savida inte en dverdrivet formalistisk
16sning véljs, kvarstar det faktum att elen in fine introduceras i det moldaviska ndtet och att
denna omstindighet utgor den vidsentliga delen av problemet. Det forhallandet att den har
levererats av en aktor fran den ena eller den andra sidan av grénsen kan inte paverka detta
resultat.® Den el som levereras ar i sjdlva verket fortfarande avsedd att levereras till Moldavien
och saledes inom den fordragsslutande statens omrade.*

154. For det fall domstolen inte skulle dela min bedomning av den forsta och den andra
tolkningsfragan foreslar jag foljaktligen att den tredje tolkningsfrdgan ska besvaras enligt
foljande. Artikel 26.1 i energistadgefordraget ska tolkas sd, att en fordran som en investerare i en
fordragsslutande part har mot en aktor frén en annan férdragsslutande part dr en investering som
gjorts av den forstnamnda inom den sistndmndas omrade.

V. Forslag till avgorande

155. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragorna
fran Cour d’appel de Paris (Appellationsdomstolen i Paris, Frankrike) pa foljande sétt:

Artikel 1.6 i energistadgefordraget, som undertecknades i Lissabon den 17 december 1994 och
godkindes pa Europeiska unionens vignar genom radets och kommissionens beslut 98/181/EG,
EKSG, Euratom av den 23 september 1997, om Europeiska gemenskapernas ingdende av
energistadgefordraget och energistadgeprotokollet om energieffektivitet och dartill hérande
miljoaspekter, ska tolkas s&, att en fordran som foljer av ett elleveransavtal som inte innebar
nagot kapitaltillskott inte dr en investering i den mening som avses i denna bestdmmelse.

8 Audit, M., ovan.

% Detta giller i dn hogre grad eftersom det, nér det giller elektricitet, ar rent fiktivt att forestélla sig en leverans vid gransen. Sdsom framgar
av beslutet om hénskjutande &r elnéten i Ukraina och Moldavien sammankopplade och det 4r orimligt att anse att elen levereras till en
punkt A och lagras i vintan pa att mottagaren hdmtar den vid samma punkt.
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