g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 1 juli 2021"

Mal C-638/19 P

Europeiska kommissionen
mot
European Food SA,
Starmill SRL,
Multipack SRL,
Scandic Distilleries SA,
Ioan Micula,

Viorel Micula,
European Drinks SA,
Rieni Drinks SA,
Transilvania General Import-Export SRL,

West Leasing SRL, tidigare West Leasing International SRL

"Overklagande — Statligt stéd — Skiljeférfarande — Stéd som foljer av utbetalning av skadestand
som en skiljedomstol beviljat vissa ekonomiska aktorer — Bilateralt investeringsavtal —
Tillimpning av unionsratten”

I. Inledning

1. Den svéra avvigningen mellan unionsritten och rétten betriffande skiljeforfarandet avseende
investeringar har gett upphov till manga fragestéllningar som domen Achmea? inte ensam har
kunnat besvara. Forevarande mal, som illustrerar detta konfliktfyllda forhallande, ger saledes
domstolen en vilbehovlig mojlighet, samtidigt som den erinrar om den logik som ligger till grund
for denna dom, att ytterligare precisera de principer som reglerar fridgan huruvida de
skiljeforfaranden som grundar sig pa bilaterala investeringsavtal mellan tva medlemsstater ar
forenliga med unionsritten, sérskilt i samband med ett skiljeférfarande som inletts pa grundval
av ett bilateralt investeringsavtal som ingatts mellan tvd medlemsstater fore anslutningen till
Europeiska unionen av den stat som ar part i skiljeforfarandet.

' Originalsprék: franska.
2 Dom av den 6 mars 2018 (C-284/16, EU:C:2018:158) (nedan kallad domen Achmea).

SV

ECLL:EU:C:2021:529 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-638/19 P
KoMmissioNEN/EUROPEAN FOOD MLEL.

2. Det aktuella malet ror sig i spanningsfiltet mellan skiljeforfaranden avseende investeringar och
reglerna om statligt stod. Déarfor ger malet domstolen tillfélle att i ett sadant sammanhang prova
omfattningen av Europeiska kommissionens behorighet enligt artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF.

3. Europeiska kommissionen har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen ska upphéva den dom
som meddelades av Europeiska unionens tribunal den 18 juni 2019, European Food SA
m.fl./kommissionen (T-624/15, T-694/15 och T-704/15, EU:T:2019:423) (nedan kallad den
overklagade domen). Genom denna dom ogiltigforklarade tribunalen kommissionens beslut
(EU) 2015/1470 av den 30 mars 2015 om det statliga stod SA.38517 (2014/C) (f.d. 2014/NN) som
Ruminien har genomfért — Skiljedomen Micula/Ruménien av den 11 december 2013
(EUT L 232, 2015, s. 43) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

II. Tillampliga bestimmelser

A. ICSID-konventionen

4. Konventionen om bildggande av investeringstvister mellan stat och medborgare i annan stat,
som ingicks den 18 mars 1965 (nedan kallad ICSID-konventionen), tradde i kraft med avseende
pa Rumaénien den 12 oktober 1975. I artikel 53.1 i ICSID-konventionen foreskrivs fljande:

”Skiljedomen dr bindande for parterna och far icke bli foremal for overklagande eller annat
rattsmedel vid sidan av dem som bestdmts i denna konvention. Part skall atlyda och uppfylla
foreskrifterna i skiljedomen...”

5. Iartikel 54.1 i ICSID-konventionen foreskrivs foljande:

”Avtalsslutande stat skall erkdnna skiljedom, som meddelats i enlighet med denna konvention,

som bindande och inom sitt omrade verkstélla penningforpliktelser, som alagts i skiljedomen,
som om den vore en laga kraft 4gande dom, meddelad av en domstol i den staten...”

B. Europaavtalet

6. I artikel 64.1 och 64.2 i Europaavtalet om upprittande av en associering mellan Europeiska
gemenskaperna och deras medlemsstater, a ena sidan, och Ruménien, 4 andra sidan® (nedan kallat
Europaavtalet), som tradde i kraft den 1 februari 1995, foreskrevs foljande:

”1. Foljande &r oférenligt med avtalets ratta funktion, i den utstrackning som det kan paverka

handeln mellan
gemenskapen och Ruménien:

iii) Allt offentligt stod som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna
vissa foretag eller viss produktion.

3 EGT L 357,1994,s. 2.
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2. Alla forfaranden som strider mot denna artikel skall utviarderas pa grundval av de kriterier som
utformas genom tillimpning av bestimmelserna i artiklarna [101, 102 och 107 FEUF]”

7. Enligt artiklarna 69 och 71 i Europaavtalet var Rumaénien skyldig att anpassa sin nationella
lagstiftning till gemenskapens regelverk.

C. Det bilaterala investeringsavtalet

8. Det bilaterala investeringsavtalet mellan Sverige och Ruménien om frimjande och émsesidigt
skydd av investeringar (nedan kallat investeringsavtalet), som ingicks den 29 maj 2002, triadde i
kraft den 1 juli 2003. I artikel 2.3 i investeringsavtalet anges foljande:

"Varje avtalsslutande part ska garantera att de ska behandla investeringar som gors av investerare
fran den andra parten réttvist och skaligt, samt att inte inkrdkta pa investerarnas drift, forvaltning,
anvandning, utnyttjande eller avyttring genom oskailiga eller diskriminerande atgarder.”

9. I artikel 7 i investeringsavtalet foreskrivs att tvister mellan investerare och avtalsparter ska
regleras genom skiljedom under 6verinseende av Internationella centrumet for bildggande av
investeringstvister.

D. Anslutningsfordraget och anslutningsakten

10. Enligt fordraget om Republiken Bulgariens och Ruminiens anslutning till Europeiska
unionen,* undertecknat den 25 april 2005, anslot sig Ruménien till unionen fran och med den
1 januari 2007.

11. I artikel 2 i akten om villkoren fér Republiken Bulgariens och Ruméniens anslutning och om
anpassning av de fordrag som ligger till grund for Europeiska unionen® (nedan kallad
anslutningsakten) foreskrivs féljande:

"Fran och med dagen for anslutningen skall bestimmelserna i de grundldggande férdragen och i
rittsakter som har antagits av institutionerna... vara bindande for... Ruménien och skall

tillimpas i [denna stat] pa de villkor som anges i de fordragen och i denna akt.”

12. Kapitel 2 i bilaga V till anslutningsakten, med rubriken “Konkurrenspolitik”, innehaller
foljande bestammelser:

”1. Foljande stodordningar och individuellt stod som inférts i en ny medlemsstat fore dagen for
anslutningen och fortfarande tillimpas efter denna dag skall vid anslutningen betraktas som
befintligt stod enligt artikel [108].1 [FEUF]:

a) Stodatgirder som inforts fore den 10 december 1994.

b) Stodatgdrder som fortecknas i tillagget till denna bilaga.

¢ EUT L 157, 2005, s. 11.
EUT L 157, 2005, s. 203.
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c) Stodatgédrder som fore anslutningen utvirderats av den nya medlemsstatens myndighet for
overvakning av statligt stod och befunnits vara forenliga med regelverket och som
kommissionen inte har gjort nagra invindningar emot pa grundval av allvarliga tvivel om
atgirdens forenlighet med den gemensamma marknaden, i enlighet med forfarandet i
punkt 2.

Samtliga vid anslutningen dnnu tillimpliga atgarder som utgor statligt stod och som inte
uppfyller villkoren ovan skall vid tillimpningen av artikel [108].3 [FEUF] anses vara nytt stod
vid anslutningen.

5. Nar det giller Ruménien skall punkt 1 ¢ endast tillimpas pa stodatgiarder som har utvirderats

av den ruminska overvakningsmyndigheten for statligt stod efter en tidpunkt som faststélls néar
kommissionen pd grundval av kontinuerlig 6vervakning av de ataganden Ruménien gjort i
samband med anslutningsférhandlingarna beslutar att Ruméniens genomférande av
bestdmmelserna om statligt stdd under foranslutningsperioden har natt en tillfredsstéllande
niva. En tillfredsstillande niva skall anses vara uppnadd forst nir Ruménien har visat att
landet konsekvent tillaimpar en fullstindig och ordentlig kontroll av statligt stod i samband
med alla stodatgarder som beviljas i Ruménien, inklusive antagande och genomfdrande av
fullstaindigt och korrekt motiverade beslut av den ruminska overvakningsmyndigheten for
statligt stod, med en noggrann utvirdering av arten av statligt stod i samband med varje
atgdrd och en korrekt tillampning av kriterierna for forenlighet.

Kommissionen far, pa grundval av allvarliga tvivel om atgirdens forenlighet med den
gemensamma marknaden, motsdtta sig stodatgirder som har beviljats under
foranslutningsperioden mellan den 1 september 2004 och den dag som faststdlls i ovan
nimnda kommissionsbeslut att genomférandet av bestimmelserna har natt en
tillfredsstallande niva. Ett sddant beslut av kommissionen att motsétta sig en atgard skall anses
som ett beslut att inleda det formella undersokningsforfarandet enligt férordning (EG)
nr 659/1999.¢ Om ett sadant beslut fattas fore anslutningen skall beslutet trdda i kraft forst pa
dagen for anslutningen.

Om kommissionen antar ett negativt beslut efter inledande av det formella
undersokningsforfarandet skall den besluta att Ruménien skall vidta alla nodvédndiga atgérder
for att verkligen &terkrdva stodet fran mottagaren. Det stod som skall aterkrdvas skall
inbegripa rénta enligt en lamplig réntesats som skall faststillas i enlighet med férordning (EG)
nr 794/20047 och skall betalas fran och med samma dag.”

III. Bakgrund till tvisten och det angripna beslutet

13. Bakgrunden till tvisten har atergetts i punkterna 1-42 i den 6verklagade domen och kan, med
avseende pa forevarande forfarande, sammanfattas enligt foljande.

6

7

Radets forordning av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel 108 FEUF (EGT L 83, 1999, s. 1).
Kommissionens forordning av den 21 april 2004 om genomférande av férordning nr 659/1999 (EUT L 140, 2004, s. 1).

ECLLI:EU:C:2021:529



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-638/19 P
KoMmissioNEN/EUROPEAN FOOD MLEL.

14. Den 2 oktober 1998 antog de ruminska myndigheterna regeringens undantagsférordning
nr 24/1998 (nedan kallad undantagsférordning 24) som gav vissa investerare i missgynnade
regioner en rad investeringsincitament, bland annat littnader sdsom befrielse fran tullar och
mervirdesskatt for maskiner och aterbetalning av tullar p& ravaror, samt befrielse fran
bolagsskatt sé lange det berérda omradet betecknades som en missgynnad region.

15. Genom beslut av den 25 mars 1999 forklarade regeringen att gruvomradet Stei-Nucet i
Bihor-distriktet skulle betecknas som en missgynnad region i tio ar frdn och med den 1 april 1999.

16. Ar 1999 antog Ruminien, for att uppfylla sin anpassningsskyldighet enligt Europaavtalet, lag
nr 143/1999 om statligt stod. Lagen trddde i kraft den 1 januari 2000. I denna lag, med samma
definition av statligt stod som i artikel 64 i Europaavtalet och i nuvarande artikel 107 FEUF,
angavs att Consiliul Concurentei (Konkurrensndmnden, Ruménien) var nationell
tillsynsmyndighet for statligt stod med behorighet att prova om Ruméniens statliga stod till
foretag var forenliga med unionsratten.

17. Den 15 maj 2000 antog konkurrensndmnden beslut nr 244/2000, i vilket konstaterades att
flera av incitamenten enligt EGO 24 skulle anses utgora statligt stod och dérfor skulle avskaffas.

18. Regeringens undantagsférordning nr 75/2000 genom vilken undantagsférordning 24
dndrades (tillsammans kallade undantagsforordningen), tradde i kraft den 1 juli 2000.

19. Konkurrensndmnden véckte talan vid Curtea de Apel Bucuresti (Bukarests
appellationsdomstol, Ruménien) for att bestrida att beslut 244/2000 trots antagandet av
regeringens undantagsférordning nr 75/2000 inte hade genomforts. Appellationsdomstolen
beslutade den 26 januari 2001 att talan inte kunde tas upp till provning. Detta beslut faststilldes
av Inalta Curte de Casatie si Justitie (Hogsta kassationsdomstolen, Ruminien) den
19 februari 2002.

20. Ioan och Viorel Micula, s6kande i forsta instans, dr svenska medborgare med hemvist i
Ruménien och majoritetsédgare i European Food and Drinks Group vars verksamhet bestar i
framstillning av livsmedel och drycker i regionen Stei-Nucet i Bihor-distriktet i Ruménien.
European Food and Drinks Group dger European Food SA, Starmill SRL, Multipack SRL, Scandic
Distilleries SA, European Drinks SA, Rieni Drinks SA, Transilvania General Import-Export SRL
och West Leasing International SRL (tidigare West Leasing international SRL). Samtliga ar
sOkanden i forsta instans.

21. European Food, Starmill och Multipack gjorde med stoéd av permanenta investerarcertifikat
som beviljades European Food den 1 juni 2000 och Starmill och Multipack den 17 maj 2002 vissa
investeringar i gruvomradet Stei-Nucet.

22. 1 februari 2000 inledde Ruménien forhandlingarna om anslutning till unionen. I EU:s
gemensamma standpunkt av den 21 november 2001 faststdlldes, mot bakgrund av
forhandlingarna, att “ett antal befintliga och nya stodordningar inte hade bringats i
overensstaimmelse med regelverket, bland annat de faciliteter som [beviljades] enligt OGO...”.

23. Ruminien beslutade den 26 augusti 2004 att upphdva alla incitament enligt

undantagsforordningen, med undantag av faciliteten for bolagsskatt, och angav foljande: "For att
uppfylla kriterierna i gemenskapsreglerna om statligt stod och avsluta forhandlingarna om
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kapitel 6 om konkurrenspolitik dr det n6dvéndigt att avldgsna alla former av nationell lagstiftning
som &r oforenliga med gemenskapens regelverk pa det omradet”. Upphdvandet trddde i kraft den
22 februari 2005.

24. Rumaénien anslot sig till unionen den 1 januari 2007.

25. Den 28 juli 2005, nér investeringsincitamenten enligt undantagsférordningen hade upphévts,
begirde fem av sokandena i forsta instans, ndmligen Ioan och Viorel Micula, European Food,
Starmill och Multipack (nedan kallade skiljedomssokandena), att en skiljedomstol skulle
uppréttas i enlighet med artikel 7 i investeringsavtalet for att erhalla skadestand for den skada
som vallats genom upphévandet av incitamenten enligt undantagsférordningen.

26. Skiljedomstolen beslutade genom skiljedomen av den 11 december 2013 (nedan kallad
skiljedomen) att Ruménien, genom att upphéva incitamenten enligt undantagsférordningen, inte
hade lyckats sdkerstilla en rittvis och skilig behandling av investeringarna och skulle betala
791 882 452 ruminska leu (RON) (ungefar 178 miljoner euro) till skiljedomssékandena.

27. Den 31 januari 2014 underriattade kommissionen de ruménska myndigheterna om att
genomforandet eller verkstilligheten av skiljedomen skulle utgora nytt stod vilket skulle anmalas
till kommissionen.

28. Den 20 februari 2014 underréttade de rumadnska myndigheterna kommissionen om att en del
av den ersittning som skiljedomstolen hade beviljat skiljedomssokandena hade betalats ut genom
kvittning mot skatter som European Food var skyldig de ruménska myndigheterna.

29. Den 26 maj 2014 antog kommissionen beslut C(2014) 3192 genom vilket Ruménien enligt
artikel 11.1 i radets forordning (EG) nr 659/1999 forelades att avbryta alla atgiarder som skulle
kunna leda till att skiliedomen verkstilldes eller genomfordes, eftersom detta skulle utgora
olagligt statligt stod, till dess att kommissionen fattat ett slutligt beslut om det statliga stodets
forenlighet med den inre marknaden.

30. Genom skrivelse av den 1 oktober 2014 underrittade kommissionen Ruminien om sitt beslut
att inleda det formella granskningsforfarandet enligt artikel 108.2 FEUF med héansyn till att
Rumaénien delvis hade verkstallt skiljedomen i boérjan av ar 2014 och med avseende pa ett fortsatt
genomforande eller verkstillighet av skiljedomen.

31. Enligt de ruménska myndigheterna har skiljedomen verkstillts fullt ut.

32. Den 30 mars 2015 antog kommissionen det angripna beslutet, i vilket den ansag att
betalningen av den ersittning som skiljedomstolen beslutade om till en enda ekonomisk enhet
bestaende av Ioan och Viorel Micula, European Food, Starmill, Multipack, Scandic Distilleries,
European Drinks, Rieni Drinks, Transilvania General Import-Export och West Leasing utgjorde
statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, och skulle aterkravas.

IV. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen
33. Genom ansokningar som inkom till tribunalens kansli den 6, den 30 respektive den

28 november 2015 vickte European Food, Starmill, Multipack och Scandic Distilleries (i
mal T-624/15) Ioan Micula (i mal T-694/15) och Viorel Micula, samt European Drinks, Rieni
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Drinks, Transilvania General Import-Export och West Leasing (i mal T-704/15) talan om
ogiltigforklaring av det angripna beslutet. Tribunalen tillat Konungariket Spanien och Ungern att
intervenera till stod for kommissionens yrkanden. Tribunalen beslutade att de tre malen skulle
forenas i enlighet med artikel 68 i tribunalens réttegangsregler vad giller det slutliga avgérandet.

34. Sokandena har till stod for sin talan i vart och ett av malen anfért atta grunder, varav nagra
bestar av flera delar.

35. Genom den overklagade domen bifoll tribunalen talan savitt avsdg den forsta delen av den
andra grunden i malen T-624/15 och T-694/15 och den forsta delen av den forsta grunden i
mal T-704/15, om huruvida kommissionen saknade behorighet och att unionsrétten inte var
tillamplig under forhallanden som foregick Ruméniens anslutning. I detta avseende slog
tribunalen, i punkterna 59-93 i den 6verklagade domen, fast att kommissionen genom att anta
det angripna beslutet tillimpade sin behorighet enligt artikel 108 FEUF och forordning
nr 659/1999 retroaktivt pa omstdndigheter som foregick Ruméniens anslutning till unionen.
Kommissionen kunde alltsd inte kvalificera den aktuella atgédrden som statligt stod i den mening
som avses i artikel 107.1 FEUF.

36. Tribunalen bif6ll vidare talan savitt avsdg den andra delen av den andra grunden i
malen T-624/15 och T-694/15 och den forsta delen av den andra grunden i mél T-704/15,
avseende den felaktiga kvalificeringen av skiljedomen som en "férdel” och ”"stod” i den mening
som avses i artikel 107 FEUF. Hérvidlag slog tribunalen, i punkterna 94—111 i den 6verklagade
domen, fast att det angripna beslutet foljaktligen var réttsstridigt i den man det innebar att
skiljedomstolens utdomande av skadestdnd, som kompensation for skador till f6ljd av
upphévandet av atgirderna for skatteincitament, kvalificerades som en férdel och som stod i den
mening som avses i artikel 107 FEUF, atminstone for den period som foregick unionsrittens
ikrafttridande i Rumaénien.

37. Tribunalen ogiltigforklarade foljaktligen det angripna beslutet i dess helhet, utan att prova de
andra delarna av dessa grunder eller de andra grunderna.

V. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

38. Kommissionen har, med stdd av Republiken Polen, yrkat att domstolen ska

upphéva den 6verklagade domen,

underkdnna den forsta grundens forsta del och den andra grundens forsta del i mal T-704/15,
samt den andra grundens forsta och andra del i malen T-624/15 och T-694/15,

aterforvisa de forenade malen T-624/15, T-694/15 och T-704/15 till tribunalen, och

lata frdgan om réttegdngskostnader vad avser forfarandet vid tribunalen och malet om
overklagande ansta.

39. Konungariket Spanien har i sin svarsskrivelse yrkat att domstolen ska

— bifalla 6verklagandet, upphéva den 6verklagade domen och avvisa talan i forsta instans, och
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— iandra hand bifalla 6verklagandet, upphdva den 6verklagade domen och ogilla talan i forsta
instans.

40. European Food, Starmill, Multipack och Scandic Distilleries samt loan Micula (nedan kallade
European Food m.fl.) har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet,

— iandra hand ogiltigforklara det angripna beslutet,

— itredje hand aterforvisa malen till tribunalen, och

— forplikta kommissionen och intervenienterna att béra sina rattegangskostnader och ersétta de
rattegangskostnader som uppkommit for European Food m.fl. i forsta instans och i mélet om

overklagande.

41. Viorel Micula, European Drinks, Rieni Drinks, Transilvania General Import-Export och West
Leasing (nedan kallade Viorel Micula m.fl.) har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet,

— i andra hand bifalla talan i forsta instans savitt avser den andra grunden i mél T-704/15 och
foljaktligen ogiltigforklara det angripna beslutet,

— itredje hand aterforvisa malen till tribunalen,

— forplikta kommissionen att béara sina rdttegangskostnader och ersidtta Viorel Micula m.fl.
rattegangskostnader i forsta instans och i mélet om 6verklagande, och

— forplikta Ungern och Konungariket Spanien att bara sina rdttegdngskostnader i forsta instans
och i malet om dverklagande.

42. I anslutningsoverklagandet har Konungariket Spanien, med stod av Republiken Polen, yrkat
att domstolen ska

— upphéva den overklagade domen,

— avvisa talan i forsta instans, och

— forplikta European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. att ersétta rattegdngskostnaderna.

43. Kommissionen har yrkat att anslutningséverklagandet ska bifallas.

44. European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. har yrkat att anslutningséverklagandet ska ogillas
och att Konungariket Spanien, kommissionen och intervenienterna ska forpliktas att bara sina
rattegangskostnader for anslutningséverklagandet och att Konungariket Spanien ska forpliktas

att ersitta réattegangskostnaderna for European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. i malet om
anslutningsoverklagandet.
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45. 1 forfarandet vid domstolen har kommissionen, Konungariket Spanien, Republiken Polen,
European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. yttrat sig skriftligen rérande 6verklagandet och
anslutningsoverklagandet.

46. Vid en forhandling som holls den 20 april 2021 vyttrade sig kommissionen,
Forbundsrepubliken Tyskland, Konungariket Spanien, Republiken Lettland, Republiken Polen,
European Food m.fl., Viorel Micula m.fl.

VI. Bedomning

47. Jag kommer att inleda min beddmning med en provning av anslutningsoverklagandet
avseende huruvida skiljeférfaranden som grundar sig pa unionsinternt bilateralt investeringsavtal
ar forenliga med unionsratten. Om anslutningsoverklagandet ska bifallas, innebdr det att talan i
forsta instans ska avvisas. Eftersom jag anser att anslutningsoverklagandet inte kan vinna bifall pa
de grunder som anforts till stod for anslutningsoverklagandet, fortsitter jag denna bedémning
med att prova huvudoverklagandet, som ror fragan om kommissionens behorighet pd omréadet
for statligt stod i samband med en stats anslutning till unionen.

A. Anslutningsoverklagandet

48. Konungariket Spanien har i sitt anslutningséverklagande, med stéd av kommissionen och
Republiken Polen i sina skriftliga yttranden, gjort gillande att skiljeférfarandet och den
efterfoljande skiljedomen strider mot principen om Omsesidigt fortroende och unionsrittens
autonomi. Dessa principer slogs fast i domen Achmea. Hérav foljer att sokandena i forsta instans
inte hade nagot berittigat intresse av att fa saken prévad, eftersom de hade yrkat att det angripna
beslutet skulle ogiltigforklaras for att fa en skiljedom som strider mot artikel 19 FEU och
artiklarna 267 och 344 FEUF, verkstalld.

1. Huruvida anslutningsoverklagandet kan tas upp till provning

49. European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. har gjort géllande att Konungariket Spaniens
anslutningsoverklagande ska avvisas.

50. Forst har Konungariket Spanien inte rdtt att delta i forfarandet som motpart i malet om
overklagande, i den mening som avses i artikel 172 i domstolens rattegangsregler, och kunde
saledes inte delta i forfarandet som klagande i anslutningsoverklagandet.

51. Det ska i detta hinseende papekas att European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl., redan
genom skrivelser av den 17 mars 2020, har yrkat att domstolen ska sla fast att Konungariket
Spanien ska uteslutas fran forevarande mal i egenskap av part i malet, eftersom medlemsstaten
inte har visat att den har ett intresse av att 6verklagandet bifalls eller ogillas i den mening som
avses i artikel 172 i réttegangsreglerna. Genom skrivelse av den 29 mars 2020 informerade
domstolens kansli parterna, efter att ha hort referenten och generaladvokaten, om att deras
yrkande hade ogillats med motiveringen att Konungariket Spanien, efter att ha tillatits
intervenera i forsta instans i enlighet med artikel 40 i domstolens stadga, med automatik hade ett
intresse av att overklagandet skulle bifallas eller ogillas.
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52. Av domstolens praxis framgar nidmligen att det ricker att tribunalen ogillar yrkanden for att
den berdrda parten ska kunna visa att den har ett berdttigat intresse av att 6verklagandet bifallas
eller ogillas.® I och med att Konungariket Spanien har yrkat att tribunalen ska ogilla talan som
vackts av sokandena i forsta instans, har denna medlemsstat givetvis ett berdttigat intresse av att
overklagandet bifallas eller ogillas, i den mening som avses i artikel 172 i rittegangsreglerna.

53. Under alla omstiandigheter ger artiklarna 40 forsta stycket och 56 tredje stycket i domstolens
stadga medlemsstaterna stéllning som "privilegierade sokande” som befriar dem fran skyldigheten
att styrka att de har ett beréttigat intresse av att inge ett 6verklagande - och siledes i én hogre grad
ett anslutningsoverklagande - till unionsdomstolen.’

54. Vidare kan anslutningsoverklagandet, enligt artikel 178.3 i rattegangsreglerna, inte tas upp till
provning, eftersom det endast upprepar samma argument som Konungariket Spanien har
framfort i svarsskrivelsen avseende huvudoverklagandet och hénvisar till vad som anforts inom
ramen for huvudoverklagandet. Dessutom syftar anslutningsoverklagandet till att utvidga saken i
malet.

55. Det ér riktigt att denna medlemsstat har framfort liknande argument i
anslutningsoverklagandet och i svarsskrivelsen. Det ska emellertid understrykas att Konungariket
Spanien genom anslutningsoverklagandet har ifragasatt huruvida den talan som vickts vid
tribunalen kan tas upp till provning. Enligt domstolens praxis 4r domstolen, om sa krévs pa eget
initiativ, skyldig att prova de grunder som avser att talan i forsta instans inte kunde tas upp till
provning. '

56. Aven om det antas att Konungariket Spaniens svarsskrivelse och anslutningséverklagandet
overlappar varandra, ér domstolen skyldig att pa eget initiativ prova huruvida talan kan tas upp till
provning, eftersom fragan kan vara foremal for diskussion ifall medlemsstatens argument, som
stods av kommissionen, Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Lettland och Republiken
Polen, godtas.

57. I sadant fall anser jag att det under alla omsténdigheter dr lampligt att bedoma de olika
argument som Konungariket Spanien har framfért i anslutningséverklagandet och varigenom
Konungariket Spanien har forsokt visa att talan i forsta instans inte kunde tas upp till provning.

2. Provning i sak av anslutningsoverklagandet

58. Konungariket Spanien har framfort tre argument till stod for grunden att det aktuella
skiljeforfarandet ar oforenligt med unionsritten, vilket skulle medféra att talan om
ogiltigforklaring vid tribunalen ska avvisas.

8 Se dom av den 14 juni 2018, Makhlouf/radet (C-458/17 P, ej publicerad, EU:C:2018:441, punkt 32).

° Dom av den 21 december 2011, Frankrike/People’s Mojahedin Organization of Iran (C-27/09 P, EU:C:2011:853, punkt 45). Se, dven,
Wathelet, M. Wildemeersch, J., Contentieux européen, Larcier, 2014, s. 488.

1 Se dom av den 29 juli 2019, Bayerische Motoren Werke och Freistaat Sachsen/kommissionen (C-654/17 P, EU:C:2019:634, punkt 44).
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59. Jag ska erkédnna att jag hyser vissa tvivel om hur skiljeforfarandets oférenlighet kan paverka
huruvida European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. har ett berattigat intresse av att tribunalen
ska avvisa talan.' Som jag kommer att visa, kan argumentet att skiljeforfarandet dr oférenligt med
unionsrétten emellertid inte godtas, vilket innebar att dess paverkan péa sokandenas situation inte
behover provas.

60. Jag kommer att inleda bedomningen av anslutningséverklagandet med att prova de tva forsta
argument som Konungariket Spanien har framfort och som i huvudsak talar for att de principer
som slogs fast i domen Achmea ska tillimpas pa det aktuella skiljeforfarandet till f6ljd av att
Ruménien anslot sig till unionen.

61. Jag fortsétter denna bedomning med att prova det sista argumentet i den forsta grunden i
anslutningsoverklagandet, vilket skiljer sig fran fragestéllningen rorande unionsinterna bilaterala
investeringsavtal och avser fragan huruvida en mekanism for att 16sa tvister mellan
medlemsstater och tredjeldnder ar forenligt med unionens réattsordning.

a) Réickvidden av domen Achmea ndr det giiller ett skiljeforfarande som inletts med stod av
ett bilateralt investeringsavtal som ingdtts mellan tva medlemsstater innan den stat som dr
part i skiljeforfarandet anslot sig till unionen och som dr anhdngigt vid tidpunkten for
anslutningen

62. Konungariket Spanien, kommissionen, Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Lettland
och Republiken Polen har hiavdat att det aktuella skiljeforfarandet, med hénsyn till de principer
som slogs fast i domen Achmea, dr oférenligt med unionsritten.

63. For det forsta har dessa parter gjort gillande att det aktuella skiljeférfarandet fran och med
dagen for Ruméniens anslutning till unionen ska betraktas som ett unionsinternt skiljeforfarande.

64. For det andra ska den skiljedomstol som upprittats pa grundval av avtalet mellan
Konungariket Sverige och Rumaénien tolka eller tillimpa unionsrdtten, ndrmare bestdmt
Europaavtalet. Det framgér emellertid av domen Achmea att unionsrétten utgor hinder for att en
mekanism for att 16sa tvister i ett bilateralt investeringsavtal som ingatts mellan tva medlemsstater
och som innebir att en skiljedomstol, utanfér unionens domstolssystem och som inte kan provas
av en domstol i en medlemsstat, kan tolka eller tillimpa unionsrétten.

65. Det aktuella skiljeférfarandet strider saledes, fran och med dagen fér Ruméniens anslutning
till unionen, mot artiklarna 267 och 344 FEUF.

1 Det framgér sirskilt av det angripna beslutet och av den 6verklagade domen att skiljedomen har verkstillts och att det skadestand som
utdomts i det angripna beslutet har utbetalats till European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. I den mén som den redan verkstillda
skiljedomen enligt min mening inte i sig innebdr att sokandena aldggs en skyldighet att aterbetala ersidttningen, skulle en
ogiltigforklaring av det angripna beslutet nddvéindigtvis paverka deras situation, eftersom beslutet faststiller huruvida de kan behélla de
utbetalningar som gjorts av Ruménien.
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1) Det tidsmidissiga tilldmpningsomrddet (ratione temporis) for den réttspraxis som bygger pd
domen Achmea

66. Jag ansluter mig litt till Konungariket Spaniens och kommissionens standpunkt att
unionsrétten och, foljaktligen, den réttspraxis som bygger pa domen Achmea ska tillimpas i
Ruménien fran och med dagen for dess anslutning. 2

i) Tillimpningen av unionsrdtten fran och med dagen for anslutningen

67. Denna tillimpning av unionsritten fran och med dagen for Ruméniens anslutning till unionen
far, enligt min mening, en klar f6ljd. Varje skiljeférfarande som inletts med stod av ett bilateralt
investeringsavtal mellan Ruménien och en annan medlemsstat efter Ruméniens anslutning till
unionen ar ofdrenligt med unionsratten. Det foljer av principen om unionsrittens foretrade att
behorigheten for en skiljedomstol som upprittats med stod av ett bilateralt investeringsavtal som
ingatts mellan Rumaénien och en annan medlemsstat fran och med dagen for anslutningen inte
kan erkdnnas och att det inte lingre kan inledas nagot skiljeforfarande med stod av ett
unionsinternt bilateralt investeringsavtal. '

68. Jag anser emellertid att en sadan losning kan ifragaséttas nér det géller skiljeférfaranden som
inletts fore Ruméniens anslutning till unionen och som fortfarande pagéar vid tidpunkten for
anslutningen, varfor det dr nédvéndigt att bedéma i vilken utstrackning de principer som bygger
pa domen Achmea ér tillimpliga pa sadana situationer.

ii) Huruvida principerna i domen Achmea principen ska tillimpas omedelbart pd framtida
verkningar av en situation som uppkommit fore anslutningen till unionen

69. For att motivera tillimpningen av den rdttspraxis som bygger pa domen Achmea har
Konungariket Spanien och kommissionen grundat sig pa principen att unionsrédtten omedelbart
ar tillaimplig pa framtida verkningar av en situation som uppkommit fére anslutningen till
unionen.™

70. En siddan princip kan inte ifragasdttas.® Det framgar mycket tydligt av rattspraxis att "enligt
en allmént erkdnd princip ska forfattningar som dndrar en lagbestimmelse, om inte annat
foreskrivits, tillaimpas pa framtida verkningar av situationer som uppkommit da den féregaende
forfattningen var i kraft”,' vilket ocksa innebdr att unionsritten “anses vara omedelbart
tillamplig och bindande for [medlemsstaten] fran dagen for dess anslutning, sa att den tillimpas
pa framtida verkningar av situationer som uppstatt innan den nya medlemsstaten anslot sig till
[unionen]”.?

12 Artikel 2 i anslutningsakten. Se ocks4, betréiffande denna punkt, Malferrari, L., "Protection des investissements intra-UE post Achmea et
post avis CETA: entre (faux) mythes et (dures) réalités”, i Berramdane, A., och Trochu, M., Union européenne et protection des
investissements, Bruylant, 2021, s. 63.

3 Se mitt forslag till avgorande i mélet Komstroy (C-741/19, EU:C:2021:164, punkt 69).

4 Se Kaleda, S.L., Przejecie prawa wspdlnotowego przez nowe paristwo cztonkowskie. Zagadnienia przejsciowe i miedzyczasowe, Warszawa,
2003, s. 127-192.

> Se, angdende relevansen av principen om unionsrittens omedelbara tillimplighet sdsom den tolkats av domstolen, Blatiére, L.,
L'applicabilité temporelle du droit de I'Union européenne, CREAM, 2018, s. 152—167.

1 Dom av den 15 februari 1978, Bauche och Delquignies (96/77, EU:C:1978:26, punkt 48), och dom av den 7 februari 2002, Kauer (C-28/00,
EU:C:2002:82, punkt 20). Se, dven, dom av den 26 mars 2020, Hungeod m.fl. C-496/18 och C-497/18, EU:C:2020:240, punkt 94).

17" Dom av den 2 oktober 1997, Saldanha och MTS (C-122/96, EU:C:1997:458, punkt 14).
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71. Det ar dessutom riktigt att domstolen har gjort en vid tolkning av begreppet “framtida
verkningar av en situation som har uppkommit under en dldre bestimmelses giltighetstid”.'®
Domstolen har vid flera tillfallen hanvisat till "situationer som har uppstatt fore ikrafttradandet
av de nya reglerna men som dnnu inte har upphort”,” vilket visar pa att begreppet "framtida
verkningar” inte ska tolkas restriktivt. Domstolen har for ovrigt klart slagit fast att unionsrétten
ar omedelbart tillimplig pa fragan huruvida ersittning for en skada som orsakats fore
medlemsstatens anslutning till unionen, som betalas ut efter anslutningen och som é&r avsedd att
kompensera foljderna av skadan under den skadelidandes aterstdende levnad, dr forenlig med
unionsratten.

72. Mot bakgrund av denna réttspraxis och i motsats till den argumentation som European Food
m.fl. och Viorel Micula m.fl. har framfort, ricker det enligt min mening att det aktuella
skiljeforfarandet, som inleddes till f6ljd av en angripen rattsakt som antagits av Rumaénien fore
anslutningen, fortfarande pagar efter anslutningen for att det ska anses styrkt att en situation
som uppkommit fore anslutningen har framtida verkningar.*

73. Jag anser saledes att unionsriatten och foljaktligen den rittspraxis som bygger pa domen
Achmea av tidsmassiga skl (ratione temporis) ar tillaimpliga pa det aktuella skiljeférfarande som
inletts med stod av ett bilateralt investeringsavtal som ingéitts mellan Ruméanien och en annan
medlemsstat fore anslutningen, och som fortfarande pagar vid tidpunkten for anslutningen.

74. Jag anser emellertid att fragan huruvida ett skiljeférfarande som inletts till foljd av ett
unionsinternt bilateralt investeringsavtal som ingatts fére anslutningen till unionen ar forenligt
med unionsritten inte kan besvaras enbart pa grundval av principen att unionsrédtten omedelbart
ska tillampas pa framtida verkningar av en situation som uppkommit fére anslutningen.

75. Skenet kan dock ibland bedra och det gar inte att sluta sig till att de principer som bygger pa
domen Achmea enbart pa denna grund ska tillimpas pa sddana situationer, utan att dessférinnan
ha bedomt den logik som ligger till grund for resonemanget i denna dom.

2) Det materiella tillimpningsomrddet (ratione materiae) for den rdttspraxis som bygger pd
domen Achmea

76. Att unionsritten ska tillimpas fran och med dagen f6r anslutningen pa skiljeférfarande som
inletts med stod av ett unionsinternt bilateral investeringsavtal innan den stat som é&r part i
skiljeforfarandet anslot sig till unionen kan inte berova skiljeforfarandet sin sarskilda karaktér.
Skiljeforfarandet inleddes namligen med giltig verkan och avser en tvist som uppkommit fore
anslutningen.

18 For en detaljerad studie av domstolens vida tolkning av situationer som pagar, se Blatiére, L., a.a., s. 148—152.

¥ Dom av den 17 juli 1997, Affish (C-183/95, EU:C:1997:373, punkt 57), och dom av den 22 juni 2006, Belgien och Forum
187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416, punkt 148).

% Dom av den 3 september 2014, X (C-318/13, EU:C:2014:2133, punkterna 21-24). Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den
14 juni 2007, Telefénica O2 Czech Republic (C-64/06, EU:C:2007:348, punkt 21).

Se Kaleda, S.L., Przejecie prawa wspdélnotowego przez nowe paristwo cztonkowskie. Zagadnienia przejsciowe i miedzyczasowe, a.a., s. 183:
”[Unionsb]estimmelser som reglerar vissa rittsakters verkningar dr omedelbart tillimpliga p& pagdende verkningar fran och med dagen
for bestaimmelsernas ikrafttridande. De tillimpas exempelvis pd de brott som, trots att de begétts till f6ljd av tidigare héndelser,
fortfarande pagér den dag da bestimmelserna trader i kraft”. [Originalversionen pa polska: "przepisy [prawa Unii] regulujace skutki
pewnych czynnosci sa natychmiast stosowane w stosunku do skutkéw trwajacych w momencie ich wejscia w zycie - np. przechwytuja
naruszenie nadal trwajace w dniu wejécia w zycie, chociaz wynikajace ze zdarzen dawnych ”].
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77. Dessa siardrag forefaller emellertid ha en viss materiell, och inte langre tidsméssig, inverkan pa
mojligheten att tillimpa den réttspraxis som bygger pd domen Achmea pa ett sadant
skiljeforfarande som det nu aktuella. Aven om denna rittspraxis, liksom unionsritten i sin
helhet, rent tidsmassigt dr tillamplig pa det aktuella skiljeforfarandet, forhaller det sig annorlunda
av olika materiella skal.

i) Unionsrdttens autonomi undergrdvs inte

78. Inledningsvis ska det papekas att domstolens losning i domen Achmea grundar sig pa en
krankning av unionsridttens autonomi som bestar i att unionsritten kan tolkas eller tillimpas
inom ramen for ett skiljeforfarande som grundar sig pa ett unionsinternt bilateralt
investeringsavtal.

— Principen om unionsrdttens autonomi

79. Domstolen har preciserat att unionsréttens autonomi bevaras tack vare inférandet genom
fordragen av ett domstolssystem som é&r avsett att sdkerstélla att unionslagstiftningen tolkas
konsekvent och enhetligt.?? Kiarnan i det pa si sitt utformade domstolssystemet utgors av
forfarandet for forhandsavgorande som, genom att det inrittas en dialog mellan EU-domstolen
och domstolarna i medlemsstaterna, syftar till att sdkerstilla en enhetlig tolkning av
unionsrétten. *

80. Ett skiljeférfarande som inletts med stod av ett bilateralt investeringsavtal som ingatts mellan
tvd medlemsstater kan emellertid innebéra att en tvist som ska avgoras med tillimpning eller
tolkning av unionsrétten undantas fran domstolssystemet, och saledes inkréktar pa principen om
unionsréttens autonomi som aterspeglas i artiklarna 267 och 344 FEUF.

81. Utgangen i domen Achmea grundar sig med andra ord bland annat pa att medlemsstaternas
domstolar enligt principen om unionsrittens autonomi kan fréntas sin behorighet att tolka och
tillimpa unionsrétten och att EU-domstolen sjélv far besvara de fragor som de ovanndamnda
domstolarna har stéllt angaende tolkningen eller tillimpningen av unionsrétten.*

82. Nar det giller ett skiljeférfarande som inletts med stod av ett bilateralt investeringsavtal som
ingatts mellan tva medlemsstater innan den stat som é&r part i skiljeférfarandet anslot sig till
unionen, anser jag emellertid att det inte finns ndgon tvist som kan rora tolkningen eller
tillaimpningen av unionsrétten utanfér unionens domstolssystem.

83. Det ska i detta avseende preciseras att det i detta sammanhang inte behover faststillas
huruvida skiljedomstolen ska tolka eller tillimpa unionsritten for att avgoéra en sadan tvist. Jag ar
av den uppfattningen att den omsténdigheten att det foreligger en sadan risk racker for att
konstatera att unionsréttens autonomi har undergravts, forutsatt att den tvist dar en sadan risk
foreligger faktiskt omfattas av unionens domstolssystem.?* Vidare ska jag papeka att samtliga
unionsinterna bilaterala investeringsavtal forefaller utsdttas for en sddan risk. Darfor anser jag att
det i forevarande fall inte behover provas huruvida skiljedomstolen faktiskt har tolkat eller hade
kunnat tolka eller tillimpa unionsrétten. Jag forstar ndmligen domen Achmea pa sa sitt, att

%2 Se domen Achmea, punkt 35 och dér angiven réttspraxis. Se, dven, Malferrari, L., op.cit., s. 48 och 50.
% Yttrande 2/13, av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkt 176).

% Yttrande 1/09 av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 89).

% Se, for ett liknande resonemang, domen Achmea, punkterna 39 och 56.
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domstolen, som kriterium for att ett skiljeforfarande som grundas pa ett unionsinternt bilateralt
investeringsavtal ska anses vara forenligt med principen om unionsréttens autonomi, har slagit
fast att det ska avgoras huruvida ett sadant forfarande far till foljd att de nationella domstolarna
frantas sin behorighet att tolka och tillimpa unionsriatten, samt domstolens egen behdrighet att
besvara deras fragor genom en begiaran om férhandsavgorande.

— De rumdnska domstolarnas behorighet att begéra forhandsavgorande fran EU-domstolen

84. En tvist som har uppkommit till f6ljd av att en stat pastas ha asidosatt en bestimmelse i ett
bilateralt investeringsavtal innan denna stat anslot sig till unionen och vars
tvistlosningsforfarande inleddes fore anslutningen omfattas inte nddvéndigtvis av unionens
domstolssystem. Den omsténdigheten att en skiljedomstol upprittats pa grundval av ett bilateralt
investeringsavtal som ingatts mellan tva medlemsstater innan den stat som é&r part i
skiljeforfarandet anslot sig till unionen kan inte franta medlemsstaternas domstolar sin
behorighet att tolka och tillimpa unionsriatten och EU-domstolens behorighet att besvara
tolkningsfragor som de ovanndmnda domstolarna har stéllt om tolkningen eller tillaimpningen av
unionsratten.

85. Jag foreslar att domstolen ska overviga den situation dér talan rorande ett pastatt
asidosdttande av bestimmelserna i det bilaterala investeringsavtalet hade vickts vid en ruménsk
domstol i stdllet for en skiljedomstol. Jag anser att den ruminska domstolen inte hade kunnat
stédlla nagon fraga om tolkningen eller tillimpningen av unionsritten till EU-domstolen genom ett
forhandsavgorande.

86. For det forsta hade en ruménsk domstol vid vilken en talan om Ruméniens pastadda
asidosdttande av bestimmelserna i det bilaterala investeringsavtalet hade véckts uppenbarligen
inte kunnat begdra ett forhandsavgorande fran EU-domstolen fore Rumaéniens anslutning till
unionen, eftersom denna domstol vid denna tidpunkt inte var ndgon domstol i en medlemsstat i
den mening som avses i artikel 267 FEUF. I Europaavtalet foreskrevs inte heller ndgon mdojlighet
for de rumanska domstolarna att begéra forhandsavgorande fran EU-domstolen.

87. For det andra tillimpas samma losning nédr det giller mojligheten for den ruménska
domstolen, vid vilken talan vicktes fore Ruméniens anslutning till unionen, att begira ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen efter anslutningen. Det framgar némligen tydligt av
domstolens praxis att domstolen inte dr behorig att uttala sig om tolkningen av unionsritten
inom ramen for en tvist avseende en situation som uppstatt fore anslutningen.*

88. Sa var just fallet i den tvist som gav upphov till det aktuella skiljeférfarandet. Ruméniens
pastadda asidosdttande av investeringsavtalet, som dr foremal for tvisten, dgde rum innan
Rumaénien anslot sig till unionen och det aktuella skiljeforfarandet inleddes fore anslutningen.
Alla relevanta omsténdigheter hade saledes dgt rum fore anslutningen och fatt sina verkningar
fore anslutningen. En ruméansk domstol vid vilken en saddan tvist anhéngiggjorts hade inte kunnat
fraga EU-domstolen om tolkningen eller tillimpningen av unionsrétten i samband med tvisten.

% Dom av den 10 januari 2006, Ynos (C-302/04, EU:C:2006:9, punkterna 36 och 37), dom av den 30 april 2020, EUROVIA (C-258/19,
EU:C:2020:345, punkterna 42 och 43), och beslut av den 1 oktober 2020, Slovensky plyndrensky priemysel (C-113/20, ej publicerat,
EU:C:2020:772, punkterna 28 och 31). For en kritisk studie av domstolens praxis om sin behorighet att besvara tolkningsfragor i
samband med nya medlemsstaters anslutning till unionen, se Péltorak, N., "Ratione Temporis application of the preliminary rulings
procedure”, Common Market Law Review, 2008, nr 45, s. 1357-1381.
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89. En sadan slutsats paverkas varken av principen att unionsriatten omedelbart ska tillimpas pa
framtida verkningar av en situation som uppkommit fére anslutningen, eller av den rattspraxis
som bygger pd domen Kremikovtzi,” som har aberopats av kommissionen och i vilken
domstolen forklarade sig vara behorig att tolka bestimmelserna i Europaavtalet om uppréttande
av en associering mellan Europeiska gemenskaperna och deras medlemsstater, a ena sidan, och
Republiken Bulgarien, & andra sidan,” inom ramen for en tvist avseende omsténdigheter som
intréffade fore Bulgariens anslutning till unionen.

90. Det ska konstateras att principen att unionsrdtten omedelbart ska tillimpas pa framtida
verkningar av en situation som uppstatt fore anslutningen inte ar tillimplig pa tvisten avseende
Rumainiens pastadda asidosdttande av bestimmelserna i investeringsavtalet. Sdsom anges i
punkt 88 ovan, dr de omstdndigheter som ligger till grund for den tvist som anhéngiggjorts vid
den ruminska domstolen Ruminiens upphédvande av undantagsforordningssystemet, vilket
medfor att Rumaénien eventuellt dsidosétter de skyldigheter som foljer av investeringsavtalet. Den
situation som gav upphov till tvisten uppkom saledes fore anslutningen och var klart avgransad till
det forflutna.?

91. Nar det géller domen Kremikovtzi* anser jag att den, av samma skél, inte heller kan paverka
konstaterandet att domstolen saknar behérighet. Aven om omstindigheterna i det nationella
malet hade sitt ursprung i utbetalning av stod fore anslutningen, avsag saken i malet forfarandet
for aterkrav av stodet och sdrskilt den rittsliga grunden for ett sddant forfarande, som pagick
langt efter anslutningen. Med andra ord avsag tolkningsfragorna effekterna av ett stod, som tog
sig uttryck i antagandet av en rittsakt och en konkret hiandelse efter en medlemsstats anslutning,
vilket motiverade att domstolen var behdrig att besvara tolkningsfrdgorna.

92. Den talan som i forevarande fall hade kunnat véckas vid en ruménsk domstol rérde tvartom
en situation — ndmligen Ruminiens pastadda asidosdttande av investeringsavtalet — som
onekligen hade uppkommit fore anslutningen. Till skillnad fran malet Kremikovtzi avsag den
tvist som hénskjutits till skiljedomstolen inte ndgon omstiandighet eller handling som &gt rum
efter anslutningen. *

93. Under dessa omstdndigheter anser jag att den tvist som ligger till grund for skiljeforfarandet
inte kan omfattas av unionens rittsordning, varken fore eller efter Ruméniens anslutning till
unionen, eftersom domstolen inte dr behorig att besvara en tolkningsfraga som stillts av en
rumansk domstol, om talan hade vackts vid denna domstol.

¥ Dom av den 29 november 2012 (C-262/11, EU:C:2012:760).

Avtal som ingicks och godkindes pa gemenskapens vignar genom radets och kommissionens beslut 94/908/CECA, EG, Euratom av den
19 december 1994 (EGT L 358, 1994, s. 1).

» En saddan situation skiljer sig fran den som gav upphov till domen av den 3 september 2014, X (C-318/13, EU:C:2014:2133), i vilken
domstolen fann sig vara behorig enligt principen att unionsrétten omedelbart ska tillimpas pa framtida verkningar av en situation som
uppkommit fére anslutningen. I malet X hade talan vickts vid den hanskjutande domstolen efter Finlands anslutning till unionen. Talan
avsag det ersattningsbelopp som ocksa hade beviljats efter anslutningen, till f6ljd av en skada som hade vallats fore anslutningen. Saken i
maélet avsag sdledes omstindigheter som hade intriffat efter anslutningen, 4ven om omstédndigheterna utgjorde framtida verkningar av
en situation som hade intréffat fore anslutningen, samt syftade till att reglera en framtida situation. Tvisten vid skiljedomstolen i
forevarande mal avsag inte storleken pa den beviljade ersittningen, utan huruvida Ruminien hade &sidosatt investeringsavtalet. Tvisten
avsag saledes en situation som hade uppkommit fore anslutningen.

% Dom av den 29 november 2012 (C-262/11, EU:C:2012:760).

For fullstindighetens skull och for att underséka doktrinen, ska det preciseras att en ruminsk domstol inte kan stilla fragor till
domstolen om framtida verkningar av dess beslut avseende Ruminiens &sidoséttande av investeringsavtalet mot bakgrund av reglerna
om statligt stod. En sddan fraga dr rent hypotetisk, eftersom det vid den tidpunkt dd malet 4r anhingigt inte d4r mojligt att med sékerhet
faststilla malets utgéng. For det andra omfattas frdgan inte helt av foremalet for den tvist som anhéngiggjorts vid den nationella
domstolen, som endast avser fragan huruvida Ruminien har &sidosatt sina skyldigheter enligt investeringsavtalet. Hérav foljer att
domstolens svar inte dr nodvindigt for att avgora mélet.
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94. Harav foljer att ett skiljeforfarande, sdsom det nu aktuella, som inletts med stod av ett
bilateralt investeringsavtal som ingétts mellan tvd medlemsstater innan den stat som ar part i
skiljeforfarandet anslot sig till unionen, enligt min mening inte kan inkrékta pa unionsrittens
autonomi, inte ens efter anslutningen, vilket innebér att det, till skillnad fran det skiljeforfarande
som var aktuellt i det mal som avgjordes genom domen Achmea, inte gir att dra slutsatsen att
artiklarna 267 och 344 FEUF har asidosatts.

95. Ytterligare omstandigheter visar att det aktuella skiljefoérfarandet &r forenligt med
unionsratten vad galler fragan huruvida principen om 6msesidigt fortroende har asidosatts. Sjalv
anser jag att principen om dmsesidigt fortroende inte har asidosatts.

ii) Frdgan huruvida principen om émsesidigt fortroende har dsidosatts

96. Konungariket Spanien har gjort géllande att den aktuella skiljedomstolen, fran och med dagen
for Rumainiens anslutning till unionen, borde ha forklarat sig sakna behorighet till f6rman for de
ruménska domstolarna, som da hade kunnat siakerstélla att investerarnas réttigheter skyddas.

97. Domstolens slutsats i domen Achmea grundar sig ndmligen pa att ett skiljeférfarande som
inletts med stod av ett unionsinternt bilateralt investeringsavtal kan inkrdkta pa principen om
omsesidigt fortroende i en tvist som avser tolkningen eller tillimpningen av unionsritten.

98. I domen Achmea® erinrade domstolen om att unionsriatten bygger pa den grundliggande
premissen att varje medlemsstat delar med alla andra medlemsstater en rad gemensamma virden
som ligger till grund f6r unionen och erkénner att de andra medlemsstaterna delar dessa virden
med den. Denna premiss innebdr och motiverar att medlemsstaterna hyser ett omsesidigt
fortroende for att dessa virden erkdnns och saledes att den unionsratt iakttas genom vilken de
genomfors. *

99. Sasom jag har angett i mitt forslag till avgorande i malet Komstroy,* ar medlemsstaterna
namligen skyldiga att, utom under exceptionella omstindigheter, anse att alla andra
medlemsstater i unionen iakttar unionsritten, inbegripet de grundlidggande réttigheterna, bland
annat ratten till ett effektivt rattsmedel vid en oavhingig domstol enligt artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rittigheterna. Den sidrskilda roll som unionens
institutioner har, diribland i forsta hand kommissionen, som har till uppgift att sékerstilla att
dessa virden iakttas, bekraftar deras betydelse.*

100. Det ar dessutom just pa grund av att unionens férbindelser med tredjelénder inte grundar sig
pa nagot 6msesidigt fortroende - som finns inom unionen - att parterna i ett internationellt avtal
mellan en medlemsstat och en tredjestat kommer 6verens om en neutral tvistlosningsmekanism,
eftersom var och en av de avtalsslutande parterna inte nodvandigtvis har fullt fortroende for den
andra partens domstolssystem for att sikerstélla iakttagandet av reglerna i avtalet.*

32 Punkt 34.

% Domen Achmea, punkt 34. Se, dven, yttrande 2/13 av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkterna 168 och 173 och dér angiven
rattspraxis).

¥ C-741/19, EU:C:2021:164, punkt 64.

% Se mitt forslag till avgorande i malet Komstroy (C-741/19, EU:C:2021:164, punkt 65 och dér angiven réttspraxis).

% Se forslag till avgorande av generaladvokaten Bot i yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada
(Ceta), EU:C:2019:72, punkt 82).
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101. Harvidlag vill jag papeka att ingdende av bilaterala investeringsavtal mellan medlemsstaterna
och ldnder i centrala och ostra Europa har uppmuntrats av kommissionen, som har ansett att de
var nodvandiga for att forbereda kandidatlander infor deras anslutning till Europeiska unionen.* I
artikel 74 i Europaavtalet, med rubriken "Framjande och skydd av investeringar”, uppmuntras for
ovrigt slutande av avtal mellan medlemsstaterna och Ruménien for att framja och skydda
investeringar. Konungariket Sverige och Rumaénien vidtog en sadan atgdrd genom att inga det
aktuella investeringsavtalet.

102. I detta sérskilda sammanhang bor tvistlosningsklausulen i investeringsavtalet forstas sa, att
den avhjalper bristen pa 6msesidigt fortroende mellan Konungariket Sverige och Ruménien. Det
handlade séledes om att sdkerstilla att medlemsstaternas investerare skulle skyddas i Ruménien
genom att, i bristen pa tillrackligt fortroende for att denna stat skulle iaktta investerarnas ratt till
ett effektivt rdattsmedel fore anslutningen, bereda tillgang till tvistlosningsmekanismer utanfor
denna stats domstolssystem. *

103. Under dessa omsténdigheter anser jag det lampligt att skiljedomstolar till vilka en tvist har
hanskjutits med giltig verkan pa grundval av ett bilateralt investeringsavtal, vars ingdende mellan
en medlemsstat och den stat som ar part i skiljeforfarandet fore anslutningen uppmuntrades av
sjdlva unionen, inte forklarar sig sakna behorighet fran och med dagen for anslutningen i de fall
dér investerarnas rittigheter skyddades fore anslutningen, saisom med stéd av principen om
omsesidigt fortroende efter anslutningen.

104. Jag anser foljaktligen att principen om 6msesidigt fortroende, i motsats till den situation som
var aktuell i det mal som avgjordes genom domen Achmea, inte kan motivera att det aktuella
skiljeforfarandet avbryts. Skiljeforfarandet avhjélpte ursprungligen bristen pa fortroendet for att
Rumainien skulle uppfylla kraven pa ett effektivt domstolsskydd innan dennes anslutning till
unionen.

105. Vid férhandlingen gjorde European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. dessutom géllande att
Rumadniens anslutning till unionen inte hade gjort det maojligt att skapa ett 6msesidigt fortroende
mellan denna medlemsstat och medlemsstaterna, eftersom dess anslutning hade villkorats av
genomforandet av en mekanism for samarbete och kontroll av de framsteg som denna
medlemsstat gjort vid uppfyllandet av de sérskilda riktméarkena for reformen av réttsvasendet och
kampen mot korruption.?®

106. Detta argument kan inte godtas. Enbart MSK-beslutet medfor inte att principen om
omsesidigt fortroende inte ska tillimpas pa forbindelserna mellan Ruménien och de andra
medlemsstaterna. En allmén misstro mot en medlemsstat som enbart grundar sig pa
genomforandet av en sddan mekanism som den som ingick i MSK-beslutet vid tidpunkten for

7 Forslag till avgorande av generaladvokaten Wathelet i mélet Achmea (C-284/16, EU:C:2017:699, punkt 40). Se, dven, Kochenov, D.,
Lavranos, N., "Achmea versus the Rule of Law: CJEU’s dogmatic dismissal of investors ’rights in backsliding Member States of the
European Union”, Hague Journal on the Rule of Law, 2021.

% Om frdgan huruvida skiljedomstolar inom investeringsrétten ska bidra till att rittsstatsprincipen iakttas, se Sadowski, W., "Protection of
the rule of law in the European Union through investment treaty arbitration: Is judicial monopolism the right response to illiberal
tendencies in Europe?”, Common Market Law Review, 2018, nr 55, s. 1025-1060, och Kochenov, D., Lavranos, N., a.a.

* Kommissionens beslut 2006/928/EG av den 13 december 2006 om inréttande av en mekanism for samarbete och kontroll av Ruméniens
framsteg vid uppfyllandet av de sdrskilda riktmarkena f6r reformen av réttsvisendet och kampen mot korruption (EUT L 354, 2006,
s. 56) (nedan kallat MSK-beslutet).
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dess anslutning kan inte foreligga inom unionens rattsordning. Ett begransat fortroende gentemot
de ruménska domstolarna kan endast grundas pa objektiva, trovirdiga, precisa och vederbérligen
aktualiserade uppgifter om hur domstolssystemet fungerar i medlemsstaten.*

3) Slutsats betrdffande tilldmpningen av den rdttspraxis som bygger pd domen Achmea

107. Av det ovan anférda foljer enligt min mening att de principer som bygger pa domen Achmea
inte kan tillaimpas pa ett skiljeforfarande, sasom det nu aktuella, som inleddes med stod av ett
unionsinternt bilateralt investeringsavtal som ingatts mellan tvd medlemsstater fore anslutningen
till unionen av den stat som é&r part i skiljeforfarandet och som fortfarande pagick vid tidpunkten
for denna anslutning.*

108. Hérav ér det, enligt min mening, inte mojligt att dra slutsatsen att principerna om
unionsréttens autonomi och om 6msesidigt fortroende samt artiklarna 267 och 344 FEUF har
asidosatts.

b) Huruvida investeringsavtalet var forenligt med unionsrdtten ndr det ingicks

109. Konungariket Spanien har, med stod av kommissionen, gjort géllande att investeringsavtalet
redan ndr det ingicks stred mot unionsritten, eftersom den skiljedomstol som uppréttades med
stod av avtalet riskerar att dventyra den demokratiska beslutsprocessen i avtalspartsstaterna,
eftersom den frantar en ruménsk lag den efterstrivade ekonomiska verkan. Vidare riskerar
skiljedomstolen att undergriava den effektiva tillimpningen av den svenska och den ruminska
lagstiftningen om statligt stod. Investeringsavtalet paverkar saledes unionsinstitutionernas
mojlighet att bedriva sin verksamhet i enlighet med unionens konstitutionella ramverk.

110. Forst, och rent allmént, tvivlar jag pa huruvida ett sddant argument kan Overtyga mot
bakgrund av sammanhanget kring ingdendet av bilaterala investeringsavtal mellan
medlemsstaterna och Ruménien, eftersom dessa har uppmuntrats av unionen genom
Europaavtalet. En sddan slutsats skulle dessutom innebdra att ett bilateralt investeringsavtal som
en medlemsstat har ingdtt med ett tredjeland retroaktivt anses vara ofoérenligt och mer allmaint,
utan nagon annan form av provning och pa ett abstrakt sitt, att ifragasiatta huruvida varje
bilateralt investeringsavtal som ingatts mellan en medlemsstat och ett tredjeland &r forenligt med
den inre marknaden.

111. Jag anser dven, sarskilt vad giller det aktuella skiljeforfarandet, att det under alla
omstdndigheter varken medfor att reglerna om statligt stod forlorar sin verkan eller att en
rumaénsk lag forlorar den efterstrivade ekonomiska verkan, eftersom jag anser att reglerna om
statligt stod ér tillampliga i forevarande fall av de skdl som jag kommer att redogora for vid
provningen av huvudéverklagandet.

112. Under dessa omstindigheter kan investeringsavtalet redan nér det ingas inte anses vara
oforenligt med unionsritten.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 juli 2018, Minister for Justice and Equality (Brister i domstolssystemet) (C-216/18 PPU,
EU:C:2018:586, punkt 61).

# Det ska dessutom papekas att en sadan losning har den fordelen att den i viss mén 6verensstimmer med skiljedomstolarnas praxis vad
giller deras behorighet i tiden (ratione temporis). Se Matringe, J. "La compétence ratione temporis et 'applicabilité du traité dans le
temps”, i Leben, C. (dir), La procédure arbitrale relative aux investissements internationaux, L.G.D.]., 2010, s. 78 och 79.

ECLI:EU:C:2021:529 19



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-638/19 P
KoMmissioNEN/EUROPEAN FOOD MLEL.

3. Slutsats betrdffade anslutningséverklagandet

113. Av det ovan anforda foljer att anslutningsoverklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den
forsta grunden. Den andra grunden i anslutningsoverklagandet ska provas enbart om
anslutningsoverklagandet vinner bifall savitt avser den forsta grunden. Dérfor anser jag att
anslutningsoverklagandet ska ogillas i sin helhet.

B. Huvudoverklagandet

114. Kommissionen har, med stéd av Konungariket Spanien, dberopat tre grunder till stod for sitt
overklagande. Kommissionen har gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning och till en felaktig réttslig bedomning av de faktiska omstdndigheterna da
tribunalen bedomde att kommissionen inte var behorig att anta det omtvistade beslutet. Vidare
gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den fann att unionsrétten inte var
tillamplig pa det beviljade skadestandet. Avslutningsvis gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig
rittstillimpning, da tribunalen bedomde att skadestandet i det angripna beslutet felaktigt hade
kvalificerats som en fordel av skiljedomstolen.

115. Jag kommer att inleda min bedémning med att prova de tva forsta grunderna for
overklagandet, som syftar till att faststdlla vid vilken tidpunkt det statliga stodet ska anses ha
beviljats av medlemsstaten, for att dérefter prova huruvida reglerna om statligt stod var
tillampliga och huruvida kommissionen var behorig att anta det omtvistade beslutet.

1. De tva forsta grunderna for overklagandet: Hur tidpunkten for beviljande av stod ska
faststdillas

116. Tribunalen erinrade i punkt 66 och foljande punkter i den 6verklagade domen om att
unionsrétten blev tillimplig i Ruménien forst fran och med dagen for dess anslutning till unionen
och att kommissionen darfor blev behorig att prova Ruméniens agerande i enlighet artikel 108
FEUF forst fran och med denna dag. Tribunalen drog hdrav med rétta slutsatsen att det, for att
bedoma kommissionens behorighet att anta det omtvistade beslutet, ska faststéllas vid vilken
tidpunkt det pastadda stodet beviljades.

117. Tribunalen fann att "sokandenas rétt till den aktuella ersdttningen uppstod och borjade fa
verkan dd Ruménien upphdvde OGO 24, det vill siga fore Ruméniens anslutning till unionen,
och att sokandena siledes mottog denna ritt... fore anslutningen”. **

118. Kommissionen har hiavdat att European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. inte beviljades
nagot skadestand forrdn skiljedomen omvandlades till en exekutionstitel enligt nationell ritt,
eftersom det tidigare var oklart huruvida de hade ritt till skadestand. Den atgérd varigenom det
pastadda stodet beviljades ar saledes inte Rumédniens upphavande av OGO, utan medlemsstatens
verkstallighet av skiljedomen. Eftersom denna atgérd vidtogs efter Rumaéniens anslutning till
unionen, var unionsrdtten tillimplig och kommissionen behorig att prova atgirden mot
bakgrund av artiklarna 107 och 108 FEUF. Tribunalen gjorde sig darfor skyldig till felaktig
rattstillimpning, dd den beddmde att atgirden hade beviljats fore anslutningen och att
kommissionen saknade behorighet.

# Punkt 78 i den 6verklagade domen.
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119. I motsats till vad European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. har gjort géllande, vill jag i
korthet understryka att fragan om tidpunkten for beviljandet av ett stod utgor en réttsfraga som
kan overklagas vid faststdllandet av huruvida ett skadestand som har beviljats av en skiljedomstol
pa grund av att staten har upphévt ett system med skatteincitament ska anses ha beviljats vid
tidpunkten for upphévandet, fore anslutningen, eller snarare vid den faktiska utbetalningen for
att verkstilla skiljedomen, efter anslutningen.

120. Vidare kan de argument som framforts av European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl,, att
kommissionen avser att dndra det omtvistade beslutet genom att gora géllande att det aktuella
stodet inte ldngre foljer av utbetalningen av ersattningen utan av att skiljedomen meddelats, inte
godtas, eftersom de grunder som kommissionen har aberopat i sitt &verklagande har sitt
ursprung i den Overklagade domen och syftar till att ifragasdtta huruvida denna dom ar
vilgrundad.®

121. Sasom tribunalen erinrat om, faststidllde domstolen i domen Magdeburger Miihlenwerke *
att stodet "anses ha beviljats vid den tidpunkt da de tillimpliga nationella bestimmelserna ger
mottagaren rétt att motta dem”.

122. En sddan formulering tycks antyda, sdsom European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. har
gjort gillande, att tidpunkten for beviljandet av en stodatgird inte nodvandigtvis sammanfaller
med den tidpunkt da stodet faktiskt utbetalas.

123. Aven om det ir vanligt forekommande, kan ett stéd, i motsats till vad kommissionen har
anfort, anses ha beviljats trots att stodet dnnu inte utbetalats.* I linje harmed har domstolen
slagit fast att ett stod som utbetalats med tillimpning av en stddordning enbart kan anses ha
beviljats om det faktiskt har genomforts, &ven om stodordningen dessforinnan existerade. *

124. Med andra ord utgor den faktiska utbetalningen av stodet enligt min mening inte det
kriterium utifran vilket det kan faststédllas nér atgdrden ska anses ha beviljats. Enbart den
omstidndigheten att den aktuella ersdttningen betalades ut efter anslutningen &r saledes inte
tillracklig for att styrka att den faktiskt beviljades vid denna tidpunkt, varfér unionsrétten hade
varit tillamplig och kommissionen behorig.

125. Enligt min mening foljer det tydligt av den princip som slogs fast i domen Magdeburger
Miihlenwerke* att det avgorande kriteriet for att faststélla tidpunkten for beviljandet av ett
pastatt stod dr att mottagaren av den aktuella atgdrden har forvirvat en bestamd rétt till stodet
och det dirmed sammanhédngande atagandet fran statens sida att bevilja atgdrden. Ett sddant
kriterium framstar som logiskt utifran syftet med reglerna om statligt stod, vilket ar att reglera
statliga atgdrder, eftersom enbart statens atagande att agera till stod for ett stodmottagande
foretag redan i sig kan medfora en snedvridning av konkurrensen pa marknaden, innan stodet
faktiskt har genomforts.

# Dom av den 29 november 2007, Stadtwerke Schwibisch Hall m.fl./kommissionen (C-176/06 P, ej publicerad, EU:C:2007:730, punkt 17).
“ Dom av den 21 mars 2013 (C-129/12, EU:C:2013:200, punkt 40).
* Dom av den 19 december 2019, Arriva Italia m.fl. (C-385/18, EU:C:2019:1121, punkterna 37 och 41).

% Dom av den 27 juni 2017, Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, punkt 88), och beslut av den
7 december 2017, Irland/kommissionen (C-369/16 P, ej publicerat, EU:C:2017:955, punkt 29).

4 Dom av den 21 mars 2013 (C-129/12, EU:C:2013:200).
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126. Enligt tribunalen uppkom rétten for European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. att erhalla
den péstadda stodatgiarden, ndmligen det skadestand som beviljats i skiljedomen, vid den tidpunkt
d& Rumaénien asidosatte bestimmelserna i investeringsavtalet. Jag delar inte denna bedomning.

127. Det star klart att det skadestdnd som beviljats av skiljedomstolen, som anses utgora stod, har
sitt ursprung i detta asidosédttande. Sdsom tribunalen papekade i punkt 78 i den dverklagade
domen, dr det dessutom riktigt att skiliedomen och de utbetalningar som gjorts av Ruménien
enligt systematiken i skadestandsritten innebér att European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl.
tillerkdnns ratt till skadestand for en skada som Ruméinien véllat och att denna réttighet har
genomforts. Darfor begrénsar sig skiliedomen och dess verkstdllighet till att retroaktivt
konstatera att en sadan rittighet redan forelag. **

128. Aven om ritten till skadestind enligt ansvarsreglerna uppstar vid den tidpunkt da skadan
intréffar, kan denna tolkning emellertid inte innebéra att dven rétten till stod enligt reglerna om
statligt stod uppstar vid samma tidpunkt. I skiljedomen konstateras retroaktivt att det foreligger
en ratt till skadestand, eftersom det inte kunde faststillas med sdkerhet att en sadan réttighet
foreldg innan skiljedomen.

129. Under skiljeférfarandet diskuterades fragan huruvida Ruménien hade asidosatt
bestdmmelserna i investeringsavtalet och saledes huruvida European Food m.fl. och Viorel Micula
m.fl. hade lidit ndgon skada. Ruménien bestred sjalva skadestandsskyldigheten. Det dr forst nar
tvisten avgjordes som Ruménien blev skyldig att bevilja det aktuella skadestindet och att
European Food m.fl. och Viorel Micula m.fl., enligt reglerna om statligt stod och i den mening
som avses i ovannamnda réttspraxis, tillerkdnts ratt till skadestand. Det har i detta avseende foga
betydelse att det i skiljedomen, med tillimpning av ansvarsreglerna, retroaktivt konstateras att det
foreligger en ratt till skadestand.

130. Eftersom reglerna om statligt stod avser medlemsstaternas handlande och deras atagande att
bevilja vissa atgirder, kunde Ruménien inte anses vara skyldig att utbetala ersattning till European
Food m.fl. och Viorel Micula m.fl. redan vid den tidpunkt da Rumaénien just bestred att en sadan
skyldighet forelag.

131. En sadan tolkning &r i viss man forenlig med réttspraxis avseende beviljande av stod som
foljer av ett avgorande av en nationell domstol, som enligt min mening kan jamfoéras med
omstdndigheterna i det aktuella fallet. Domstolen har slagit fast att ett stod anses ha beviljats
genom ett avgorande av en nationell domstol om savdl stodmottagarens ritt att erhélla stodet
och det slutliga beloppet faststills i avgorandet.* Domstolen har vidare funnit att ett interimistiskt
beslut, varigenom en stodatgiard som avskaffats i strid med ett avtal aterinfors, ska anses bevilja ett
nytt stod. >

132. Under dessa omstdndigheter anser jag att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning och felaktig rdttslig bedomning av de faktiska omstdndigheterna, da den
bedomde att det aktuella stodet hade beviljats vid tidpunkten fér Rumaéniens asidosédttande av
investeringsavtalet.

% Punkt 84 i den 6verklagade domen.
# Dom av den 29 november 2018, ARFEA/kommissionen (T-720/16, ej publicerad, EU:T:2018:853, punkt 185).
% Dom av den 26 oktober 2016, DEI och kommissionen/Alouminion tis Ellados (C-590/14 P, EU:C:2016:797, punkt 59).
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133. Detta giller i én hogre grad i det aktuella fallet dér European Food m.fl. och Viorel Micula
m.fl. har lidit skada pa grund av att Ruménien upphévt undantagsférordningen i syfte att anpassa
sig till reglerna om statligt stod. Med andra ord anser tribunalen att sjélva upphévandet av en
stodatgdrd i den mening som avses i Europaavtalet, som hanvisar till artikel 107 FEUF, vars
existens har faststillts av Ruminiens konkurrensndmnd, utgér en stodatgéird. Ruméniens
konkurrensndmnd, som var behorig vid tidpunkten f6r upphévandet, borde séledes enligt denna
princip, samtidigt som den begéirde att Ruminien skulle upphdva undantagsférordningen, ha
ansett att ett sadant upphédvande dven utgjorde ett statligt stod och ha gjort en omprévning av
denna atgdrd mot bakgrund av Europaavtalets regler om statligt stod.

134. Mer allmént medfor tribunalens slutsats, sasom kommissionen har papekat, att ett statligt
stod automatiskt kan beviljas pa grund av att ett statligt stod har upphévts. Denna omstandighet
visar enligt min mening att den slutsats som tribunalen kom fram till i den 6verklagade domen ar
inkonsekvent.

135. Jag anser saledes att den pastadda stodatgirden inte beviljades vid tidpunkten for
asidosdttandet av investeringsavtalet, utan vid den tidpunkt da European Food m.fl. och Viorel
Micula m.fl. tillerkdndes rétt till skadestdand och att Ruménien i motsvarande man blev skyldig att
utbetala denna ersittning, det vill séga efter det att skiljedomen meddelades och nér Ruménien
verkstillde skiljedomen. Denna tidpunkt infoll emellertid efter Ruméniens anslutning till
unionen. Hérav foljer att unionsritten var tillamplig pa denna atgiard och att kommissionen var
behorig enligt artikel 108 FEUF att prova den aktuella ersdttningen mot bakgrund av reglerna om
statligt stod.

136. Det ska i detta avseende, for enhetlighetens skull, preciseras att fragan om huruvida
kommissionen ar behorig att prova en atgird som foljer av en ersittning som beviljats genom en
skilledom mot bakgrund av reglerna om statligt stod skiljer sig frain den om de ruménska
domstolarnas behorighet att genom en begiran om forhandsavgorande stilla fragor till
EU-domstolen i samband med den tvist som ledde till att skadestiandet beviljades. Faststéllandet
att de ruménska domstolarna saknar behdrighet paverkar siledes inte pa nagot sdtt fragan
huruvida kommissionen &ér behorig att mot bakgrund av reglerna om statligt stod bedoma den
ersittning som beviljats efter anslutningen. Sdsom kommissionen med ritta har papekat,
faststélls denna behorighet endast pa grundval av den omstdndighet som ger upphov till att
stodet beviljas och som intrédffar vid den tidpunkt da rétten till skadestdnd med sédkerhet
tillerkénns.

137. Foljaktligen anser jag att dverklagandet bor bifallas savitt avser de tva forsta grunderna.®

138. Eftersom kommissionens behorighet att enligt artikel 108 FEUF prova det aktuella
skadestdndet kan faststdllas pa grundval av denna beddmning, bor talan ogillas savitt avser den
forsta grundens forsta del i mal T-704/15 och den andra grundens forsta del i malen T-624/15 och
T-694/15, som bada dberopades i forsta instans inom ramen for en talan om ogiltigforklaring.

Kommissionens argument i den andra grunden for 6verklagandet bygger huvudsakligen pa antagandet att dven om atgirden ska anses ha
beviljats fére anslutningen, var unionsritten dnda tillimplig, eftersom utbetalningen av erséttningen utgér den framtida verkan av en
situation som uppkommit fore anslutningen. Jag anser att tribunalen felaktigt har faststillt att stodet beviljades fore anslutningen,
eftersom stodet i sjilva verket beviljades i samband med att skiljedomen meddelades och verkstilldes av Ruménien. Det ér inte
nodvéndigt att faststélla huruvida tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning nir den fann att utbetalningen av atgarden
inte utgjorde den framtida verkan av en tidigare situation och att unionsrétten séledes inte var tillaimplig.
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2. Den tredje grunden for overklagandet: Huruvida det foreligger en fordel i den mening som
avses i artikel 107 FEUF

139. Kommissionen har som tredje grund gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillampning genom att tolka begreppet fordel pa ett felaktigt siatt och underlata att
bemoéta alla argument som framforts i det angripna beslutet till stod for att Rumaénien beviljat en
fordel.

140. Tribunalen har i punkt 103 i den 6verklagade domen papekat att skadestand, enligt den
rattspraxis som bygger pa domen Asteris m.fl.,** inte kan betraktas som stod i den mening som
avses i artikel 107 FEUF, utom nér det ersatter ett indraget olagligt eller oférenligt statligt stod. >
Enligt tribunalen var detta emellertid inte fallet.

141. Tribunalen slog i punkterna 104 och 105 i den 6verklagade domen fast att, eftersom det av
bedomningen av den forsta grunden for ogiltigforklaring foljde att unionsritten inte var
tillamplig pa den aktuella ersédttningen och kommissionen saknade behorighet att géra nagon
bedomning, kunde skadestandet inte betraktas som ersdttning for upphéavandet av ett olagligt
eller med unionsratten oférenligt stod.

142. Tribunalen har i punkterna 106—108 i den 6verklagade domen vidare preciserat att den
aktuella ersdttningen avsag en period fore anslutningen, under vilken unionsrétten inte var
tillamplig, vilket innebar att s6kandena kunde aberopa den réttspraxis som bygger pd domen
Asteris m.fl.** Kommissionen har emellertid i det omtvistade beslutet inte gjort ndgon atskillnad
mellan perioderna fore och efter anslutningen. Harav foljer att det omtvistade beslutet ar
rattsstridigt pa grund av att skadestand dari har ansetts utgora en “fordel”, atminstone for
perioden fore anslutningen.

143. Harvidlag bor papekas att de domskédl i den 6verklagade domen som avser fragan om
kommissionen hade gjort en korrekt bedémning av huruvida European Food m.fl. och Viorel
Micula m.fl. hade beviljats ndgon fordel i den mening som avses i artikel 107 FEUF é&r delvis
inkonsekventa. Tribunalen har ndmligen understrukit att ingen fordel beviljades pa grund av att
unionsriatten inte var tillimplig pa det aktuella skadestindet, men samtidigt papekat att
unionsritten i sjédlva verket var tillaimplig, eftersom skadestandet avsdg undantagsférordningens
upphdvande for perioden fore anslutningen Jag kan saledes inte helt forstd grunderna for
tribunalens resonemang som foranledde den att bifalla talan savitt avsag denna grund.

144. Dessutom anser jag att bada skilen bygger pa en felaktig rattstillimpning.

145. I den del tribunalen slog fast att kommissionen inte med giltig verkan kunde dra slutsatsen
att det forelag en fordel i den mening som avses i artikel 107 FEUF pa grund av att kommissionen
saknade behorighet att prova skadestindet mot bakgrund av reglerna om statligt stod, ska det
konstateras att detta resonemang uteslutande grundar sig pa ett felaktigt antagande. Som jag har
visat vid prévningen av de tva forsta grunderna for 6verklagandet, var unionsritten tillamplig och
kommissionen behorig vad giller det aktuella skadestandet, eftersom skadestandet beviljades efter
Rumaéniens anslutning till unionen.

2. Dom av den 27 september 1988 (106/87-120/87, EU:C:1988:457).

%5 Dom av den 27 september 1988, Asteris m.fl. (106/87-120/87, EU:C:1988:457, punkterna 23 och 24). Se, dven, forslag till avgérande av
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i de forenade malen Atzeni m.fl. (C-346/03 och C-529/03, EU:C:2005:256, punkt 198).

% Dom av den 27 september 1988 (106/87-120/87, EU:C:1988:457).
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146. Tribunalen gjorde sig darfor skyldig till felaktig rattstillimpning, da den enbart pa den
grunden slog fast att det aktuella skadestandet inte kunde anses ersitta ett indraget olagligt eller
oforenligt stod.

147. Vad vidare giller argumentet att den del av skadestandet som avser perioden fore
anslutningen omfattas av den rittspraxis som bygger pa domen Asteris m.fl.,* anser jag att en
sadan omstdndighet &ér relevant vid bedémningen av huruvida det foreligger en fordel. Jag
uppfattar tribunalens resonemang som att det aktuella skadestandet inte kunde anses aterinféra
ett olagligt stod, eftersom det inte kunde konstateras fore anslutningen att det forelag ett statligt
stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF, dérfor att unionsrétten dnnu inte var tillamplig.

148. Det star klart att, for att faststdlla nédr atgdrden har beviljats, uppmairksamhet endast ska
fastas vid den tidpunkt da ratten till skadestand har beviljats. Atgérdens sarskilda karaktir, det
vill sdga det skadestand som Ruménien har betalat ut till f6ljd av en skiljedom, kan dock paverka
kvalificeringen av atgarden som statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF, sarskilt
vid tillimpningen av den réttspraxis som bygger pa domen Asteris m.fl.%

149. Sasom kommissionen har gjort gillande, beror emellertid tillimpningen av denna
rattspraxis, mot bakgrund av omstidndigheterna i det nu aktuella mélet, inte enbart pa huruvida
skadestindet innebdr att en atgird som kunde kvalificeras som statligt stod i den mening som
avses i artikel 107 FEUF aterinfors fore anslutningen. I det omtvistade beslutet ansag
kommissionen namligen att denna rattspraxis inte kunde tillimpas pa skiljeforfaranden, som inte
tillimpade medlemsstaternas allmédnna nationella bestimmelser om civilréttsligt ansvar,” och
grundade sig dven pa den omstdndigheten att de incitament som hade beviljats i enlighet med
undantagsforordningen hade kvalificerats som 7”stdd” av Ruméiniens konkurrensndmnd pa
grundval av Europaavtalet.>

150. Oavsett om dessa omstdndigheter var vilgrundade, ska det papekas att tribunalen endast
provade lagenligheten av ett av de skdl som foranledde kommissionen att bortse fran den
rittspraxis som bygger pd domen Asteris m.fl.,” och dédrav drog slutsatsen att denna rattspraxis i
sjilva verket var tillamplig.

151. Jag anser darmed att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning, dd den
bedomde att kommissionens beslut var réttsstridigt i fragan om kvalificering som fordel utan att
samtidigt kontrollera att kommissionen felaktigt hade ansett att det saknades skal att tillimpa
den rattspraxis som bygger pa domen Asteris m.fl.,° med hénvisning till den réttsliga grunden
for det beviljade skadestindet och till att den ruménska konkurrensnimnden hade kvalificerat
EGO som statligt stod enligt Europaavtalet.

152. Av det ovan anforda foljer enligt min mening att 6verklagandet ska bifallas savitt avser den
tredje grunden.

% Dom av den 27 september 1988 (106/87—-120/87, EU:C:1988:457).
% Dom av den 27 september 1988 (106/87—-120/87, EU:C:1988:457).
57 Skilen 101 och 102 i det omtvistade beslutet.

% Skilen 105-107 i det omtvistade beslutet.

* Dom av den 27 september 1988 (106/87-120/87, EU:C:1988:457).
% Dom av den 27 september 1988 (106/87-120/87, EU:C:1988:457).
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153. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att den 6verklagade domen ska upphévas, att
den forsta grundens forsta del i mal T-704/15 samt den andra grundens foérsta del i
malen T-624/15 och T-694/15 ska avfiardas, och att de forenade malen T-624/15, T-694/15 och
T-704/15 ska aterforvisas till tribunalen for provning av de aterstdende grunderna.

VII. Forslag till avgorande
154. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska
— ogilla anslutningséverklagandet,

— upphédva den dom som meddelades av Europeiska unionens tribunal den 18 juni 2019,
European Food SA m.fl./kommissionen (T-624/15, T-694/15 och T-704/15, EU:T:2019:423),

— underkdnna den andra grundens forsta del i malen T-624/15 och T-694/15 samt den forsta
grundens forsta del i mal T-704/15, och

— aterforvisa de forenade malen T-624/15, T-694/15 och T-704/15 till tribunalen f6r provning av
de aterstdende grunderna.
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