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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALDVOKAT
NICHOLAS EMILIOU
foredraget den 9 november 2023

Mal C-516/22

Europeiska kommissionen
mot

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland

"Fordragsbrott — Tredskodom — Avtalet om Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirlands uttrdde ur Europeiska unionen och Europeiska atomenergigemenskapen —
Overgéngsperioden — EU-domstolens behorighet — Dom av Supreme Court of the United
Kingdom (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) — Verkstillighet av en skiljedom -
Artikel 4.3 FEU - Skyldigheten till lojalt samarbete — Vilandeforklaring — Artikel 351 forsta
stycket FEUF — Avtal som ingatts mellan medlemsstater och tredjelander fore tidpunkten for
deras anslutning till Europeiska unionen — Multilaterala avtal — Artikel 267 FEUF —
Underlatelse att begira forhandsavgorande — Nationell domstol som domer i sista instans —
Artikel 108.3 FEUF - Statligt stod — Genomforandeférbud”

I. Inledning

1. Mertens de Wilmars — davarande domare, men senare den sjitte ordféranden for (vad som
i dag &r) Europeiska unionens domstol — skrev utanfor sin domande verksamhet i en
artikel fran 1970, till vilken han var medforfattare, att stater, inom ramen for den klassiska
folkrdtten, dr ansvariga for atgiarder som deras rattsvisende vidtar. Han tillade emellertid att det
dé géllande EEG-fordraget upprittat ett mycket speciellt forhallande mellan medlemsstaternas
och gemenskapens rittsliga myndigheter. Mot denna bakgrund argumenterade Mertens de
Wilmars for att “en nationell domstols beslut som ror tillimpningsomradet for
gemenskapsnormer ... eller mer allmint, en dom som tillimpar gemenskapslagstiftning, aldrig i
sig kan anses som en Overtrddelse som ska tillskrivas en medlemsstat.” Han ansdg att en
medlemsstat inom ramen for ett fordragsbrottsforfarande endast kan haéllas ansvarig for de
nationella domstolarnas atgiarder for det fall att en domstol i hogsta instans systematiskt vigrar
att anvénda sig av mojligheten att begdra forhandsavgorande.?

2. Drygt femtio ar senare har unionsratten utvecklats véasentligt. Det dr numera klarlagt att det i
princip kan slds fast att en medlemsstat har gjort sig skyldig till fordragsbrott enligt
artikel 258-260 FEUF oavsett vilket av denna stats organ som genom sitt handlande eller sin
! Originalsprak: engelska.

2 Mertens de Wilmars och J., Verougstraete, I.M., "Proceedings Against Member States for Failure to Fulfil their Obligations”, Common
Market Law Review, vol. 7, nr 4, s. 389 och 390, 1970. Se, for ett liknande resonemang nagra ar senare, forslag till avgérande av
generaladvokaten Warner i malet Bouchereau (30/77, EU:C:1977:141, s. 2020).
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underlatenhet har gett upphov till fordragsbrottet, &ven om det ror sig om en myndighet som
enligt grundlagen ar sjalvstindig.® Det foljer hidrav att en medlemsstat inom ramen for ett
fordragsbrottsforfarande kan hallas ansvarig for overtrddelser av unionsritten till foljd av ett
avgorande av en nationell domstol.*

3. Det aktuella malet kénnetecknas emellertid av att de Overtrddelser av unionsritten som
Europeiska kommissionen har gjort géllande inte har begétts av en domstol i en medlemsstat,
utan av en domstol som — vid tidpunkten da den meddelade den 6verklagade domen, till {6ljd av
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirlands uttrdde ur Europeiska unionen (nedan
kallat Brexit) — horde till ett tredjeland: Supreme Court of the United Kingdom (Hogsta
domstolen, Forenade kungariket).

4. I forevarande mal anser jag — trots Brexit, och trots den sirskilda forsiktighet som bor iakttas
ndr det ska fastslas att en domstol har gjort sig skyldig till en Gvertradelse® — att dverklagade
angripna domen fran Supreme Court innebar flera dvertradelser av unionsratten som kan fastslas
i forevarande forfarande.

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsritt
5. I artikel 351 forsta stycket FEUF foreskrivs foljande:

"De rattigheter och forpliktelser som foljer av avtal som ingatts fore den 1 januari 1958 eller, for
stater som senare ansluter sig, fore tidpunkten for deras anslutning mellan & ena sidan en eller
flera medlemsstater och & andra sidan ett eller flera tredjelinder ska inte péaverkas av
bestammelserna i fordragen.”®

6. Enligt artikel 2 e i avtalet om Forenade konungariket Storbritannien och Nordirlands uttrédde ur
Europeiska unionen och Europeiska atomenergigemenskapen’ avser begreppet 6vergangsperiod
den period som anges i artikel 126.

7. Artikel 86.2 i uttradesavtalet har rubriken "Pagaende mal vid Europeiska unionens domstol”
och foreskriver foljande:

"Europeiska unionens domstol ska fortsitta att vara behorig att meddela forhandsavgoranden pa
begiran av domstolar i Forenade kungariket som framstillts fore 6vergangsperiodens utgang.”

> Se den nyligen avkunnade domen av den 28 januari 2020, kommissionen/Italien (Bekdmpande av sena betalningar vid
handelstransaktioner) (C-122/18, EU:C:2020:41, punkt 55 och dir angiven rattspraxis).

4 Se sirskilt dom av den 12 november 2009, kommissionen/Spanien (C-154/08, EU:C:2009:695), och dom av den 4 oktober 2018,
kommissionen/Frankrike (Forskottsskatt) (C-416/17, EU:C:2018:811). Se dven yttrande 1/09 (Avtal om inrdttande av ett enhetligt
system for patenttvister) av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 87).

5 Detta ér ett papekande som domstolen gjort vid flera tillfillen och som jag helt instimmer med. Se till exempel dom av den
9 december 2003, kommissionen/Italien (C-129/00, EU:C:2003:656, punkt 32), och dom av den 7 juni 2007, kommissionen/Grekland
(C-156/04, EU:C:2007:316, punkt 52).

¢ Dessa internationella avtal kallas nedan tidigare avtal.
7 Nedan kallat uttradesavtalet (EUT L 29, 2020, s. 7).
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8. Artikel 87.1 i uttradesavtalet har rubriken "Nya mal vid domstolen” och foreskriver foljande:

"Om Europeiska kommissionen anser att Forenade kungariket har underlatit att uppfylla en
skyldighet enligt fordragen eller enligt fjarde delen i detta avtal fore dvergangsperiodens utgang,
far Europeiska kommissionen inom fyra ér fran 6vergangsperiodens utgéng fora drendet vidare
till Europeiska unionens domstol i enlighet med kraven i artikel 258 i EUF-fordraget...
Europeiska unionens domstol ska ha behorighet i sddana mal.”

9. Artikel 126 i uttridesavtalet har rubriken "Overgangsperiod” och har féljande lydelse:

"En overgangsperiod eller genomforandeperiod ska borja 16pa den dag da detta avtal trader i kraft
och upphora den 31 december 2020.”

10. Artikel 127 i uttridesavtalet har rubriken "Overgangens omfattning” och har féljande lydelse:

”1. Om inte annat foreskrivs i detta avtal ska unionsritten vara tillimplig pa och i Forenade
kungariket under 6vergangsperioden.

3. Under 6vergangsperioden ska den unionsriatt som ér tillimplig enligt punkt 1 ha samma
rattsverkningar med avseende pa och i Forenade kungariket som inom unionen och dess
medlemsstater, och den ska tolkas och tillimpas enligt samma metoder och allménna principer
som de som dr tillimpliga inom unionen.

6. Om inte annat foreskrivs i detta avtal ska under dvergangsperioden alla hédnvisningar till
medlemsstaterna i den unionsrétt som ér tillimplig enligt punkt 1, inbegripet sisom denna ar
genomford och tillimpas av medlemsstaterna, forstas sa, att de inbegriper Forenade kungariket.

»

B. Internationell ritt

11. Det bilaterala investeringsavtalet mellan Sverige och Ruméanien om framjande och 6msesidigt
skydd av investeringar (nedan kallat investeringsavtalet), som ingicks den 29 maj 2002, tradde i
kraft den 1 juli 2003. I artikel 2.3 i investeringsavtalet foreskrivs foljande:

"Vardera avtalsparten skall sékerstélla att investeringar som gjorts av investerare fran den andra
avtalsparten alltid far en skalig och rattvis behandling och skall inte hindra forvaltning, underhall,
utnyttjande, atnjutande eller avyttring ddrav och inte heller forvarv av varor och tjanster eller
forsaljning av produktionen genom oskailiga eller diskriminerande atgarder.”

12. T artikel 7 i investeringsavtalet foreskrivs att tvister mellan investerare och avtalsparter ska

regleras genom skiljedom under dverinseende av Internationella centralorganet for bildggande av
investeringstvister (ICSID) (nedan kallad skiljedomsklausulen).
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13. Artiklarna 53 och 54 aterfinns i avdelning 6 ("Erkdnnande och verkstillighet av skiljedom”) i
kapitel IV ("Skiljedom”) i konventionen om biliggande av investeringstvister mellan stat och
medborgare i annan stat, som ingicks i Washington den 18 mars 1965 (nedan kallad
ICSID-konventionen). Artikel 53.1 har foljande lydelse:

"Skiljedomen &r bindande for parterna och far icke bli foremal for 6verklagande eller annat
rattsmedel vid sidan av dem som bestdmts i denna konvention. Part skall atlyda och uppfylla
foreskrifterna i skilledomen i den utstrickning verkstilligheten ej uppskjutits enligt
bestammelser i denna konvention. ...”

14. Artikel 54.1 foreskriver foljande:

”Avtalsslutande stat skall erkédnna 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. ...”

II1. Bakgrund och det administrativa forfarandet

15. Bakgrunden till tvisten, sdsom denna framgar av handlingarna i malet, kan sammanfattas som
foljer.

A. Skiljedomen, kommissionens beslut och forfarandet vid EU-domstolen

16. Den 26 augusti 2004 upphévde Ruménien, med verkan fran den 22 februari 2005, en regional
stodordning i form av olika skatteincitament som hade inrdttats ar 1998. Den 28 juli 2005 begérde
de svenska investerarna Ioan och Viorel Micula samt tre bolag som de kontrollerade med hemvist
i Ruminien (nedan kallade investerarna), vilka hade gynnats av skatteincitamentordningen innan
den upphévdes, att en skiljedomstol skulle inrédttas med stod av artikel 7 i investeringsavtalet, i
syfte att erhalla ersittning for den skada som uppkommit till foljd av att den aktuella
skatteincitamentordningen hade upphavts.

17. Skiljedomstolen fann i skiljedom av den 11 december 2013 (nedan kallad skiljedomen) att
Ruménien, genom att upphéva den aktuella skatteincitamentordningen fore den 1 april 2009,
hade asidosatt investerarnas berittigade forvantningar, inte hade agerat pa ett 6ppet sitt genom
att inte underrétta dem i rdtt tid och inte hade sédkerstillt en réttvis och skilig behandling av de
investeringar som de gjort, i den mening som avses i artikel 2.3 i investeringsavtalet.
Skiljedomstolen forpliktade darféor Ruminien att betala skadestand till skiljedomssokandena om
791 882 452 ruminska lei (RON) (cirka 160 miljoner euro med dagens vaxelkurs).

18. Den 26 maj 2014 antog kommissionen beslut C(2014) 3192 final, genom vilket Ruménien
forelades att avbryta alla atgédrder som skulle kunna leda till att skiljedomen verkstilldes eller
genomfordes, eftersom detta skulle utgoéra kunna olagligt statligt stod, till dess att kommissionen
fattat ett slutligt beslut om det statliga stodets forenlighet med den inre marknaden (nedan kallat
beslut om avbruten utbetalning).

19. Den 1 oktober 2014 underriattade kommissionen Ruméinien om sitt beslut att inleda det

formella granskningsforfarandet enligt artikel 108.2 FEUF med avseende pa det pastadda stodet
(nedan kallat beslut om ett formellt granskningsférfarande).
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20. Darefter, den 30 mars 2015, antog kommissionen beslut (EU) 2015/1470 om statligt stod
SA.38517 (2014/C) (f.d. 2014/NN) som Ruminien har genomfort—Skiljedomen Micula mot
Ruménien av denll december 2013 (nedan kallat 2015 ars slutliga beslut). I beslutet foreskrivs i
huvudsak 1) att utbetalningen av den erséttning som investerare tilldomts genom skiljedomen
utgor statligt stod som éar ofdrenligt med den inre marknaden i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF, och 2) att Rumaénien inte far betala ut sddant oférenligt statligt stod och ska
aterkrdva sadant oforenligt stod som redan har betalats ut till investerarna.

21. Investerarna ifragasatte giltigheten av 2015 ars slutliga beslut vid tribunalen som
ogiltigforklarade ndmnda beslut genom domen av den 18 juni 2019 i mélet European Food
m.fl./kommissionen.® I huvudsak godtog tribunalen investerarnas grunder som avser 1) att
kommissionen saknar behorighet och att unionsrétten inte ér tillamplig under forhallanden som
foregar Ruméniens anslutning, och 2) att skiljedomen felaktigt kvalificerats som en foérdel och
som stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF.

22. Den 27 augusti 2019 o6verklagade kommissionen tribunalens dom till EU-domstolen.
EU-domstolen upphévde tribunalens dom genom sin dom av den 25 januari 2022.° I huvudsak
fann EU-domstolen, for det forsta, att det pastadda statliga stodet beviljades efter Ruméniens
anslutning till unionen, och att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning nir den fann att
kommissionen saknande befogenhet att anta 2015 ars slutliga beslut av tidsmassiga skél (ratione
temporis). Vidare fann EU-domstolen att tribunalen gjorde en felaktig rattstillaimpning nér den
fann att domen Achmea' inte var relevant i det aktuella malet. Mot denna bakgrund drog
EU-domstolen slutsatsen att Ruméniens samtycke till systemet med skiljeférfarande enligt
investeringsavtalet inte ldngre var giltigt frain och med tidpunkten for den medlemsstatens
anslutning till unionen. Da tribunalen inte provat samtliga grunder som &beropats av
investerarna i sin dom aterforvisade EU-domstolen malet till tribunalen for nytt avgorande. Detta
mal pagar for narvarande vid tribunalen.

23. Slutligen fastslog EU-domstolen i sitt beslut av den 21 september 2022 i malet Romatsa m.fl.,
vilket meddelades som svar pa en begiran om forhandsavgorande fran en belgisk domstol i ett
mal som rorde investerarna i forevarande mal, att artikel 267 FEUF och artikel 344 FEUF ska
tolkas pad sa sdtt att en domstol i en medlemsstat vid vilken talan om verkstillighet av
skiljedomen véckts ar "skyldig att faststélla att skiljedomen ar ogiltig och fir saledes inte under
nagra omstdndigheter fullfolja verkstilligheten av denna i syfte att lata mottagarna fa det
skadestind som utdomts utbetalt”. !

B. Forfarandet vid domstolarna i Forenade kungariket

24. Den 17 oktober 2014 registrerades skiljedomen vid High Court of England and Wales
(Overdomstolen i England och Wales, Férenade kungariket) i enlighet med bestimmelserna i
Arbitration (International Investment Disputes) Act 1966 (1966 ars lag om skiljedom vid
internationella investeringstvister), vilken genomfor ICSID-konventionen i Forenade kungariket.

8 T-624/15, T-694/15 och T-704/15, EU:T:2019:423.
9 Domen i mélet kommissionen/European Food m.fl. (C-638/19 P, EU:C:2022:50).

1 Dom av den 6 mars 2018 (C-284/16, EU:C:2018:158). Tribunalen fann i detta mal att en skiljedomsklausul i ett bilateralt
investeringsavtal mellan Konungariket Nederlanderna och Republiken Slovakien var oférenligt med unionsrétten.

1 C-333/19, EU:C:2022:749.
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25. Den 20 januari 2017 avslog High Court of England and Wales (Overdomstolen i England och
Wales, Forenade kungariket) (domare Blair) Ruméniens begdran att ansokan om registrering
skulle avslas, men bifoll Ruméniens ans6kan om uppskjutande av verkstéilligheten fram till dess
att forfarandet vid EU-domstolen avslutats.”” Direfter fann Court of Appeal
(Appellationsdomstolen, Forenade kungariket) (sammansatt av domarna Arden, Hamblen
och Leggatt), den 27 juli 2018, att domstolarna i Forenade kungariket, pad grundval av principen
om lojalt samarbete som slas fast i artikel 4.3 FEU, ér forhindrade att besluta om omedelbar
verkstillighet av skiljedomen nér det finns ett kommissionsbeslut som férbjuder Ruménien fran
att betala skadestdndet som utdomts. Mot denna bakgrund ogillade den investerarnas
overklagande av det beslut om uppskjutande av verkstillighet som meddelats av High Court
(Overdomstolen, Férenade kungariket), men férordnade att Ruminien ska stilla sikerhet for
beloppet.*

26. Genom domen av den 19 februari 2020 i malet Micula/Ruminien (nedan kallad den
overklagade domen) forordnade Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) att
skiljedomen ska verkstéllas. Denna domstol fann med stod av artikel 351 forsta stycket FEUF att
verkstalligheten av nimnda skiljedom reglerades av ett multilateralt avtal, ICSID-konventionen.
Forenade kungariket blev part i ICSID-konventionen fore dess anslutning till Europeiska
unionen, och i denna konvention faststills skyldigheter for Forenade kungariket som tredjelénder
som dr avtalsslutande stater kan begira fullgorelse av.

C. Det administrativa forfarandet

27. Den 3 december 2020 skickade kommissionen en formell underrittelse till Forenade
kungariket som kritiserades for asidosédttande av unionsrdtten pa fyra punkter till f6ljd av den
overklagade domen. I svaret pa den formella underrittelsen, vilket daterats den 1 april 2021,
bestred Férenade kungariket samtliga anklagelser.

28. Eftersom kommissionen inte fann de argument som framférdes i svaret pd den formella
underrittelsen overtygande, skickade kommissionen den 17 juli 2021 ett motiverat yttrande till
Forenade kungariket. Den 23 augusti 2021 begirde Forenade kungariket en foérldngning av fristen

for att besvara det motiverade yttrandet, vilket kommissionen beviljade. Forenade kungariket
svarade inte pa det motiverade yttrandet.

IV. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden
29. Isin ansokan av den 29 juli 2022 har kommissionen yrkat att domstolen ska

— faststdlla att Forenade kungariket, sétillvida det férordnat om verkstéllighet av skiljedomen i
ICSID-mal nr ARB/05/20, har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt

— artikel 4.3 FEU, jamford med artikel 127.1 i avtalet om uttrddesavtalet, genom att ha
meddelat ett avgorande om tolkningen av artikel 351 forsta stycket FEUF och dess

2 [2017] EWHC 31 (komm).
3 [2018] EWCA 1801.
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tillampning vid verkstdllandet av skiljedomen, trots att denna fraga redan avgjorts genom
befintliga kommissionsbeslut och ska provas av unionsdomstolarna,

— artikel 351 forsta stycket FEUF, jamford med artikel 127.1 i uttrddesavtalet, genom att
felaktigt ha tolkat och tillampat begreppen “réttigheter ... for ett eller flera tredjeldnder” och
"péaverkas av ... fordragen”,

— artikel 267 FEUF forsta stycket a och b samt tredje stycket, jaimférd med artikel 127.1 i
uttrddesavtalet, genom att ha underlatit att héanskjuta en fraga om giltigheten av
kommissionens beslut om avbruten utbetalning och av kommissionens beslut om ett
formellt granskningsforfarande, och genom att — i egenskap av domstol i sista instans — ha
underlatit att hanskjuta en fraga om tolkningen av unionsritten som inte ér acte claire eller
acte éclairé,

— artikel 108.3 FEUF, jamford med artikel 127.1 i uttrddesavtalet, genom att ha dlagt Ruménien
att dsidosdtta sina unionsréttsliga forpliktelser enligt 2014 ars beslut om avbruten betalning
och enligt 2014 ars beslut om ett formellt granskningsforfarande,

— forplikta  Forenade konungariket Storbritannien och  Nordirland att ersdtta
rattegangskostnaderna.

30. Regeringen i Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland (nedan kallad den
brittiska regeringen), som rétteligen instamts, har inte inkommit med négot svaromal inom den
faststéllda fristen. EU-domstolens kansli kontaktade den brittiska regeringen for att bekrafta att
den delgivits kommissionens stimningsansokan. Den brittiska regeringen angav att den tagit emot
ansOkan, men att den inte avsag att delta i forfarandet ”i detta skede”.

31. Den 31 oktober 2022 yrkade kommissionen att domstolen ska meddela tredskodom enligt
artikel 152 i domstolens réttegéngsregler (nedan kallade rittegangsreglerna).

32. Efter en fraga frdn EU-domstolens kansli underrattade kommissionen domstolen om att den
inte skulle motsitta sig att en ny tidsfrist faststélls for svaranden att inkomma med svaromal.
Genom en skrivelse av den 20 april 2023 bekriftade den brittiska regeringen emellertid att den
inte avsag att ga i svaromal i forevarande mal, trots den nya tidsfristen som domstolen beviljat.

V. Rittslig bedomning

33. I forevarande mal har kommissionen gjort gillande att det skett overtradelser av unionsratten
pé fyra separat punkter till foljd av den 6verklagade domen. Innan jag provar dessa pastienden
(avsnitt C) ska jag kort redogora for vissa processuella aspekter som ar relevanta for det aktuella
forfarandet, namligen domstolens behorighet enligt artikel 258 FEUF i enlighet med
uttrddesavtalet (avsnitt A) och vissa sirdrag i forfarandet som domstolen tillimpar for att
meddela tredskodom (avsnitt B).

A. Inledande anmirkningar, forsta delen: domstolens behorighet enligt artikel 258 FEUF i
enlighet med uttridesavtalet

34. Forenade  kungariket  uttrddde ur  Europeiska  unionen och  Europeiska
atomenergigemenskapen den 31 januari 2020. Uttradesavtalet trddde i kraft den 1 februari 2020.
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35. T artikel 2 e och artikel 126 i uttradesavtalet faststélldes en 6vergangsperiod som inleddes den
dag da uttrddesavtalet trddde i kraft och l6pte ut den 31 december 2020. I artikel 127 foreskrevs att
unionsrétten ska vara tillaimplig pa och i Forenade kungariket under 6vergiangsperioden om inte
annat foreskrivs i overgangsavtalet.

36. Avtalet inneholl dven vissa sédrskilda bestaimmelser om kontroll av statligt stod och tillhdrande
administrativa forfaranden vid kommissionen,” samt om rittsliga forfaranden vid
unionsdomstolarna.” Ingen av dessa bestammelser i avtalet foreskrev emellertid ndgot undantag
fran principen i artikel 127 i avtalet i friga om de unionsbestammelser (saval materiella som
processuella) som ar relevanta i forevarande mal.

37. I synnerhet foreskrev artikel 87.1 i uttrddesavtalet att "[o]m Europeiska kommissionen anser
att Forenade kungariket har underlétit att uppfylla en skyldighet enligt férdragen ... fore
overgangsperiodens utgéng, far Europeiska kommissionen inom fyra ar fran 6vergangsperiodens
utgang fora drendet vidare till Europeiska unionens domstol i enlighet med kraven i artikel 258
[FEUF] ... Europeiska unionens domstol ska ha behorighet i sadana mal”.

38. Tva slutsatser kan dras frdn ovanndmnda bestdmmelser. For det forsta var Forenade
kungariket bundet av de unionsrittsliga bestimmelser som kommissionen har &beropat i
forevarande mal vid tidpunkten da de pastadda oOvertrddelserna dgde rum. For det andra ar
domstolen behorig att prova forevarande mal, eftersom 1) den 6verklagade domen meddelades
under overgangsperioden (den 19 februari 2020), och 2) kommissionens talan enligt artikel 258
FEUF vicktes inom fyra ar efter 6vergédngsperiodens utgang (den 29 juli 2022).

B. Inledande anmirkningar, andra delen: tredskodom

39. I forevarande mal har Forenade kungariket inte inkommit med svaromal och kommissionen
har darfor yrkat att domstolen ska meddela tredskodom.

40. Enligt artikel 152.3 i rattegangsreglerna ska domstolen i ett sddant fall prova "huruvida talan
kan tas upp till provning, huruvida formkraven har uppfyllts samt huruvida sokandens yrkanden
framstar som vialgrundade”.

41. I forevarande mal tycks formkraven ha blivit uppfyllda. Sdsom anges i punkterna 30-32 ovan
har den brittiska regeringen bekraftat for EU-domstolens kansli att den hade mottagit ansokan.
Jag kan inte heller se nagot i ansdkan som tyder pa att det forkommit nagot forfarandefel som
kan paverka huruvida talan kan tas upp till sakprovning. Kommissionens ansokan uppfyller de
krav pa klarhet och precision som anges i artikel 120 i rattegdngsreglerna och de anmiarkningar
som kommissionen anfort i ansokan tycks ocksa motsvara de som redan framforts i den formella
underrittelsen och i det motiverade yttrandet.

42. Jag vill framhalla tva kortfattade och sammanhéngande Overviganden nir det galler
beddomningen av om talan ar vélgrundad i ett mal i vilket tredskodom ska meddelas.

4 Se sarskilt artiklarna 92-95 i uttridesavtalet.
5 Se sarskilt artiklarna 86-91 i uttridesavtalet.
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43. For det forsta bor det klargoras vilka beviskrav som domstolen ska tillimpa nédr den bedomer
sokandens yrkanden. I detta hidnseende erinrar jag dénnu en gdng om lydelsen av artikel 152.3 i
rattegangsreglerna, enligt vilken domstolen i maél dédr sokanden yrkat att tredskodom ska
meddelas ska prova huruvida "s6kandens yrkanden framstdr som vélgrundade”. '

44. Jag anser att det a ena sidan framgéar av denna bestimmelse att den omstindigheten att
svaranden underlater att delta i forfarandet inte med automatik innebdr att domstolen godtar
sokandens argument. Generaladvokat Mischo har framhallit att det inte "foreligger ... nagon
presumtion for att sokandens pastdenden dr korrekta”.” 1 ett forfarande enligt
artiklarna 258—260 FEUF foljer det ndmligen av domstolens fasta praxis att "dven i den man som
den berdrda medlemsstaten inte bestrider det pastddda fordragsbrottet, aligger det under alla
omstdndigheter domstolen att faststédlla huruvida det pastddda fordragsbrottet foreligger eller

inte”. '8

45. Beviskravet kan inte heller vara detsamma som domstolen tillimpar i samband med
ansOkningar om interimistiska atgérder enligt artiklarna 278 och 279 FEUF. Det foljer av fast
rittspraxis att domstolen i dessa mal endast ska prova huruvida fumus boni juris foreligger, vilket
innebér att en begiran "vid forsta paseendet inte framstdr som grundlés”. Enligt min mening ar
skillnaden mellan ett pastdende som ”framstar som vilgrundat” och ett pastdende som ”inte
framstar som grundlost” inte enbart terminologisk. Det kravs saledes mer for att rekvisitet enligt
artikel 152.3 i rattegangsreglerna ska vara uppfyllt.

46. A andra sidan tyder verbet "framsta” pa att domstolen i sin prévning ska vara relativt vilvilligt
instélld i forhallande till s6kandens pastaenden. Domstolen ar inte skyldig att gora en fullstandig
provning av de aberopade omsténdigheterna eller de rattsliga argument som sékanden anfort.
Den kan inte heller forvantas utveckla de faktiska och rattsliga argument som svaranden i teorin
hade kunnat framféra om denne hade deltagit i forfarandet. Om svaranden later bli att utdva sin
ritt att delta i forfarandet véljer denne dven att avstd fran mojligheten att, bland annat, ldgga
fram bevis for att ifragasitta riktigheten av de faktiska omstédndigheter som sokanden gjort
gillande eller aberopa andra argument till sitt forsvar som svaranden sjdlv anser &ér relevanta
samt forebringa egen bevisning till stod for dessa argument.

47. Det ar uppenbart att domstolen vid sin bedomning av sokandens pastdenden kan anse att
forhallanden som &r allmént kdnda eller grundas pa allmén erfarenhet,” dr notoriska samt att
principen iura novit curia fortfarande ar fullt giltig.?* I 6vrigt ska domstolen dock grunda sina
slutsatser pa uppgifterna som ingar i akten i malet.

© Min kursivering.
7 Forslag till avgorande i malet Portugal/kommissionen (C-365/99, EU:C:2001:184, punkt 16).

18 Se, bland annat, dom av den 28 mars 2019, kommissionen/Irland (System for hopsamling och rening av avloppsvatten) (C-427/17,
EU:C:2019:269, punkt 43 och dir angiven rattspraxis).

1 Se, bland annat, beslut av den 8 april 2020, kommissionen/Polen (C-791/19 R, EU:C:2020:277, punkt 52 och dér angiven réttspraxis).
Min kursivering.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 mars 2014, kommissionen/Polen (C-639/11, EU:C:2014:173, punkt 57), och dom av den
20 mars 2014, kommissionen/Litauen (C-61/12, EU:C:2014:172, punkt 62).

2 Vad giller denna princip, se exempelvis domen av den 20 januari 2021, kommissionen/Printeos (C-301/19 P, EU:C:2021:39, punkt 54).
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48. Jag anser att sokanden i ett tredskodomsforfarande har bevisbordan for att dennes pastaenden
ar "vilgrundade vid forsta paseendet”. Om de argument som &aberopats till stod for dessa
pastaenden, utan nagon fordjupad analys, framstér som rimliga i réttsligt och faktiskt hdnseende
och, i forekommande fall, stods av tillracklig bevisning, ska domstolen doma till sokandens fordel
utan att gora nagon vidare provning. *

49. Detta balanserade synsitt betriffande de beviskrav som domstolen ska tillimpa i fall som
omfattas av artikel 152.3 i rittegdngsreglerna forefaller vara det som bést stimmer dverens med
lydelsen av ndmnda bestimmelse och med logiken bakom tredskodomsfoérfarandet.
Tredskodomen ér ett rittsinstitut som existerar i ndgon form i de flesta rattsordningar. Savitt jag
kénner till ér sadana forfaranden vanligtvis summariska till sin karaktdr och maste i normalfallet
genomforas for att doma till sokandens fordel, om én inte okritiskt eller automatiskt. >

50. Om domstolen skulle genomfoéra en normal, heltickande bedomning av sokandens
pastdenden, bade i faktiskt och rattsligt hdnseende, skulle svarandens mojlighet att ansdka om
atervinning av tredskodom* i princip forlora sitt syfte.

51. Detta for mig vidare till nésta punkt.

52. Aven om det inte ir min sak att ta stillning till om det ar forstandigt av en part att vilja att inte
delta i forfarandet, bor det dock papekas att domstolens uppgift kan forsvéaras av ett sddant val.?
Det finns ett gammalt engelskt talesétt som sdger att "det finns tva sidor av varje beréttelse”.” Om
sa ar fallet, ar det olyckligt att en av de tva sidorna av berittelsen i vissa fall inte kommer till uttryck
infor domstolen, i vart fall inte innan ett andra forfarande eventuellt genomfors. Mojligheten att
ansOka om atervinning av tredskodomen kan ge tillfille att atgérda vissa fel som uppstatt i
domstolens forsta dom, men den leder ocksa till att forfaranden upprepas, vilket i sin tur medfor
att en situation med rattslig osdkerhet forlings och till att domstolens (och mojligen dven
parternas) resurser anvinds pa ett ineffektivt satt.

53. Efter att ha behandlat de ovanndmnda processuella fragorna ska jag nu prova de fyra grunder
som kommissionen gjort géllande. Trots att grunderna hinger samman kommer jag att bedoma
var och en av dem separat och hénvisa till sadant som redan har besvarats tidigare i detta forslag
till avgorande.

2 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 september 1989, kommissionen/Grekland (68/88, EU:C:1989:339, punkt 9), och dom av
den 1 oktober 1998, kommissionen/Italien (C-285/96, EU:C:1998:453, punkt 13).

% For en komparativ och historisk bakgrund betréiffande sddana férfaranden: se till exempel Guyomar, G., Le défaut des parties a un
différend devant les juridictions internationales, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1960, och U.S. Supreme Court,
30 mars 1885, Thomson and others v. Wooster, 114 U.S. 104 (1885).

#  Artikel 41 i domstolens stadga och artikel 156.1 i rittegangsreglerna.

%  Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Mischo i Portugal/kommissionen (C-365/99,
EU:C:2001:184, punkt 17).

% Talesdttet sigs ha kommit fran fabeln "Muldsnan” av den antika grekiska forfattaren Aisopos (620-564 f.Kr).
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C. Den forsta grunden: overtridelse av artikel 4.3 FEU

1. Sokandens argument

54. Inom ramen for den forsta grunden har kommissionen gjort géllande att Forenade kungariket
asidosatte principen om lojalt samarbete genom att Supreme Court (Hogsta domstolen, Férenade
kungariket) inte vilandeforklarade malet som pagick vid den domstolen i avvaktan pa
EU-domstolens dom betréiffande 6verklagandet i malet European Food.

55. Kommissionen anser att skyldigheten till lojalt samarbete som fastslas i artikel 4.3 FEU
innebdr att ndr en sak som redan ar féremal for en granskning av kommissionen eller ett mal vid
unionsdomstolarna anhdngiggors vid en nationell domstol, sa ska denna domstol forklara
forfarandet vilande, bortsett fran om det knappast finns nigon risk for att den domstolen ska
fatta ett avgorande med annat innehall dn det i kommissionens beslut eller unionsdomstolarnas
avgorande.

56. Kommissionen anser att den talan om erkdnnande och verkstillighet som investerarna vickte
i Forenade kungariket innebar att ett mal anhéngiggjordes vid Supreme Court (Hogsta domstolen,
Forenade kungariket) i vilket det for att avgora malet krivdes en tolkning av samma
unionsréttsliga bestaimmelser vilka tillimpades pa samma faktiska omstédndigheter, avseende
vilka kommissionen redan fattat ett beslut och vilka var féoremal for ett pagaende forfarande vid
unionsdomstolarna.

57. Trots att Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) var medveten om sin
skyldighet till lojalt samarbete beslutade den att meddela ett slutligt avgérande i malet, vilket gav
upphov till en risk for att denna dom skulle vara oférenlig med de beslut som kommissionen
och/eller unionsdomstolarna skulle komma att meddela i samma sak.

2. Bedomning

a) Principen om lojalt samarbete och kontrollen av statligt stod

58. I artikel 4.3 FEU fastslés en av de allménna principerna i unionsritten som utgor ryggraden i
den rittsordning som uppréttats genom EU-férdragen, namligen principen om lojalt samarbete. I
huvudsak innebar denna princip att en skyldighet till lojalt samarbete foreligger for saval
unionsinstitutionerna som samtliga nationella myndigheter, inbegripet medlemsstaternas
rattsliga myndigheter, nar de handlar inom ramen for sin behorighet.?

59. Det foljer i synnerhet av artikel 4.3 FEU att medlemsstaterna a ena sidan ”"ska vidta alla
lampliga atgérder, bade allmidnna och sarskilda, for att sikerstélla att de skyldigheter fullgérs som
foljer av fordragen eller av unionens institutioners akter” och a andra sidan "ska hjilpa unionen att
fullgéra sina uppgifter, och de ska avstd fran varje atgdrd som kan &ventyra fullgérandet av
unionens mal”.

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 oktober 2002, Roquette Fréres (C-94/00, EU:C:2002:603, punkt 31 och dir angiven
rittspraxis).

ECLI:EU:C:2023:857 11



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT EmiLiou — MAL C-516/22
KOMMISSIONEN/FORENADE KUNGARIKET (DOM FRAN SUPREME COURT)

60. Ett av huvudsyftena med Europeiska unionen ér — vilket jag knappast behover papeka — att
upprétta en inre marknad:* ett omrade utan inre gréinser, dér fri rorlighet for varor, personer,
tjidnster och kapital sikerstills,” och déar konkurrensen mellan foretag inte snedvrids,* varken till
foljd av ensidigt agerande eller samordnade forfaranden av foretag?! eller av stodatgéarder fran de
nationella myndigheternas sida.?*

61. Néar det giller statligt stod inforde artikel 108 FEUF ett system for forhands- och
efterhandskontroll, i vilket kommissionen har en central roll. Kommissionen ska bland annat
"fortlopande granska” alla stodprogram och pa forhand ”yttra sig om alla planer pa att vidta eller
dndra stodatgarder” innan de genomfors. Dessutom faller beddmningen av om stodatgérder &r
forenliga med den gemensamma marknaden inom omrédet for den exklusiva behorighet som
kommissionen tilldelats, vars beslut kan prévas av EU-domstolen. *

62. Det ska dock papekas att dven de nationella domstolarna spelar en viktig roll pa detta omrade.
Det foljer av fast praxis att tillimpningen av unionens regler om statligt stod grundas péa en
skyldighet till lojalt samarbete mellan de nationella domstolarna a ena sidan och kommissionen
respektive unionsdomstolarna & andra sidan. Var och en agerar déarvid utifran den funktion den
tilldelats enligt fordraget.’* Det ankommer sdrskilt pa de nationella domstolarna att skydda
parter som paverkats av snedvridning av konkurrensen som orsakats av statligt stod.* Daremot
ska de nationella domstolarna avsta fran att anta beslut som &r oforenliga med ett
kommissionsbeslut, &ven om det ror sig om ett preliminért beslut.*

63. Mot denna bakgrund - till f6ljd av att kommissionens, unionsdomstolarnas och de nationella
domstolarnas respektive behorigheter 6verlappar — kan det ibland uppsta en risk for motstridiga
tolkningar och tillimpningar av reglerna om statligt stod i ett enskilt fall. Sa kan i synnerhet vara
fallet nér vissa nationella atgarders forenlighet med unionens regler om statligt stod ar foremal for
olika administrativa och/eller rittsliga forfaranden som pagar samtidigt pd unionsniva och pa
nationell niva.

64. Mot denna bakgrund har domstolen slagit fast att det, ndr avgorandet av ett maél vid den
nationella domstolen &dr beroende av huruvida kommissionens beslut ar giltigt, foljer av
skyldigheten till lojalt samarbete att den nationella domstolen, for att forhindra att traffa ett
avgorande som star i strid med kommissionens beslut, bor forklara malet vilande till dess
unionsdomstolen definitivt avgjort talan om ogiltigférklaring. Den nationella domstolen kan
dock vilja att inte forklara malet vilande om den anser att det med anledning av
omstdndigheterna i malet inte dr motiverat att begdra ett forhandsavgorande av domstolen
betrédffande giltigheten av kommissionens beslut, eller det knappast finns en risk att motstridiga
administrativa och/eller réttsliga beslut fattas.*

% Artikel 3.3 forsta stycket FEU.

»  Artikel 26.2 FEUF.

% Protokoll (nr 27) om den inre marknaden och konkurrens.

3t Artiklarna 101-106 FEUF.

82 Artiklarna 107-109 FEUF.

% Se, bland annat, dom av den 18 juli 2007, Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434, punkt 52 och dér angiven rittspraxis).

3 Se, bland annat, dom av den 21 november 2013, Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, punkt 41). Se dven, for ett liknande
resonemang, dom av den 23 januari 2019, Fallimento Traghetti del Mediterraneo (C-387/17, EU:C:2019:51, punkt 54 och dir angiven
rattspraxis).

% Se dom av den 21 november 2013, Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, punkterna 28-31 och ddr angiven rittspraxis).

% Ovanndmnda dom, punkt 41.

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 juli 2018, Georgsmarienhiitte m.fl. (C-135/16, EU:C:2018:582, punkt 24) och, analogt,
dom av den 14 december 2000, Masterfoods och HB (C-344/98, EU:C:2000:689, punkt 57).
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65. Jag anser att principerna som framgar av denna rittspraxis (nedan kallad rattspraxis fran
Masterfoods-fallet) ér tillampliga i sin helhet i forevarande mal.

b) Principen om lojalt samarbete i den overklagade domen

66. Sasom Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) papekade i punkt 2 i den
overklagade domen var talan som vickts infor den “det senaste kapitlet i [investerarnas]
omfattande forsok i ett stort antal olika jurisdiktioner att fa skiljedomen mot Ruménien
verkstilld och Europeiska kommissionens ... forsok att forhindra verkstilligheten pa grund av att
det skulle asidosétta unionens regler om forbud mot olagligt statligt stod”.**

67. Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) konstaterade att
verkstallighetsforfaranden pagick i flera andra medlemsstater: Frankrike, Belgien, Luxemburg och
Sverige. Déarutover hade den behoriga nationella domstolen i en av dessa stater (Belgien) redan
hanskjutit tre fragor till EU-domstolen rorande verkstilligheten av skiljedomen och principen
om lojalt samarbete.* Dessutom, och desto viktigare, pagick mélet vid Supreme Court (Hogsta
domstolen, Foérenade kungariket) samtidigt som madlet vid unionsdomstolarna i vilket
investerarna hade vickt talan om ogiltigforklaring av 2015 ars slutliga beslut (nedan kallat malet
European Food).*

68. Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) var medveten om de potentiella
foljderna av detta invecklade ndt av rattstvister och konstaterade i punkt 56 i den 6verklagade
domen att den, under omstdndigheterna i malet 1) "tog hdnsyn till risken fér motstridiga beslut
avseende en och samma tvist mellan samma parter”, 2) att den inte kunde dra slutsatsen att "det
knappast [fanns] en risk for att dessa beslut dr oforenliga”, 3) om de olika besluten faktiskt hade
varit motstridiga skulle foljderna av det ha varit ett "avsevart hinder for unionsrittens verkan”
och 4) att omstdndigheten att ett mal om dverklagande pagick vid EU-domstolen i princip var
“tillrackligt for att skyldigheten till lojalt samarbete skulle aktualiseras”.

69. Trots detta valde Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) att prova
investerarnas overklagande i sak med stod av artikel 351 forsta stycket FEUF. Inledningsvis
erinrade den om EU-domstolens praxis betrdffande denna bestimmelse,* och overgick dérefter
till en allmén diskussion om riackvidden av de skyldigheter som f6ljer av tidigare avtal enligt denna
bestimmelse.** Direfter riktade Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket)
uppmaérksamheten mot fragan huruvida artikel 351 FEUF var tillamplig pa Forenade kungarikets
skyldigheter enligt ICSID-konventionen® innan den slutligen prévade huruvida dess tolkning av
bestammelserna i fordraget kunde ge upphov till en risk for oférenliga beslut i det aktuella malet,
vilket skulle innebéra att den behover forklara det nationella forfarandet vilande i avvaktan pa
utgangen av forfarandet vid unionsdomstolarna. *

% Min kursivering.

®  Punkt 25 i den 6verklagade domen. Domstolens avgorande i det mélet aterfinns i beslut av den 21 september 2022, Romatsa m.fl.
(C-333/19, EU:C:2022:749).

% Se ovan punkterna 21 och 22 i detta forslag till avgérande.
# Punkt 97 i den 6verklagade domen.

#  Punkterna 98-100 i den 6verklagade domen

#  Punkterna 101-108 i den 6verklagade domen.

#  Punkterna 109-117 i den 6verklagade domen.
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70. Det &r den sista delen i Supreme Courts resonemang som kommissionen kritiserat inom
ramen for den forsta grunden for forevarande talan. I de sista avsnitten av den 6verklagade
domen drog Supreme Court — trots de tidigare konstaterandena om den allminna
tillampligheten av principen om lojalt samarbete — slutsatsen att det énda inte var ndédvandigt att
forklara forfarandet vilande och motiverade detta med tre skal.

71. For det forsta fann Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) att det foljer av
unionsritten att unionsdomstolarna inte har exklusiv behdrighet att avgora fragor som ror
forekomsten och rdckvidden av skyldigheter som harror fran tidigare avtal i den mening som
avses i artikel 351 forsta stycket FEUF. Vidare fann Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) att sddana fragor inte regleras av unionsrétten och att EU-domstolen inte ar battre
lampad att besvara dem dn en nationell domstol.

72. For det andra fann Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) att den
invindning som investerarna framstallt vid den domstolen med stod av artikel 351 FEUF inte
overensstamde helt med den som tagits upp infér unionsdomstolarna. I malet European Food
gjorde investerarna bland annat gillande att artikel 351 FEUF innebér att Ruméniens tidigare
internationella forpliktelser som foljer av investeringsavtalet och artikel 53 i ICSID-konventionen
ska ges foretrdde. Under forfarandet i Forenade kungariket var den relevanta rittsfragan daremot
Forenade kungarikets skyldighet att genomféra ICSID-konventionen och att erkdnna och
verkstilla skiljedomen enligt artiklarna 54 och 69 i samma konvention.* Supreme Court (Hogsta
domstolen, Forenade kungariket) konstaterade att sistndmnda fraga var specifik for tvisten i
Forenade kungariket och att den f6ljaktligen inte hade tagits upp infér unionsdomstolarna.

73. For det tredje konstaterade Supreme Court (Hogsta domstolen, Foérenade kungariket) dven att
det endast fanns sma utsikter for att unionsdomstolarna skulle ta upp fragan huruvida artikel 351
forsta stycket FEUF dr tillamplig pa skyldigheter enligt ICSID-konventionen som uppstatt fore
anslutningen i samband med det pagaende maélet i Forenade kungariket. I tribunalens dom i
maélet European Food behandlades inte tolkningen av artikel 351 FEUF, med f6ljden att malet om
overklagande inféor EU-domstolen (som pagick vid det tillfillet) begransades till provningen av
andra fragor. Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) ansag vidare att det
framstod som osannolikt att unionsdomstolarna skulle behandla den specifika fraga som tagits
upp i det nationella malet &ven om den Overklagade domen skulle ogiltigforklaras och drendet
aterforvisas till tribunalen for fornyad prévning och nytt avgorande. Under dessa omstandigheter
fann Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) att det inte var nodvéindigt att
forklara forfarandet vilande.

¢) Vilandeforklaring av forfarandet

74. Jag anser att kommissionens invdndningar som ror provningen av principen om lojalt
samarbete i den 6verklagade domen framstar som vilgrundade. Jag anser att de argument som
Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) anfort till stod for beslutet att inte
forklara forfarandet vilande, trots att den sjilv konstaterade att principen om lojalt samarbete var
fortsatt tillamplig, inte kan godtas.

% Nar det giller artiklarna 53 och 54 i ICSID-konventionen, se ovan punkterna 13 och 14 i detta forslag till avgérande. Artikel 69 i
konventionen foreskriver endast att ”Avtalsslutande stat skall vidtaga sddana lagstiftningsatgdrder, som kunna vara nédvindiga for att
konventionens bestaimmelser skola gilla inom dess omrade.”
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1) Rittspraxis fran Masterfoods-fallet

75. Inledningsvis ska det konstateras att det faktum att "unionsdomstolarna inte har exklusiv
behorighet” att avgora fragor som ror forekomsten och rackvidden av skyldigheter enligt tidigare
avtal i den mening som avses i artikel 351 forsta stycket FEUF, eller att EU-domstolen "inte &r
béttre lampad att besvara dem &n en nationell domstol” saknar betydelse for tillimpningen av
principen om lojalt samarbete.

76. Rittspraxisen fran Masterfoods-fallet grundas inte pa tanken att unionsdomstolarna har
exklusiv behorighet att tolka vissa unionsrittsliga bestaimmelser. Det forhaller sig precis tvirtom,
dd denna réttspraxis grundas pa premissen att bada dessa domstolar, féorutom i vissa
undantagsfall, &r behoriga och lampade att behandla de fragor om tolkningen och tillimpningen
av unionslagstiftning som kan uppkomma i tvister som anhdngiggjorts vid dem, vilket dven
innefattar konkurrensfragor. Det foljer ndmligen av artikel 19 FEU att de nationella domstolarna
ska vara allméant behdriga unionsdomstolar for enskilda som soker skydd av de rittigheter som
de tillerkénns enligt unionsrétten. *

77. Rittspraxisen fran Masterfoods-fallet har tva syften. A ena sidan syftar den till att sakerstlla
den verkstillande makt som tilldelas kommissionen i konkurrensidrenden (in casu i fraga om att
faststélla forekomsten av ett pastatt stod och dess forenlighet med unionslagstiftningen) genom
att undvika motstridiga beslut (av administrativ och/eller rittslig karaktdr) som ror rattsliga
fragor som for tillfillet provas av kommissionen, eller som har prévats av kommissionen och for
nirvarande genomgar en lagenlighetsprévning vid unionsdomstolarna. A andra sidan syftar den
aven till att garantera unionsdomstolarnas exklusiva behorighet att prova lagenligheten av
unionsinstitutionernas réttsakter, genom att undvika att situationer uppstar dir en nationell
domstol meddelar ett avgérande som i praktiken innebér att en sadan réttsakt ar ogiltig.

78. Mot denna bakgrund anser jag att forevarande mal under alla omstandigheter dr den typ av
mal pa vilket réittspraxisen fran Masterfoods-fallet ar tillampligt. *

79. Istora drag avsdg malen vid unionsdomstolarna och vid de nationella domstolarna i Férenade
kungariket samma sak (investerarnas rétt att fa till stand verkstillighet av skiljiedomen inom
Europeiska unionen), de rorde tolkningen av samma bestimmelser och samma allménna
unionsréttsliga principer (i synnerhet artikel 351 FEUF, artiklarna 107 och 108 FEUF samt
principen om lojalt samarbete) och péverkade giltigheten och/eller den éndamalsenliga verkan av
tre beslut om statligt stdd som antagits av kommissionen. *

80. Det framgar éven av den 6verklagade domen att det stod fullkomligt klart f6r Supreme Court
(Hogsta domstolen, Forenade kungariket) att bade det administrativa forfarandet vid
kommissionen betriffande péstatt statligt stod och malet om ogiltigforklaring infor
unionsdomstolarna i princip skulle forlora sitt syfte om den gav ”gront ljus” till verkstélligheten
av skiljedomen i Forenade kungariket.®

% Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Léger i malet Kobler (C-224/01, EU:C:2003:207, punkt 66).

4 Savitt framgar konstaterade dven High Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) och Court of Appeal (Appellationsdomstolen,
Forenade kungariket) samma sak i detta hénseende.

% Se sérskilt punkt 56 i den 6verklagade domen.
#  Se punkterna 2, 51, 52, 56 och 116 i den 6verklagade domen.
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81. Om det forhaller sig sa, saknar det helt betydelse huruvida investerarna mojligen tagit upp viss
en rattslig fraga infor domstolarna i Forenade kungariket avseende vilken unionsdomstolarna
hade exklusiv behorighet, eller var bést laimpade att avgora, for tillimpningen av réttspraxisen fran
Masterfoods-fallet.

82. Risken for oforenliga avgoranden i de tva situationerna skulle vara densamma, och de
potentiella negativa effekterna for det korrekta fullgérandet av de uppgifter som férdragens
upphovsmin gett kommissionen och unionsdomstolarna skulle uppsta i bada fallen. A ena sidan
gjorde den Overklagade domen det mojligt for investerarna att verkstélla skiljedomen, vilket
innebar att de kringgick den "blockerande verkan” av inte bara 2015 ars slutliga beslut, men dven
av beslutet om ett formellt granskningsforfarande och beslutet om avbruten utbetalning. A andra
sidan tolkade och tillimpade Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) artikel 351
forsta stycket FEUF pa ett annat sétt &n vad kommissionen gjort i 2015 ars slutliga beslut.*® Den
overklagade domen innebar i praktiken en faststéllelse av att detta beslut var rattsstridigt till f6ljd
av att kommissionen hade underlatit att rétta sig efter en bestimmelse i unionens primarratt.
Forfarandet for lagenlighetsprovning av detta beslut pagick emellertid fortfarande vid
unionsdomstolarna.

2) Tolkningen av tidigare avtal och av artikel 351 FEUF

83. For det andra kan det mycket vél vara s3, att faststdllelsen och rickvidden av en medlemsstats
skyldigheter enligt ett visst tidigare avtal i den mening som avses i artikel 351 forsta stycket FEUF
inte dr en fraga som regleras av unionsrétten. Det ankommer i princip inte pd EU-domstolen att
tolka internationella avtal som Europeiska unionen inte ar part i.

84. Nar det daremot giller att bestimma innebdrden och rackvidden av artikel 351 forsta stycket
FEUF — det vill sdga i synnerhet de villkor som ska vara uppfyllda for att det enligt ndamnda
bestimmelse ska vara tillatet att en unionsréttslig bestimmelse forlorar sin verkan till f6ljd av ett
tidigare avtal — ar det helt uppenbart en fraga som ror tolkningen av unionsrétten.

85. Denna fraga togs ocksa upp specifikt infor Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket)® och maste i logiskt hénseende forega en undersokning av vilka foljder ett
internationellt avtal har i forhallande till en medlemsstat. Det star klart att en domstol inte kan
fastsla vad en viss bestimmelse i ett tidigare avtal foreskriver om den inte dessférinnan har
fastslagit att detta avtal (och/eller vissa bestimmelser i det) omfattas av tillimpningsomradet f6r
artikel 351 forsta stycket FEUF.

86. Rackvidden av artikel 351 forsta stycket FEUF var namligen nagonting som Supreme Court
(Hogsta domstolen, Forenade kungariket) var tvungen att ga noggrant in pa innan den inledde
bedomningen av rittsfoljderna av de bestimmelser i ICSID-konventionen som investerarna
aberopat. I punkt 98 i den 6verklagade domen fann Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) helt riktigt att det i detta syfte var nodvéindigt att faststdlla huruvida det aktuella
internationella avtalet medfor forpliktelser for den berdrda medlemsstaten av sadant slag att de
tredjelander som é&r parter i avtalet fortfarande kan kréva deras fullgérande. I punkterna 98—100
gick den dérefter vidare till att tolka uttrycket "forpliktelser ... av sddant slag att de tredjelénder
som dr parter i avtalet i fraga fortfarande kan kréva deras fullgérande”.

% Se sdrskilt punkterna 44 och 126-129 i 2015 éars slutliga beslut. Kommissionen anség att artikel 351 forsta stycket FEUF inte var
tillamplig i beslutet att inleda forfarandet.

51 Se sérskilt punkt 100 i den 6verklagade domen.
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87. Detta begrepp — vars exakta betydelse var en tvistefraiga mellan parterna — aterfinns i
EU-domstolens rattspraxis rorande artikel 351 forsta stycket FEUF® som hénvisar till
“rattigheter och forpliktelser som f6ljer av avtal som ingatts ... mellan & ena sidan en eller flera
medlemsstater och a andra sidan ett eller flera tredjeldnder”.

88. I detta sammanhang ska det papekas att artikel 351 forsta stycket FEUF inte innehaller nagon
hanvisning vare sig till medlemsstaternas lagstiftning eller till internationell rétt. Det innebar att
begreppen i ndmnda bestimmelse ska anses vara sjédlvstindiga unionsréttsliga begrepp som ska
tolkas enhetligt inom unionen. De ska tolkas inte bara med beaktande av bestimmelsens lydelse,
utan ocksd sammanhanget och de mal som efterstravas med de foreskrifter som de ingar i.*® Det
ar dock uppenbart att fordragens upphovsmin inte avsig att ddrigenom bortse fran relevanta
folkrdttsliga principer i detta hdnseende.** Det innebdr endast att de villkor under vilka och de
granser inom vilka medlemsstaterna (enligt unionsfordragen) far lata bli att tillimpa
unionslagstiftning i syfte att uppfylla sina skyldigheter enligt tidigare avtal ska faststéllas enligt
unionsrétten. >

89. I detta hdnseende ska det erinras om att artikel 351 FEUF, utéver de villkor som uttryckligen
anges i forsta stycket, dven foreskriver en uttrycklig skyldighet att undanroja det som ér oforenligt
med fordragen for framtiden i andra stycket, och att det tredje stycket i bestaimmelsen forbjuder
medlemsstaterna att bevilja tredjelinder formanlig behandling. Dessutom harrér vissa
begransningar av rdckvidden av ndmnda bestimmelse fran de sirskilda egenskaperna hos
unionens réttsordning. Som domstolen uttalade i domen i malet Kadi kan artikel 351 FEUF ”inte
i nagot fall innebéra att det 4r mojligt att ifragasétta principer som ar en del av grundvalarna for
[unionens] réttsordning, bland vilka ingar skyddet for de grundliggande rattigheterna. Skyddet
for de grundliggande rittigheterna inbegriper [EU-]Jdomstolens legalitetskontroll av
[unions]rattsakternas forenlighet med dessa rittigheter.”*

90. I det aktuella malet var den centrala fragan som Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) skulle avgora, enkelt uttryckt, under vilka villkor som artikel 351 forsta stycket FEUF
var tillamplig nér 1) det tidigare avtalet var ett multilateralt avtal, och 2) tvisten rorde rent interna
forhallanden i Europeiska unionen, eftersom den inte avsig ett tredjeland eller en
tredjelandsmedborgare.

91. Mot denna bakgrund tolkade (och tillimpade) Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) genom den Overklagade domen inte endast ett tidigare avtal, utan &ven en
unionsréttslig bestaimmelse. Den omsténdigheten att dessa tva kategorier av bestimmelser i det
nu aktuella malet dr direkt sammankopplade vad betriffar tolkningen av dem kan inte paverka
EU-domstolens behorighet i fraga om de aspekter av malet som é&r relaterade till unionen.

%2 ] forbigaende skulle jag vilja tilldgga att ingen motsvarande formulering aterfinns i de mest relevanta internationella rattskéllorna sdsom
Wienkonventionen om traktatratten (nedan kallad Wienkonventionen) och Férenta nationernas folkrattskommissions utkast till
bestimmelser om staters ansvar for folkréttsstridiga handlingar (nedan kallat ARSIWA).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 juni 2021, Venezuela/radet (Berort tredjeland) (C-872/19 P, EU:C:2021:507, punkt 42
och dér angiven réttspraxis).

% Se nedan punkt 114 i detta forslag till avgérande.

5 Jag ér alltsd inte helt enig med generaladvokat Mischo som i sitt forslag till avgérande i malet kommissionen/Portugal (C-62/98
och C-84/98, EU:C:1999:509, punkt 56) ansag att artikel 351 forsta stycket FEUF "endast innehaller en upplysning”.

% Dom av den 3 september 2008, , Kadi och Al Barakaat International Foundation/radet och kommissionen (C-402/05 P och C-415/05 P,
EU:C:2008:461, punkt 304). Se &dven forslag till avgérande av generaladvokaten Poiares Maduro i samma mal (EU:C:2008:11,
punkterna 30 och 31). Se dven mer allmént domen av den 2 september 2021, Republiken Moldavien (C-741/19, EU:C:2021:655,
punkt 42).
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92. Om det dr nodvandigt for att avgora en tvist som omfattas av dess provningsritt maste
EU-domstolen kunna goéra en indirekt tolkning av bestimmelser i internationella avtal, &ven om
dessa avtal inte ér en del av unionens réttsordning. Det forklarar ocksa varfér EU-domstolen i
mal om direkt talan inte tvekat att utfora denna uppgift, i den man som det kréavdes for att avgora
malet.

93. Diremot behover EU-domstolen i normalfallet inte tolka det berorda internationella avtalet i
forfaranden for forhandsavgorande, eftersom det ankommer pa de nationella domstolarna i den
berérda medlemsstaten att gora det.*® Trots detta kan domstolens indirekta behorighet att tolka
ett internationellt avtal i vilket Europeiska unionen inte ar part dven aktualiseras i samband med
ett forhandsavgorande.”® Sa ar fallet nir EU-domstolen behéver ta hansyn till det rattsliga
sammanhang i vilket en viss unionsbestimmelse ingar i for att kunna ldmna ett anviandbart svar
betriffande tolkningen av unionsrétten till en nationell domstol.

94. Nar det exempelvis — sdsom i det aktuella malet — uppstér en fraga som avser huruvida ett
visst avtal eller en viss bestimmelse i ett avtal kan omfattas av artikel 351 forsta stycket FEUF kan
det inte pa allvar hdvdas att EU-domstolen endast far ge en abstrakt och allmént hallen tolkning av
unionsbestimmelsen utan att ta hénsyn till den sérskilda karaktiren hos avtalet eller
bestimmelsen i fraga.

95. Dessutom fanns det ett ytterligare skl for EU-domstolen att i forevarande mal ta hénsyn till —
om dn bara indirekt — bestimmelserna i ICSID-konventionen som aberopats av investerarna:
tolkningen av dessa bestimmelser skulle haft en direkt inverkan pa giltigheten och/eller verkan
av tre kommissionsbeslut. *

3) Skillnader i de rdittsliga fragor som tagits upp i forfarandena i Forenade kungariket och i EU

96. For det tredje dr Supreme Courts (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) uppfattning att
den invdndning som investerarna gjort géllande med stod av artikel 351 FEUF infér denna
domstol inte var exakt densamma som tagits upp infér unionsdomstolarna — aterigen — dels av
begriansad betydelse och dels i viss man oriktig.

97. Till att borja med har jag svart att se varfor det skulle spela nagon roll huruvida investerarna
aberopat artikel 53 och/eller artikel 54 i ICSID-konventionen inom ramen for de olika forfaranden
som inletts vid unionsdomstolarna och vid de nationella domstolarna. Bada bestimmelserna ror

5 Se bland annat dom av den 6 april 1995, RTE och ITP/kommissionen (C-241/91 P och C-242/91 P, EU:C:1995:98), och dom av den
15 september 2011, kommissionen/Slovakien (C-264/09, EU:C:2011:580).

%S4 var fallet i domarna som Supreme Court (Hogsta domstolen, Férenade kungariket) hinvisat till: dom av den 2 augusti 1993, Levy
(C-158/91, EU:C:1993:332), och dom av den 28 mars 1995, Evans Medical och Macfarlan Smith (C-324/93, EU:C:1995:84).

% Det framgar tydligt av domen av den 18 november 2003, Budéjovicky Budvar (C-216/01, EU:C:2003:618, punkterna 134 och 143). Se
dven, analogt, dom av den 27 november 1973, Vandeweghe m.fl. (130/73, EU:C:1973:131, punkterna 2 och 3).

®  Denna fraga har tagits upp i doktrinen i Klabbers, J., Treaty Conflict and the European Union, Cambridge University Press, 2009,
s. 142-148; Manzini, P., "The Priority of Pre-Existing Treaties of EC Member States within the Framework of International Law”,
European Journal of International Law, 2001, s. 785-788 och Schermers, H. G., "Annotation of Case 812/79 Attorney General (of
Ireland) v Burgoa”, Common Market Law Review, 1981, s. 229-230.

¢ Se punkt 82 ovan och punkt 193 nedan. Se, mer allmént i detta hinseende, forslag till avgorande av generaladvokaten Capotorti i mélet
Burgoa (812/79, EU:C:1980:196, s. 2817), och forslag till avgérande av generaladvokaten Lenz i malet Evans Medical och Macfarlan
Smith (C-324/93, EU:C:1994:357, punkt 42).
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erkdnnande och verkstillighet av skiljedomar. Dessa bestimmelser riktas i sjalva verket till olika
mottagare och foreskriver olika rattsmedel for verkstéllighet av skiljedomar i syfte att skapa
symmetriska skyldigheter mellan stater och investerare i detta hinseende. ®

98. Risken for att skapa ett "avsevirt hinder for unionsrittens funktion”® forelag oberoende av
vilken specifik rattslig grund som investerarna aberopade i de olika forfarandena. Den verkligt
relevanta omstdndigheten med avseende pa artikel 4.3 FEU och rdttspraxis fran
Masterfoods-fallet dr att flera administrativa och réttsliga férfaranden pégick parallellt inom EU
som alla avsag samma skiljedom och syftade till att fa verkan av 2015 ars slutliga beslut fran
kommissionen att upphora (genom att ogiltigforklara det pad unionsniva och kringga det pa
nationell niva).

99. Dessutom ér Supreme Courts (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) slutsatser nér det
giller skillnaderna i fraga om vad investerarna gjort géllande i de olika forfarandena inte helt
korrekta. Denna domstol konstaterade sjalv att investerarna inte endast hade dberopat artikel 53
utan dven artikel 54 i ICSID-konventionen i férfarandet infor EU-domstolen.® Detsamma géller
det administrativa forfarandet infér kommissionen: faktum &r att 2015 ars slutliga beslut hanvisar
till bada dessa bestaimmelser. ©°

100. Den omstdndigheten att de fragor som ror forekomsten och riackvidden av Forenade
kungarikets skyldigheter enligt ICSID-konventionen inte togs upp infoér unionsdomstolarna
framstar ocksa som irrelevant i forevarande mal. D& Forenade kungariket inte pa négot sétt var
delaktig i det forfarande om statligt stod som utmynnade i 2015 ars slutliga beslut, ér det
uppenbart att det inte fanns nagot skal att ta upp den medlemsstatens situation sarskilt.

101. Trots detta dr Forenade kungarikets skyldigheter enligt ICSID-konventionen savitt jag kan se
inte helt olika de som éligger de andra EU-medlemsstaterna, da samtliga forutom Polen ar parter i
konventionen. Det innefattar inte endast Ruménien (den medlemsstat som beviljade det pastadda
stodet) utan dven Belgien, Luxemburg och Sverige (dédr parallella forfaranden i saken pagick
samtidigt). Foljaktligen hade unionsdomstolarnas slutsatser med avseende pa tillimpligheten av
ICSID-konventionen mot bakgrund av artikel 351 FEUF i mélet som var anhéngigt vid dem (eller
vid de nationella domstolarna) varit tillimpliga i tillampliga delar i forfarandet i Forenade
kungariket.

102. Det stimmer visserligen att tribunalen inte provade huruvida artikel 351 forsta stycket FEUF
var tillaimplig nér den ogiltigférklarade 2015 ars slutliga beslut och att denna fraga foljaktligen togs
upp i mélet om 6verklagande som pagick vid EU-domstolen.

103. Detta innebar emellertid inte — i motsats till vad Supreme Court (Hogsta domstolen,
Forenade kungariket) fann — att "utsikterna for att unionsdomstolarna skulle ta upp fragan
huruvida artikel 351 forsta stycket FEUF é&r tillaimpligt pa skyldigheter enligt
ICSID-konventionen som uppstatt fore anslutningen i samband med det pagdende malet [var]
smd”, eller med andra ord att "det framstod som en osdker och avligsen mojlighet att

@ Se, med hinvisningar till beslut av relevanta internationella organ, Alexandrov, S. A., "Enforcement of ICSID Awards: Articles 53
and 54 of the ICSID Convention”, i Binder C., et al (red.), International Investment Law for the 21st Century: Essays in Honour of
Christoph Schreuer, Oxford University Press, 2009, s. 328.

% For att lana Supreme Courts (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) eget uttryck fran punkt 56 i den 6verklagade domen.
¢ Se punkt 113 i den 6verklagade domen.
% Se punkt 45 i 2015 4rs slutliga beslut.
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unionsdomstolarna skulle prova denna fraga i nagot skede i framtiden”.® Supreme Court (Hogsta
domstolen, Forenade kungariket) hade sjalv konstaterat att skyldigheten till lojalt samarbete i
princip aktualiserades till f6ljd av att det "pagér ett mal om 6verklagande med verkliga utsikter att
lyckas vid EU-domstolen”.

104. Om kommissionens overklagande vunnit bifall (vilket senare ockséd skedde®), hade
domstolen antingen kunnat aterforvisa malet till tribunalen for fornyad provning eller sjalv
avgora malet slutligt. I bada fallen hade det varit nédvéindigt att behandla de grunder som
investerarna anfort till stod for yrkandet om ogiltigforklaring och vilka inte provats i domen som
ogiltigforklarades av EU-domstolen.® En av grunderna ror just pastdendet om kommissionens
felaktiga tillaimpning av artikel 351 forsta stycket FEUF.”

105. Om kommissionen daremot hade forlorat malet om o6verklagande, hade den behovt
ateruppta sin utredning av det pastadda statliga stodet och prova investerarnas argument pa nytt,
inbegripet de argument som grundas pa att artikel 351 forsta stycket FEUF och — pa grundval av
denna bestimmelse — dven ICSID-konventionen ér tillampliga.” Det behover knappast papekas
att investerarna hade kunnat bestrida ett sdidant konstaterande infér unionsdomstolarna.

106. I ett eller annat skede i forfarandena vid domstolarna inom EU hade unionsdomstolarna
saledes uttryckligen behovt prova investerarnas argument avseende tillimpligheten av artikel 351
forsta stycket FEUF och ICSID-konventionen. Med andra ord fanns det — med hénsyn till att
investerarna uttryckligen anfort argument i denna riktning — inte nagon mojlighet att ett
kommissionsbeslut som gir dem emot hade vunnit laga kraft utan att unionsdomstolarna provar
dessa argument.

107. Slutligen ska det papekas att om Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket)
ansag att omstdndigheterna i malet infor den - i frdga om den bestimmelse i
ICSID-konventionen som aberopats av investerarna och/eller Forenade kungarikets stéllning i
forhallande till namnda konvention — gav upphov till fragor som var avgorande for utgéngen i
malet och vilka det var osannolikt att unionsdomstolarna skulle prova i malet European Food,
hade den kunnat hédnskjuta en begdran om forhandsavgorande till EU-domstolen enligt
artikel 267 FEUF. Sasom forklarats ovan togs dessa fragor upp i samband med réckvidden av
artikel 351 forsta stycket och omfattades séledes av EU-domstolens behorighet. I synnerhet tilldt
artikel 86.2 i uttradesavtalet att en begdran om férhandsavgorande framstills till EU-domstolen
under dessa omstdndigheter.

108. Sammanfattningsvis uttalade sig Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket)
om tolkningen av unionsrittsliga bestammelser som redan hade behandlats i ett
kommissionsbeslut vars giltighet var foremal for prévning i ett forfarande som pagick vid
unionsdomstolarna vid denna tidpunkt. De argument som investerarna framforde i detta
hidnseende — bade vid Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) och
unionsdomstolarna — innebar med nodviandighet ett ifragasidttande av det berdrda
kommissionsbeslutets giltighet. Det fanns en verklig och pataglig risk for att motstridiga
(administrativa och/eller rittsliga) beslut avseende samma sak skulle meddelas. Harav foljer att

% Punkterna 114 respektive 117 i den 6verklagade domen.

¢ Punkt 56 i den 6verklagade domen. Min kursivering.

% Se ovan punkt 22 i detta forslag till avgorande.

@ Sasom korrekt konstaterades i punkt 114 i den 6verklagade domen.

7 Dom av den 18 juni 2019, European Food m.fl./kommissionen (T-624/15, T-694/15 och T-704/15, EU:T:2019:423, punkt 58).
T Se, exempelvis, punkterna 64—66 i 2015 ars slutliga beslut.
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Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket), genom att avsta fran att forklara
forfarandet vilande i enlighet med réttspraxis frain Masterfoods-fallet, asidosatte sin skyldighet
till lojalt samarbete som fastslds i artikel 4.3 FEU. Under dessa omstdndigheter ska
kommissionens talan bifallas savitt avser den forsta grunden.

D. Den andra grunden: asidosittande av artikel 351 forsta stycket FEUF

1. Parternas argument

109. Genom den andra grunden har kommissionen gjort gillande att den &verklagade domen
innebar ett asidosittande av artikel 351 forsta stycket FEUF till foljd av att Supreme Court
(Hogsta domstolen, Forenade kungariket) fann att unionsrédtten inte var tillimplig pa
verkstilligheten av skiljedomen i Forenade kungariket, da Forenade kungariket var skyldigt att
verkstilla skiljedomen enligt artikel 54 ICSID-konventionen i forhéllande till alla andra stater
som dr parter i ndmnda konvention, inbegripet tredjelédnder.

110. Kommissionen har gjort géllande att artikel 351 forsta stycket FEUF inte var tillimplig i det
aktuella malet och att Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket), genom att gora
en annan bedomning, gjorde en otilliten utvidgning av tillimpningsomradet fér denna
bestimmelse. Kommissionen anser att denna slutsats vilar pa en felaktig tolkning av tva begrepp i
artikel 351 FEUF, vilka bada é&r sjalvstandiga unionsrattsliga begrepp: “réttigheter ... for ett eller
flera tredjelénder” och "paverkas av ... fordragen”.

111. For det forsta anser kommissionen att inga “réttigheter ... for ett eller flera tredjelander”
paverkades av Forenade kungarikets skyldighet att verkstilla skiljedomen enligt artikel 54
ICSID-konventionen, eftersom det aktuella malet endast berérde EU-medlemsstater. For det
andra har kommissionen gjort gillande att Forenade kungariket inte hade nagon skyldighet enligt
ICSID-konventionen som “paverkas av ... fordragen”, eftersom de relevanta bestammelserna i
nimnda konvention kan tolkas pa ett sitt som undviker konflikter med bestimmelserna i
unionsfordragen.

2. Bedomning

112. Jag anser att kommissionens 6verklagande ska ogillas sdvitt avser den andra grunden av de
skél som anges nedan.

a) Kan en medlemsstat dasidosdtta artikel 351 forsta stycket FEUF?

113. I svaret pa den formella underréttelsen ifragasatte den brittiska regeringen kommissionens
pastdende om en Overtrddelse av artikel 351 forsta stycket FEUF och hdnvisade till lydelsen av
niamnda bestimmelse, som inte tycks foreskriva nagon skyldighet for medlemsstaterna.

114. Inledningsvis kan det vara lampligt att erinra om att det genom artikel 351 forsta stycket
FEUF infors en regel som syftar till att reglera eventuella konflikter till foljd av en samtidig
tillampning av tva uppséittningar foreskrifter:”> unionsfordragen a ena sidan och tidigare avtal a

7 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Jadskinen i mélet kommissionen/Slovakien (C-264/09,

EU:C:2011:150, punkt 48).
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andra sidan. Namnda bestammelse aterspeglar sedan linge géllande folkréttsliga principer om
tillimpningen av successiva traktater och om traktaters verkningar i foérhallande till tredjelander,
sasom pacta sunt servanda och att traktater varken skapar forpliktelser eller rattigheter for tredje
part (pacta tertiis nec nocent nec prosunt och res inter alios acta).” Dessa principer har kodifierats
i Wienkonventionen™ och EU-domstolen har vid flera tillfillen erkédnt deras virde for unionens
rattsordning.”

115. Artikel 351 forsta stycket FEUF syftar sdledes till att i 6verensstaimmelse med ovanndmnda
folkrdttsliga  principer precisera att unionsfordragens tillimpning inte paverkar
medlemsstaternas ataganden att dels respektera tredjelands rittigheter enligt tidigare avtal, dels
fullgéra motsvarande forpliktelser.” Foljaktligen far medlemsstaterna under vissa forutséttningar
underlata att tillimpa unionslagstiftning om det dr nodvéandigt for att fullgora tidigare avtal.”

116. Trots detta fann EU-domstolen att artikel 351 forsta stycket FEUF skulle "forfela sitt syfte om
den inte medforde en forpliktelse for gemenskapens institutioner att inte hindra medlemsstaterna
fran att fullgora sina ataganden enligt ett tidigare avtal”’”®. Om sa &r fallet medfor bestimmelsen
aven en skyldighet for EU-institutionerna.

117. Artikel 351 forsta stycket FEUF skulle visserligen kunna tolkas pa sa sdtt att den, om &n
underforstatt, dven foreskriver en skyldighet for medlemsstaterna, vilken kan betraktas som
“spegelbilden” av den som aligger EU-institutionerna: att inte hindra tillimpningen av
unionsrétten om villkoren enligt artikel 351 forsta stycket FEUF inte ér uppfyllda. Det vore med
andra ord forbjudet for medlemsstaterna att ge bestimmelser i tidigare avtal foretride framfor
motstridiga unionsbestimmelser i situationer som inte omfattas av tillimpningsomradet for
denna bestimmelse i fordraget. Denna tvasidiga tolkning av bestémmelsen kan eventuellt
motiveras av att artikel 351 FEUF ofta anses vara ett uttryck for principen om lojalt samarbete pa
detta omrade:” en princip som, sdsom angetts ovan, kréver att bdde EU-institutionerna och
medlemsstaterna agerar lojalt.

118. Jag anser dock att betydelsen av och — om jag far uttrycka mig sa — mervérdet av en sddan
skyldighet ar nastintill noll. Enkelt uttryckt skulle den skyldighet som artikel 351 forsta stycket
FEUF aldgger medlemsstaterna helt enkelt vara att efterleva unionsrédtten nir undantaget enligt
nidmnda bestimmelse inte ar tillampligt — det vill sdga en truism. Faktum é&r att det inte vore
mojligt att begd en sjélvstindig overtrddelse av artikel 351 forsta stycket FEUF: varje sddan
overtradelse skulle automatiskt och underforstatt folja av en Overtrddelse av en annan
unionsréttslig bestaimmelse.

7 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Lagrange i kommissionen/Italien (10/61, ej publicerad,
EU:C:1961:26, s. 17).

7 Se, i detta avseende, artikel 26, artikel 30.4 b och artiklarna 34—36 i Wienkonventionen.

7 Betréffande kopplingen mellan artikel 351 FEUF och artikel 30.4 b i Wienkonventionen, se till exempel domen av den 9 februari 2012,
Luksan (C-277/10, EU:C:2012:65, punkt 61 och ddr angiven rattspraxis).

7 Se bland annat dom av den 14 januari 1997, Centro-Com (C-124/95, EU:C:1997:8, punkt 56 och dér angiven rattspraxis).
77 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 februari 1994, Minne (C-13/93, EU:C:1994:39, punkt 17).
7 Dom av den 14 oktober 1980, Burgoa (812/79, EU:C:1980:231, punkt 9).

Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Tizzano i malet kommissionen/Forenade kungariket
(C-466/98, EU:C:2002:63, punkt 38). I doktrinen har denna fraga behandlats i Koutrakos, P., "International Agreements Concluded by
Member States Prior to their EU Accession: Burgoa”, i Butler, G., Wessel, R. (red.), EU external relations law, 2022, Hart Publishing,
Oxford, 2022, s. 137.
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119. Viktigare i ssmmanhanget ar emellertid att kommissionens tolkning av artikel 351 forsta
stycket FEUF knappast dr forenlig med bestimmelsens syfte och lydelse.® Bestimmelsen ar i
princip en undantagsregel som tillaiter medlemsstaterna att underlata att tillimpa unionsrétten
under vissa omstidndigheter. Dess syfte dr att vara en "skold”, vilket innebdr att en medlemsstat
som anklagas for att ha brutit mot unionslagstiftningen kan &beropa den till sitt forsvar. Till
skillnad fran andra och tredje stycket i nimnda bestdmmelse — vilka, sasom forklarats ovan,
medfor vissa skyldigheter for medlemsstaterna — kan jag inte se hur artikel 351 forsta stycket
FEUF kan anvdndas pa ett meningsfullt sitt som ett ”"svird” i samband med ett
fordragsbrottsforfarande. ®

120. Sammanfattningsvis anser jag att artikel 351 forsta stycket FEUF inte kan utgora stod for ett
yrkande i ett forfarande enligt artikel 258 FEUF. Kommissionens 6verklagande ska séledes ogillas
savitt avser den andra grunden.

121. Om EU-domstolen emellertid inte skulle instimma i min bedémning av denna inledande
fraga, och med hinsyn till de uppenbara kopplingarna mellan frdgan som kommissionen tagit
upp inom ramen fér den andra grunden och fragorna som tagits upp i de tre 6vriga grunderna,
ska jag i alla handelser forklara varfor jag anser att Supreme Court (Hogsta domstolen, Férenade
kungariket) gjorde en felaktig tolkning av artikel 351 forsta stycket FEUF.

b) Rickvidden av artikel 351 forsta stycket FEUF

122. Enligt lydelsen av artikel 351 forsta stycket FEUF behover tva villkor vara uppfyllda for att
den ska vara tillamplig: i) avtalet ska ha ingatts innan det ddvarande EEG-fordraget tradde i kraft
eller innan medlemsstaten anslot sig till Europeiska unionen, och ii) ett tredjeland maéste genom
detta avtal tillerkdnnas rattigheter som det kan krdva att den berérda medlemsstaten
respekterar. ®

123. I den 6verklagade domen fann Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) att
dessa villkor var uppfyllda av féljande skal: i) for Forenade kungariket &r ICSID-konventionen ett
tidigare avtal i den mening som avses i artikel 351 forsta stycket FEUF, och ii) Forenade kungariket
var skyldigt att respektera de forpliktelser som foljer av artikel 54 i ICSID-konventionen i
forhallande till alla andra stater som é&r parter till konventionen. Mot denna bakgrund drog den
slutsatsen att investerarna med fog kunde dberopa ndmnda unionsrittsliga bestimmelse for att
kréava att domstolarna i Forenade kungariket verkstiller skiljedomen.

124. Jag instammer helt i fraga om det forstndimnda villkoret: Forenade kungariket ratificerade
ICSID-konventionen 1966, det vill sdga fore landets anslutning till vad som da var Europeiska
gemenskaperna ar 1973.%

125. Det finns daremot flera skal till varfor jag anser att Supreme Courts (Hogsta domstolen,
Forenade kungariket) slutsatser med avseende pa det andra villkoret inte &r overtygande.

% Se ndrmare nedan punkt 127 och foljande punkter i detta forslag till avgérande.

81 Med nddvindig anpassning vore det som att anse att en medlemsstat som infor en atgédrd med motsvarande verkan som en kvantitativ
restriktion, vilken inte uppfyller villkoren for att vara berittigad enligt artikel 36 FEUF, skulle begd en overtriddelse av denna
bestdmmelse, och inte av det (allmédnna) forbudet mot kvantitativa restriktioner enligt artikel 34 FEUF.

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 mars 1998, T. Port (C-364/95 och C-365/95, EU:C:1998:95, punkt 61).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 november 2002, kommissionen/Férenade kungariket (C-466/98, EU:C:2002:624,
punkt 25).
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126. For att forklara min uppfattning kommer jag inledningsvis att forsoka klargora rackvidden av
artikel 351 forsta stycket FEUF. Det ska medges att denna fraga inte ér helt latt att besvara mot
bakgrund av befintlig réttspraxis. Darfor ar det lampligt att inleda med att undersoka syftet med
och lydelsen av namnda bestimmelse.

1) Syftet med och lydelsen av artikel 351 forsta stycket FEUF

127. Det omedelbara syftet med artikel 351 forsta stycket FEUF ar att skydda tredjeldanders
rattigheter® genom att gora det mojligt for medlemsstaterna att folja tidigare avtal nér de star i
strid med unionsbestaimmelserna,® utan att detta leder till ett dsidosiattande av unionsritten.®
Det 6vergripande syftet med bestimmelsen dr emellertid att skydda medlemsstaterna fran att
begad rittsstridiga handlingar som, till foljd av forpliktelser som de senare atagit sig enligt
unionsrétten, utloser deras internationella ansvar enligt folkriatten, vilket kan aberopas av
tredjeldnder.

128. Domstolen har ndmligen konstaterat att artikel 351 forsta stycket FEUF inte &r tillamplig om
tredjelanders rattigheter inte paverkas.®” Det dr séledes inte mdjligt att med framgang anfdra
denna bestaimmelse om det ar fraga om avtal i vilka endast medlemsstater ar parter® eller, nir
det &r fraga om avtal som ingatts med tredjelénder, om den anfdrs i situationer som endast ror
medlemsstater.® Sdsom framhallits i doktrinen har domstolen konsekvent slagit fast principen att
artikel 351 FEUF inte kan tillimpas p& unionens inre forhallanden.*

129. Av denna anledning har domstolen redan i sin tidigaste réttspraxis slagit fast att begreppet
“rattigheter och forpliktelser som foljer av avtal” i artikel 351 forsta stycket FEUF ska tolkas pa sa
satt att det avser tredjelanders rattigheter och medlemsstaters forpliktelser.” Medlemsstaterna
kan inte gora géllande nagra réttigheter som foljer av tidigare avtal.*

130. Dessa tva element &ér oupplosligt sammankopplade. Det ér endast om ett tredjeland har en
rattighet som kan goras gillande mot en medlemsstat som unionsritten tillater (men inte
kraver®) att medlemsstaten fullgor "motsvarande forpliktelser”.** Det forhaller sig ndmligen sa,
att om ett tidigare avtal foreskriver att en medlemsstat far vidta en atgird som strider mot
unionsritten, utan att vara skyldig att gora detta, sa utgor artikel 351 forsta stycket FEUF inte ett
undantag fran medlemsstatens skyldighet att efterleva den relevanta unionslagstiftningen.® I linje
med detta har domstolen slagit fast att artikel 351 forsta stycket FEUF inte ar tillamplig nér ett

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 1966, Consten och Grundig/kommissionen (56/64 och 58/64, EU:C:1966:41, s. 346).
% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 februari 2009, kommissionen/Grekland (C-45/07, EU:C:2009:81, punkt 35).

% Se, for ett liknande resonemang, bland annat yttrande 2/15 (Frihandelsavtal EU-Singapore) av den 16 maj 2017 (EU:C:2017:376,
punkt 254).

8 Se, till exempel, dom av den 22 september 1988, Deserbais (286/86, EU:C:1988:434, punkt 18), och forslag till avgorande av
generaladvokaten Tesauro i mélet Levy (C-158/91, EU:C:1992:411, punkt 4).

% Se, bland andra, dom av den 27 februari 1962, kommissionen/Italien (10/61, EU:C:1962:2, s. 10), och dom av den 27 september 1988,
Matteucci (235/87, EU:C:1988:460, punkt 21).

8 Se dom av den 11 mars 1986, Conegate (121/85, EU:C:1986:114, punkt 25), och dom av den 2 juli 1996, kommissionen/Luxemburg
(C-473/93, EU:C:1996:263, punkt 40).

*  Eeckhout, P., EU external relations law, andra upplagan, Oxford University Press, 2011, s. 426.
°0 Dom av den 27 februari 1962, kommissionen/Italien (10/61, EU:C:1962:2, s. 10).
2 Se dom av den 2 juli 1996, kommissionen/Luxemburg (C-473/93, EU:C:1996:263, punkt 40).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2011, Air Transport Association of America m.fl. (C-366/10, EU:C:2011:864,
punkt 61).

% Se, bland annat, dom av den 2 augusti 1993, Levy (C-158/91, EU:C:1993:332, punkt 12), och dom av den 10 mars 1998, T. Port
(C-364/95 och C-365/95, EU:C:1998:95, punkt 60). Min kursivering.

% Se dom av den 14 januari 1997, Centro-Com (C-124/95, EU:C:1997:8, punkt 60 och dér angiven rittspraxis).
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tredjeland har uttryckt en 6nskan om att det tidigare avtalet ska upphora att gilla.? Enligt min
mening kan inget annat gilla nér ett tredjeland uttryckligen har samtyckt till att det tidigare
avtalet inte f6ljs eller har avstatt fran sina réttigheter.””

131. Mot denna bakgrund ar det alltsd nodvandigt att faststdlla att tredjelandets réttighet och
medlemsstatens forpliktelse avspeglar varandra for att artikel 351 forsta stycket FEUF ska vara
tillamplig i det enskilda fallet.

132. I detta skede anser jag att det ar viktigt att gora en atskillnad mellan olika slags avtal.

133. Bilaterala avtal — det vill siga avtal mellan en medlemsstat och ett tredjeland — som
faststéller forekomsten av en sérskild rattighet for ett tredjeland och en motsvarande forpliktelse
for en medlemsstat i den mening som avses i artikel 351 forsta stycket FEUF, bor normalt sett
inte medfora nagra storre problem.

134. Nér det diremot giller multilaterala avtal, det vill siga avtal i vilka en eller flera
medlemsstater ar parter vid sidan av ett eller flera tredjelander, ér situationen daremot inte alltid
lika tydlig. Det dr ndmligen mojligt att fragor om tillampningen av artikel 351 forsta stycket FEUF
uppkommer i EU-interna situationer dir, sasom i forevarande mal, endast tva eller flera
medlemsstater ar direkt berorda.® Vilka villkor maste vara uppfyllda i en sadan situation for att
artikel 351 forsta stycket FEUF ska vara tillamplig?

135. I detta hianseende ansluter jag mig till kommissionens uppfattning att det enligt artikel 351
forsta stycket FEUF ar nodvandigt att gora en atskillnad mellan multilaterala avtal som innehaller
forpliktelser av kollektiv karaktdr och multilaterala avtal som foreskriver skyldigheter av bilateral
eller 6msesidig karaktar. *

136. Iden forsta kategorin av avtal kan en avtalsparts underlatelse att fullgora en avtalsforpliktelse
hindra de andra parterna fran att komma i atnjutande av sina rattigheter enligt avtalet eller
dventyra uppndendet av avtalets mal.'® I dessa fall foreligger de berorda skyldigheterna antingen
gentemot en grupp stater (erga ommes partes) eller allmingiltiga skyldigheter gentemot det
internationella samfundet i sin helhet (erga ommnes). I sadana situationer kan artikel 351 forsta
stycket FEUF mycket vél vara tillimplig och séledes anforas for att bestrida giltigheten av en

% Se, for ett liknande resonemang, yttrande 2/15 (Frihandelsavtal EU-Singapore) av den 16 maj 2017 (EU:C:2017:376, punkt 254).
9 Se, i detta hinseende, artikel 20 och artikel 45 i ARSIWA.

I forevarande mal &r det uppenbart att situationen &ven berdr ett tredjeland (Forenade kungariket). Vid tidpunkten for
omstindigheterna i malet skulle detta tredjeland emellertid likstillas med en EU-medlemsstat enligt de tillimpliga unionsrittsliga
bestimmelserna.

Det saknas skil att i detta forslag till avgérande redogora utforligt for detta (onekligen komplicerade) omréde av internationell ritt,
eftersom den grundliggande atskillnaden som anvénds i férevarande forslag ar tydligt etablerad i internationella réttskillor. Se, bland
annat, Internationella domstolens dom av den 5 februari 1970, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v.
Spain), ICJ Reports 1970, s. 3, punkterna 33 och 35. Se dven artikel 33 (och punkt 2 i kommentaren till denna artikel), artikel 42 (och
punkt 8 i kommentaren till denna artikel) samt artikel 48 (och punkt 8 i kommentaren till denna artikel) i ARSIWA. For hanvisningar
till denna atskillnad i unionens réttspraxis, se forslag till avgérande av generaladvokaten Warner i malet Henn och Darby (34/79,
EU:C:1979:246, s. 3833), forslag till avgérande av generaladvokaten Tesauro i malet Levy (C-158/91, EU:C:1992:411, punkt 5), forslag
till avgorande av generaladvokaten Lenz i malet Evans Medical och Macfarlan Smith (C-324/93, EU:C:1994:357, punkt 33) samt forslag
till avgorande av generaladvokaten Szpunar i méalet Republiken Moldavien (C-741/19, EU:C:2021:164, punkt 42). Vissa avtal kan
naturligtvis innehalla villkor fran béda kategorierna. Det &r i sddana fall nédvindigt att préva varje enskilt villkor for att avgora av
vilken kategori det omfattas.

10 Ménniskoréttskonventioner omnamns ofta som ett exempel.
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unionsréttsakt, dven i tvister som endast ror EU-aktorer. ' Sddana situationer kan ndmligen vara
rent EU-interna om man endast tar hédnsyn till de faktiska omstdndigheter, men dédremot inte om
man &ven tar hiansyn till de réttsliga omstédndigheterna.

137. For den andra kategorin av avtal giller ddremot att en avtalsslutande stats bristande
fullgorelse av en forpliktelse enligt det tidigare avtalet i normalfallet endast paverkar en eller flera
andra avtalsslutande stater: de som berors av den aktuella situationen. I dessa fall paverkas inte de
andra avtalsslutande staternas utovande av sina rittigheter enligt avtalet.'” Om sa dr fallet &ar
artikel 351 forsta stycket FEUF inte tillimplig i en situation ddr de avtalsslutande stater som
paverkas av en medlemsstats bristande fullgérelse dr andra EU-medlemsstater. Eftersom inga
tredjelanders réttigheter péverkas finns det inte nagot behov av att underlata att tillimpa
unionsritten for att en medlemsstat inte ska kunna héllas ansvarig enligt internationell ratt.

138. Aven i detta sasmmanhang delar jag kommissionens uppfattning nir den argumenterar fér
att det inte ricker att de avtalsslutande staterna enbart har ett faktiskt intresse (i motsats till ett
rdttsligt intresse) av att se till att alla andra avtalsslutande stater efterlever ett multilateralt avtal
for att artikel 351 forsta stycket FEUF ska bli tillamplig.'® Lydelsen av ndamnda bestimmelse avser
"rattigheter”, ett begrepp som EU-domstolen upprepade ganger har hdnvisat till i sin réattspraxis
pa detta omrade. '™

2) En bestdmmelse med omfattande rdttsfoljder som visserligen har allmdn men inte sdrskilt stor
rdckvidd

139. Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) fann helt riktigt att artikel 351
FEUF har allmdn rackvidd: den giller for alla internationella avtal som kan inverka pa
tillimpningen av férdragen, oberoende av avtalets syfte.'*

140. Detta innebér emellertid inte att det undantag som foreskrivs i forsta stycket har en stor
rackvidd. Det ska erinras om att artikel 351 forsta stycket FEUF utgor ett undantag fran
principen om unionsrittens foretrdde, som dr en av grundpelarna som ligger till grund for
unionens réttsordning. Nér villkoren &r uppfyllda kan, utom i undantagsfall, ' varje bestimmelse
i ett tidigare avtal ha foretrdde framfor varje bestimmelse i unionsréitten som ar oférenlig med
denna, inbegripet i primérritten.'” Sa &r fallet oavsett vilken inverkan en underlatenhet att
tillimpa dessa unionsbestimmelser kan ha p& de andra medlemsstaternas rittigheter och
intressen eller pa sjédlva unionens funktion.

141. Med hénsyn till de eventuellt mycket langtgaende konsekvenser som tillimpningen av denna
bestimmelse kan fa, dr det uppenbart att tolkningsprincipen, enligt vilken undantag ska tolkas
restriktivt sd att allmdnna bestimmelser inte urholkas, ska ges sarskild vikt i detta sammanhang. '*

101 Se, for ett liknande resonemang i doktrinen, Mastroianni, R., "Comment to Article 351 TFEU”, i Tizzano, A. (red.), Trattati dell’Unione
Europea, andra upplagan, 2014, s. 2545.

12 Avtal om investeringsskydd dr ett bra exempel.
13 Se, i detta hinseende, kommentarerna till artikel 42 (sarskilt punkt 9) och till artikel 48 (sdrskilt punkt 2) i ARSIWA.

104 Se, bland andra, dom av den 22 september 1988, Deserbais (286/86, EU:C:1988:434, punkt 18), dom av den 6 april 1995, RTE och
ITP/kommissionen (C-241/91 P och C-242/91 P, EU:C:1995:98, punkt 84), dom av den 10 mars 1998, T. Port (C-364/95 och C-365/95,
EU:C:1998:95, punkt 60), och dom av den 18 november 2003, Budéjovicky Budvar (C-216/01, EU:C:2003:618, punkt 148).

195 Punkt 97 i den 6verklagade domen, vilken hénvisar till domen av den 2 augusti 1993, Levy (C-158/91, EU:C:1993:332, punkt 11).
16 Se ovan punkt 89 i detta forslag till avgérande.

17 Dom av den 28 oktober 2022, Generalstaatsanwaltschaft Minchen (Utlimning och ne bis in idem) (C-435/22 PPU, EU:C:2022:852,
punkt 119).

1% Ovanndmnda dom, punkterna 120 och 121.
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142. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviganden ska jag nu 6verga till de relevanta avsnitten i
den overklagade domen.

¢) Artikel 351 forsta stycket FEUF i den overklagade domen

143. Det aktuella malet handlar vésentligen — som Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) konstaterade'” — om att faststilla huruvida det ifrdgavarande tidigare avtalet alade
den berorda medlemsstaten forpliktelser av sadant slag att de tredjelinder som &r parter i avtalet
i fraga fortfarande kunde krédva deras fullgorande. I den 6verklagade domen prévade Supreme
Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) denna friga genom att undersoka en
medlemsstats  (Forenade  kungariket) skyldighet enligt ett internationellt avtal
(ICSID-konventionen) att verkstilla skiljedomen.

144. Jag anser att Supreme Courts (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) tillvigagangssitt ar
problematiskt i tre hinseenden.

145. For det forsta tog Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) i sin bedomning
ndstan enbart hidnsyn till Forenade kungarikets skyldigheter enligt artikel 54 i
ICSID-konventionen, utan att faststilla nagon motsvarande rdttighet hos ett tredjeland.

146. Som jag forklarat ovan géar det knappast att overskatta hur viktigt det ar att det finns en
koppling mellan dessa tva element vid tillimpningen av artikel 351 FEUF. Bestimmelsen
foreskriver namligen att ett tredjeland som dr part i avtalet genom detta avtal tillerkdnns
rdttigheter som det kan krdva att den berérda medlemsstaten respekterar.

147. Detta ér sdledes inte en friga som kan forbises. Om man till exempel tinker sig att
domstolarna i Forenade kungariket skulle ha nekat verkstéllighet av den berérda skiljedomen, '
hade da varje tredjeland som é&r part i ICSID-konventionen (fér ndrvarande over 150 lander)
kunnat gora gillande Forenade kungarikets internationella ansvar for detta beslut och vidta
atgiarder mot denna stat i enlighet med de forfaranden som foreskrivs i internationell ratt' for
att ogiltigforklara den réttsstridiga atgérden och/eller begéra erséttning for skadan som orsakats?
Trots att denna fraga ar av stor betydelse behandlades den inte i den 6verklagade domen.

148. For det andra anser jag att de krav som Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) tillimpade for att faststdlla att en skyldighet gentemot ett tredjeland foreligger var
relativt laga. Vad jag menar &r alltsd att kriterierna for att en skyldighet enligt ett internationellt
avtal ska anses vara kollektiv (i detta fall erga ommnes partes) och inte bilateral eller 6msesidig
tycks vara ldtta att uppfylla om man godtar Supreme Courts (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) resonemang.

149. Det rader verkligen ingen brist pa hénvisningar till internationella och akademiska kéllor i
den 6verklagade domen, men vid en ndrmare anblick forefaller inte nagon av dem vara sarskilt
konkret eller tillata nagra definitiva slutsatser i fragan. Med undantag for tva uttalanden'? ar

19 Punkt 98 i den 6verklagade domen.

10 Sasom Supreme Court (Hogsta domstolen, Férenade kungariket) riktigt papekade, rérde den aktuella tvisten endast fragan huruvida
Forenade kungariket var skyldigt att verkstélla den berorda skiljedomen i forhéllande till tredjeldnder enligt ICSID-konventionen
(punkt 101 i den 6verklagade domen).

1 Till exempel genom att vicka talan vid Internationella domstolen.

12 Uttalanden som gjordes av ordféranden under de femte och sjitte sessionerna for de radgivande motena for réttsliga experter som

utsetts av medlemsstaternas regeringar (hdnvisningen éterfinns i punkt 107 i den 6verklagade domen).
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samtliga ovriga hanvisningar tdmligen vaga med avseende pd den berérda fragan och Supreme
Courts (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) slutsatser kan saledes endast hirledas indirekt
fran dessa.'” Jag skulle sdga att de flesta av hanvisningarna tycks peka pa att de avtalsslutande
staterna som ar parter i ICSID-konventionen har ett allmént intresse av att konventionen iakttas
under alla omstdndigheter.” Som angetts ovan &dr det emellertid inte tillrackligt for att
artikel 351 forsta stycket FEUF ska bli tillamplig.

150. For det tredje, trots att jag inser att den centrala fragan i mélet vid Supreme Court (Hogsta
domstolen, Forenade kungariket) var vilken verkan ICSID-konvention hade i forhallande till
Forenade kungariket (i korthet huruvida Forenade kungariket ar skyldigt att verkstilla
skiljedomen enligt ndimnda konvention), kunde denna fraga inte provas helt separat fran det
vidare sammanhang i vilket tvisten ingick.

151. Den rittsliga och faktiska bakgrunden till malet var i verkligheten tdmligen komplicerad:
tvisten avsag tre olika stater (Forenade kungariket, Ruménien och Sverige) och tvé internationella
avtal (investeringsavtalet och ICSID-konventionen).

152. Skiljedomen utdomde ersdttning till investerarna av det skilet att Rumdinien, enligt
skiljedomstolen, hade asidosatt bestimmelserna i investeringsavtalet genom att inte sékerstilla
en rattvis och skilig behandling, inte respektera investerarnas beréttigade forvantningar, och inte
hade agerat pa ett Oppet sétt.'"> Det var saledes investeringsavtalet som faststéllde de materiella
forpliktelser som Ruménien atagit sig i forhallande till Sverige. Det var séledes pa grundval av
artikel 8.6 i investeringsavtalet som Ruménien hade en skyldighet i forhallande till Sverige att
betala ersittningen som utdomts enligt skiljedomen till de berérda svenska medborgarna.'

153. Den omstindigheten att Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket)
begriansade sin bedomning till en enda processuell fraga i malet och underlédt att beakta ett
internationellt avtal innebar i praktiken att denna domstol i grunden bortsag fran det rittsliga
forhallande som lag till grund for tvisten: det mellan Ruminien a ena sidan och Sverige och dess
medborgare & andra sidan.

154. Enligt Supreme Courts (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) tolkning av artikel 351
forsta stycket FEUF skulle vissa rent EU-interna situationer — da det endast d4r medlemsstater och
deras medborgare som berdrs, inte endast i faktiskt utan dven i rattsligt hanseende — dven regleras
av bestaimmelserna i tidigare avtal, trots att de omfattas av unionsférdragens tillimpningsomrade
och star i strid med viss unionslagstiftning. Jag anser att en sadan tolkning star i strid med lydelsen
av artikel 351 forsta stycket FEUF och inte dr nodvéndig for att uppna syftet med bestimmelsen.
Det skulle dessutom strida mot tidigare réttspraxis, enligt vilken ndimnda bestimmelse inte ar
tillamplig i rent EU-interna situationer.

155. En sa extensiv tolkning av artikel 351 forsta stycket FEUF skulle ocksa gora det relativt enkelt
for enskilda att kringga unionslagstiftningens bindande karaktér i ett stort antal situationer.'” [
detta hdnseende ar det nodvindigt att beakta att artikel 351 FEUF i forsta hand ar en

3 Se bland annat hdnvisningarna i punkterna 104 och 105 i den 6verklagade domen.

14 Jag anser att detta i synnerhet giller investerarnas argumentation i denna fraga, vilken Supreme Court (Hogsta domstolen, Férenade
kungariket) tycks godta i punkt 106 i den 6verklagade domen.

15 Se bland annat punkt 15 i den 6verklagade domen.
16 Enligt ndmnda bestimmelse ska avgorandet vara "slutgiltigt och bindande”.

I detta ssmmanhang noterar jag for 6vrigt att det foljer av EU-domstolens domar i malen Achmea, European Food och Romatsa (se
ovan punkterna 22 och 23 i detta forslag till avgérande) att skiljedomsklausulen i investeringsavtalet numera ska anses vara ogiltig.
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bestimmelse som ror mellanstatliga forhallanden. Sasom EU-domstolen har fastslagit 4r den en
neutral bestimmelse som inte kan ha till verkan att karaktdren hos de rittigheter som eventuellt
foljer av tidigare avtal dndras. Av detta foljer att "denna bestimmelse inte kan ha till verkan att
enskilda som aberopar ett [tidigare] avtal ... ges rdttigheter som de nationella domstolarna i
medlemsstaterna skall skydda. Den kan inte heller ha till verkan att de rattigheter for enskilda
som eventuellt foljer av ett sddant avtal kranks.” "

156. Mot denna bakgrund ar den omsténdigheten att enskilda (som investerarna) kan hérleda en
rattighet fran ett tidigare avtal i regel irrelevant med avseende pa tillimpningen av artikel 351
forsta stycket FEUF. Enskilda kan endast komma i atnjutande av denna bestimmelse indirekt, i
den man som de kan visa att en viss unionsrittslig bestimmelse eller réttsakt kréver att en
medlemsstat dsidosétter en skyldighet gentemot ett tredjeland enligt ett tidigare avtal, vilket kan
utlosa den medlemsstatens internationella ansvar.

157. Sammanfattningsvis anser jag att Supreme Court (Hogsta domstolen, Foérenade kungariket)
gjorde en felaktig réttslig bedomning i den 6verklagade domen nir den tolkade och tillaimpade
artikel 351 forsta stycket FEUF, genom att den gav bestimmelsen en alltfér stor riackvidd. I
synnerhet gjorde den en felaktig tolkning av begreppet "rattigheter och forpliktelser som foljer av
avtal” och en felaktig bedomning av vilka kriterier som ska tillimpas vid prévningen av detta
begrepp i samband med multilateral avtal, i synnerhet nér ett tredjeland eller en
tredjelandsmedborgare inte berérs.

158. Mot denna bakgrund och av de skil som anges i punkterna 113—120 ovan anser jag att
kommissionens talan ska ogillas savitt avser den andra grunden.

E. Den tredje grunden: asidosittande av artikel 267 FEUF

1. Parternas argument

159. Genom den tredje grunden har kommissionen gjort géllande att Supreme Court (Hogsta
domstolen, Forenade kungariket), genom att meddela den 6verklagade domen utan att forst
hanskjuta en fraga till EU-domstolen, har asidosatt artikel 267 FEUF i tva avseenden.

160. Kommissionen har gjort gillande att Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket), genom att ha underlétit att hanskjuta en begiran om férhandsavgorande avseende
giltigheten av kommissionens beslut om avbruten utbetalning och av kommissionens beslut om
ett formellt granskningsforfarande, har asidosatt sin skyldighet enligt artikel 267 forsta stycket b
FEUF. Kommissionen anser att foljden av den 6verklagade domen é&r att gora dessa beslut blir
verkningslosa. Genom att inte ge verkan at dessa beslut — vilket skulle ha kravt att
genomforandeforbudet som forhindrade att det berorda stodet utbetalades iakttogs — handlade
Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) som om ndamnda beslut hade varit
ogiltiga.

161. Dessutom har kommissionen gjort gillande att Supreme Court (Hogsta domstolen,
Forenade kungariket) genom att — i egenskap av domstol i sista instans — ha underlatit att
hianskjuta en fraga om tolkningen av artikel 351 forsta stycket FEUF asidosatte sin skyldighet

118 Se dom av den 14 oktober 1980, Burgoa (812/79, EU:C:1980:231, punkt 10).
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enligt artikel 267 tredje stycket FEUF. I den 6verklagade domen var det nédvéndigt for denna
domstol att tolka de nu aktuella unionsrittsliga begreppen som &r kontroversiella och inte hade
behandlats i tillrdcklig utstrackning i EU-domstolens rattspraxis.

2. Bedomning

162. Jag ska inleda bedomningen av denna grund med att prova det andra skilet som
kommissionen anfort.

163. Inledningsvis behover det knappast péapekas att Supreme Court (Hogsta domstolen,
Forenade kungariket) dr "en domstol i en medlemsstat mot vars avgoranden det inte finns nagot
riattsmedel” i den mening som avses i artikel 267 FEUF. En sadan domstol ar f6ljaktligen i princip
skyldig att begéra forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF om det dr nodvandigt att ta stéllning
till hur en unionsbestammelse ska tolkas for att doma i saken.

164. Det foljer emellertid av fast praxis att domstolar i sista instans, trots skyldigheten som
foreskrivs i artikel 267 FEUF, far underlata att begéra forhandsavgorande i tva fall.

165. For det forsta krivs inte ett forhandsavgorande i fall som &r acte clair: nér den korrekta
tolkningen av unionsritten &dr sa uppenbar att det inte finns utrymme for nagot rimligt tvivel om
hur fragan ska avgoras. I detta avseende har EU-domstolen framhallit att en nationell domstol,
innan den drar slutsatsen att tolkningen av bestdmmelsen dr sa uppenbar att det inte finns
utrymme for rimligt tvivel, maste vara 6vertygad om att saken ar lika uppenbar f6r domstolarna i
sista instans i de 6vriga medlemsstaterna och fér EU-domstolen. '

166. For det andra foreligger inte ndgon skyldighet att begira forhandsavgorande i fall som ar acte
éclairé: om "den fraga som uppkommit dr praktiskt taget likalydande med en frdga som redan har
varit foremal for ett forhandsavgorande i ett liknande fall” eller "det redan foreligger en rattspraxis
hos EU-domstolen varigenom den ifrdgavarande réttsfragan har avgjorts, oavsett karaktdren hos
de forfaranden som lett fram till denna réttspraxis och dven om de tvistiga fragorna inte &r helt
identiska”.

167. Mer allmént har EU-domstolen slagit fast att fragan huruvida en domstol som domer i sista
instans kan avstd frdn att begira forhandsavgorande “ska beddomas med beaktande av
unionsréttens sdrdrag, de sdrskilda svarigheter som dess tolkning medfér och risken for

skillnader i rattspraxis inom unionen”.'*

168. Ovan har jag forklarat varfor jag anser att Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) gjorde en felaktig tolkning av artikel 351 forsta stycket FEUF i det aktuella malet.
Trots detta innebdr endast den omstdndigheten att en domstol i sista instans har gjort en felaktig
tolkning av en unionsrittslig bestimmelse och underlatit att hanskjuta en fraga till EU-domstolen
enligt artikel 267 FEUF inte med nodvandighet att den asidosatt sin skyldighet att begira
forhandsavgorande. Det kan som mest tyda pa att sa ar fallet.

19 Se, i synnerhet, dom av den 6 oktober 2021, Consorzio Italian Management och Catania Multiservizi (C-561/19, EU:C:2021:799,
punkterna 39 och 40 och dir angiven rittspraxis).

120 Ovanndmnda dom, punkt 36 och dér angiven rattspraxis.
2 Ovanndmnda dom, punkt 41 och dér angiven rittspraxis.
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169. Idet aktuella malet foreligger dock ett antal andra omsténdigheter som tyder pa att svaren pa
de tolkningsfragor som det ankom pa Supreme Court (Hogsta domstolen, Férenade kungariket)
att avgora inte framgick sa tydligt av varken de berorda bestimmelsernas lydelse eller
EU-domstolens rittspraxis, att de kunde anses uppenbara.

170. For det forsta ar det tydligt att den relativt klara lydelsen av artikel 351 forsta stycket FEUF
inte ger entydig ledning med avseende pa de frdgor betriffande unionsrittens tolkning som
Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) skulle besvara. Som kommissionen
papekat hade parterna vildigt olika uppfattning betrdffande dessa fragor. Jag anser att bada
parterna framfoérde argument som, i vart fall vid en forsta anblick, inte kunde anses som uppenbart
ogrundade.

171. For det andra var de domar fran unionsdomstolarna dar artikel 351 forsta stycket FEUF var
av betydelse och till vilka parterna hénvisade, och vilka Supreme Court (Hogsta domstolen,
Forenade kungariket) tog hénsyn till, begriansade bade i frdga om deras antal och relevans. I
synnerhet fanns ingen dom som uttryckligen och direkt behandlade de fragor som var avgérande i
malet. Faktum é&r att domskélen i den overklagade domen visar att Supreme Court (Hogsta
domstolen, Forenade kungariket) nadde sina slutsatser om tolkningen av den aktuella
bestammelsen genom att (om jag far uttrycka det sa) sétta ihop brottstycken av ett flertal domar
fran EU-domstolen. Dessutom framgar det av domskélen att vissa andra brottstycken frdn andra
domar fran EU-domstolen mycket vél hade kunnat leda till en annorlunda tolkning av artikel 351
forsta stycket FEUF. '

172. For det tredje dr det ocksa svart att se hur Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) med sédkerhet kunde dra slutsatsen att dess tolkning av artikel 351 forsta stycket
FEUF sannolikt dr ”lika uppenbar” for EU-domstolen och domstolarna i sista instans i de dvriga
medlemsstaterna. Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) var medveten om att
argument som grundades pa artikel 351 FEUF och ICSID-konventionen inte endast hade
framforts inféor unionsdomstolarna, utan dven inom ramen for de pagdende nationella malen.
Redan den omsténdigheten att det fanns flera mal som pagick samtidigt och det faktum att de var
anhdngiga vid domstolar i olika jurisdiktioner borde atminstone ha foranlett Supreme Court
(Hogsta domstolen, Forenade kungariket) att iaktta sarskild forsiktighet i detta hianseende.

173. Dessutom hade kommissionen informerat Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) om att en nationell domstol — Nacka tingsritt (Sverige) — hade meddelat en dom,
genom vilken den ogillade de yrkanden som investerarna framstillt med stod av artikel 351 forsta
stycket FEUF, vilket den motiverade med en tolkning av bestimmelsen som stod i strid med den
tolkning som slutligen godtogs av Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket). Det
fanns saledes en verklig risk for att det forelag olika uppfattningar i friga om innebdrden och
rackvidden av artikel 351 forsta stycket FEUF och dérmed éven en verklig risk for att motstridiga
rattsliga avgoranden skulle traffas i detta avseende.

174. I detta sammanhang ska jag erinra om att det f6ljer av EU-domstolens fasta praxis att nir en
nationell domstol som domer i sista instans far kdnnedom om att det foreligger olika
uppfattningar i réttspraxis — antingen mellan domstolarna i en och samma medlemsstat eller
mellan domstolarna i flera medlemsstater — om tolkningen av en unionsrittslig bestimmelse
som édr tillimplig i det nationella malet, maste den vara synnerligen uppméirksam vid sin
bedomning av huruvida det eventuellt foreligger rimligt tvivel eller inte om den korrekta

12 Se, i synnerhet, punkterna 99 och 102 i den 6verklagade domen.
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tolkningen av den aktuella bestimmelsen och sirskilt beakta det syfte som efterstravas med
forfarandet for forhandsavgorande, ndmligen att sdkerstilla en enhetlig tolkning av
unionsrétten. '*

175. For det fjarde tycks Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) inte ha tagit
hansyn till den konstitutionella betydelsen av réttsfragan som den valde att avgora, eller de
mojliga verkningar som dess avgorande kunde ha pa hela unionens réttsordning. Som angetts
tidigare utgor artikel 351 forsta stycket FEUF en ndrmast oavgriansad begridnsning av principen
om unionsréttens foretrdde. Med hinsyn till vilken betydelse denna princip har f6r unionens
rattsordning kan det inte ha undgatt Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket)
vilka konsekvenser en extensiv tolkning av denna fordragsbestimmelse kan fa.

176. Dessutom noterar jag att bidde High Court (Overdomstolen, Férenade kungariket) och Court
of Appeal (Appellationsdomstolen, Forenade kungariket) — i motsats till Supreme Court (Hogsta
domstolen, Forenade kungariket) — vigrade att prova huruvida artikel 351 forsta stycket FEUF ér
tillamplig, eftersom denna fraga tagits upp i malet European Food vid unionsdomstolarna, och en
sadan provning saledes kunde ge upphov till motstridiga beslut i saken.'**

177. Jag anser saledes att Supreme Court (Hogsta domstolen, Férenade kungariket), genom att
prova investerarnas yrkande som grundas pa artikel 351 FEUF, ignorerade 1) "unionsrittens
sardrag” och 2) ”risken for skillnader i réttspraxis inom unionen”. Nationella domstolar i sista
instans ér i enlighet med ovanndmnda rattspraxis skyldiga att ta hénsyn till dessa omstandigheter
niar de ska avgora huruvida de i det enskilda fallet ar skyldiga att hdnskjuta en fraga for
forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje stycket FEUF.

178. For det femte, och avslutningsvis, anser jag att Supreme Courts (Hogsta domstolen,
Forenade kungariket) underlatelse att begira forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, mot
bakgrund av omstdndigheterna i malet, faller utanfér det utrymme fér skonsmaéssig beddmning
som med nodviandighet ska ges organ som utévar domande funktioner. De omstdndigheter som
varit foremal for provning i detta forslag till avgorande visar att detta ar ett mal som ror
komplicerade rittsliga bedomningar, vilket forsvaras vytterligare av att det péagar flera
administrativa och rattsliga forfaranden samtidigt inom Europeiska unionen, i vilka de centrala
fragorna ror tillimpningen av olika unionsrittsliga bestammelser och principer. Det ska i
synnerhet péapekas att tolkningen av artikel 351 forsta stycket FEUF inte utgjorde en
underordnad eller sekundar fraga — vilket hade kunnat anvidndas som ett argument for att
tillimpa processekonomi — utan en fraga som "tillhor sjalva kdrnan i férevarande mal”.'*

179. For ovrigt ser jag inte nagra konkreta omstdndigheter varfor malet skulle handldggas
skyndsamt. Supreme Courts (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) underldtenhet kan inte
heller betraktas som f6ljden av ett mindre forbiseende, vilket till exempel kan vara fallet nédr en
rattsfraga inte har tagits upp eller avhandlats till fullo mellan parterna. I sjélva verket har vissa av
parterna upprepade gédnger anmodat Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket)
att hénskjuta en fraga om den riktiga tolkningen av artikel 351 forsta stycket FEUF till
EU-domstolen.

12 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 september 2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565, punkterna 42—
44), och dom av den 6 oktober 2021, Consorzio Italian Management och Catania Multiservizi (C-561/19, EU:C:2021:799, punkt 49).

124 Se punkterna 29, 32, 91 och 94 i den 6verklagade domen.
12 Sasom Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) framholl i punkt 96 i den 6verklagade domen.
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180. Jag anser saledes, mot bakgrund av omstindigheterna i mélet, att Supreme Court (Hogsta
domstolen, Forenade kungariket) inte med fog kunde dra slutsatsen att det till foljd av
bestimmelsens lydelse och/eller befintlig rattspraxis frain EU-domstolen, 1) inte fanns utrymme
for nagot rimligt tvivel avseende tolkningen av artikel 351 forsta stycket FEUF, och 2) att
tolkningen som denna domstol godtog ér lika uppenbar for domstolarna i sista instans i de dvriga
medlemsstaterna och for EU-domstolen. Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) asidosatte foljaktligen sina skyldigheter enligt artikel 267 tredje stycket FEUF genom
att underlata att hénskjuta en fraga om tolkningen av artikel 351 forsta stycket FEUF till
EU-domstolen.

181. Mot denna bakgrund anser jag att talan ska bifallas sévitt avser den tredje grunden utan att
det dr nodvéndigt att prova den dvriga kritik som kommissionen framfort. '

F. Den fjirde grunden: asidosidttande av artikel 108.3 FEUF

1. Parternas argument

182. Som fjarde grund har kommissionen gjort géllande att Forenade kungariket asidosatt
artikel 108.3 FEUF.

183. Kommissionen har framhallit att upphédvandet av det beslut om uppskjutande av
verkstilligheten som meddelats av de brittiska underriatterna som behandlat malet innebar att
skiljedomen blev verkstdllbar. Supreme Courts (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) dom
innebar saledes att de belopp som faststallts i skiljedomen skulle betalas. Kommissionen har gjort
gillande att denna réttsfoljd star i direkt strid med genomférandeférbudet enligt artikel 108.3
FEUF.

184. Kommissionen har vidare gjort géllande att Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade
kungariket) inte heller beaktade fast réttspraxis, enligt vilken forbudet mot att bevilja stod som
inte godkants kan aberopas for att forhindra verkstillighet av slutliga domar fran nationella
domstolar som stér i direkt strid med genomférandeférbudet. '

2. Bedomning

185. Trots att kommissionens réttsliga argumentation i princip framstar som vélgrundad anser
jag att talan ska ogillas savitt avser denna grund.

186. Enligt artikel 108.3 FEUF &dr medlemsstaterna skyldiga att, for det forsta, underritta
kommissionen om varje plan som avser att vidta nya eller dndra befintliga stodatgérder och, for
det andra, att inte genomféra en saddan atgard forrdn ndmnda institution har meddelat ett
slutgiltigt beslut betrdffande atgdrden. Denna dubbla skyldighet (underrittelse om och forbud
mot att genomfora dtgdrden) ska sékerstélla att verkningarna av ett stddprogram inte slar igenom
forrain kommissionen fatt en rimlig tidsfrist for att i detalj granska programmet och i

1% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 oktober 2018, kommissionen/Frankrike (Forskottsskatt) (C-416/17, EU:C:2018:811,
punkt 113).

17 Kommissionen har i synnerhet hianvisat till domen av den 18 juli 2007, Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434, punkterna 62 och 63).
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forekommande fall inleda det formella granskningsforfarandet. Det dr uppenbart att syftet ar att
forhindra mojlighet att stodatgdrder som inte dr forenliga med den inre marknaden beviljas
stodmottagarna. '

187. I forevarande mal hade kommissionen redan bedomt den berorda atgérden (Ruméniens
utbetalning av ersittningen som utdomts till investerarna genom skiljedomen'®) och faststéllt att
det utgjorde ett oforenligt stod i 2015 ars slutliga beslut.

188. Det stammer visserligen att kommissionens slutliga beslut hade upphévts av tribunalen nér
Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) meddelade den 6verklagade domen.
Tribunalens dom hade emellertid redan 6verklagats till EU-domstolen vid denna tidpunkt.

189. Dessutom rorde det mal om ogiltigforklaring som vickts vid unionsdomstolarna inte
lagligheten av beslutet om ett formellt granskningsforfarande eller beslutet om avbruten
utbetalning. Det bor pépekas att investerarna inte hade ifragasatt lagligheten av beslutet om ett
formellt granskningsforfarande trots att det i princip var mojligt for dem att gora det.'® Fran
borjan invinde investerarna mot lagligheten av beslutet om avbruten utbetalning, men denna
talan aterkallades senare. !

190. I detta ssmmanhang ska det beaktas att unionsinstitutionernas réttsakter presumeras vara
lagenliga och har réttsverkan sa linge de inte har aterkallats, eller férklarats vara ogiltiga efter en
talan om ogiltigforklaring eller till f6ljd av en begdran om férhandsavgorande eller invindning om
rittsstridighet. %2

191. Dessutom kan tribunalens dom inte tolkas pa sa sitt — ens underforstatt — att dven beslutet
om ett formellt granskningsforfarande eller beslutet om avbruten utbetalning var réttsstridiga. Det
framgar av fast réttspraxis att ogiltigférklaring av en réttsakt frdn en unionsinstitution inte
nodvandigtvis paverkar de forberedande rattsakternas giltighet. Saledes kan forfarandet i syfte att
ersatta denna réttsakt aterupptas pa exakt det stadium dér réttsstridigheten uppstod. **

192. I forevarande mal grundades tribunalens dom, genom vilken den ogiltigférklarade 2015 ars
slutliga beslut, pa skil som avsag detta beslut specifikt.’® Om kommissionen begatt ett fel som
foranleder ogiltigforklaring, skulle det — 4&ven om EU-domstolen i malet om 6verklagande skulle
ha faststillt detta — inte paverkat lagligheten av de beslut som kommissionen fattat under ett
tidigare skede i forfarandet. For kommissionen hade foljden i stillet blivit att den hade behovt
ateruppta sin ingdende undersokning av det pastadda stodet och dérefter anta ett nytt beslut som
avslutar forfarandet, vilket till innehallet dverensstimmer med EU-domstolens konstateranden.

12 Se, mer allmidnt och med ytterligare hanvisningar, forslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i malet Viasat Broadcasting UK
(C-445/19, EU:C:2020:644, punkterna 17 och 18).

2 Se skl 39 i 2015 slutliga beslut.

130 Se, exempelvis, dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971).

131 Beslut av den 29 februari 2016, Micula m.fl./kommissionen (T-646/14, ej publicerad, EU:T:2016:135).

132 Se, bland annat, dom av den 10 september 2019, HTTS/radet(C-123/18 P, EU:C:2019:694, punkt 100 och dér angiven réttspraxis).
13 Se, bland annat, dom av den 21 september 2017, Riva Fire/kommissionen (C-89/15 P, EU:C:2017:713, punkt 34).

13 T huvudsak fann tribunalen i sin dom att de belopp som utdémdes i skadesténd till investerarna dtminstone delvis omfattade en period
fére Ruméniens anslutning till Europeiska unionen. Tribunalen ansdg att kommissionen felaktigt hade kvalificerat hela beloppet som
stod utan att gora nagon atskillnad mellan de belopp som skulle aterkrévas for perioden fére anslutningen och de belopp som hénférde
sig till perioden efter anslutningen.
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193. Hérav foljer att det saknar betydelse vilken status 2015 ars slutliga beslut hade.
Genomforandeforbudet for det pastadda stodet var fortfarande i kraft till f6ljd av att beslutet om
ett formellt granskningsforfarande och beslutet om avbruten utbetalning var réttskraftiga och
hade rattsverkan. '

194. I detta sasmmanhang ska det erinras om att det foljer av fast praxis att forbudet mot att betala
ut planerat stod vilket anges i artikel 108.3 sista meningen FEUF, har direkt effekt och saledes ar
omedelbart tillampligt,** inbegripet for nationella domstolar.”” Foljaktligen kan en nationell
domstol inte utan att asidosétta artikel 108.3 FEUF besluta om utbetalning av stod som beviljats
utan att kommissionen underrittats, vars forenlighet med den inre marknaden provas av
kommissionen, eller, dn virre, vilket redan har befunnits vara oforenligt med den inre
marknaden. Varje sddan begéran ska i princip avslas. '**

195. Da den overklagade domen upphévde beslutet om uppskjutande av verkstilligheten av
skiljedomen fick den oundvikligen f6ljden att Rumaénien i princip blev skyldigt att betala ut det
pastadda stodet i strid med genomforandeforbudet. Denna situation leder sannolikt till en
overtradelse av artikel 108.3 FEUF.

196. Som Forenade kungariket framholl i sitt svar pa kommissionens formella underrittelse
stimmer det visserligen att artikel 108.3 FEUF foreskriver en skyldighet som i princip aligger
medlemsstaten som beviljar det pastadda stodet.’ Kommissionen papekade emellertid helt
riktigt att artikel 4.3 FEU foreskriver att medlemsstaterna ar skyldiga att bista varandra for att
underlitta efterlevnaden av unionsrétten och avsta fran att vidta atgarder som kan forsvara eller
aventyra efterlevnaden.

197. Mot denna bakgrund ansluter jag mig till kommissionens uppfattning att Forenade
kungariket i sig kan anses ansvarigt for en Overtradelse av artikel 108.3 FEUF jamférd med
artikel 4.3 FEU nér det dr en av den statens atgdrder som utgor en overtridelse av forbudet mot
att genomfora en pastadd stodatgérd.

198. Jag vill emellertid ocksd pépeka att kommissionen i forevarande mal inte framfort nagra
uppgifter om hur och nir verkstilligheten av skiljedomen i Foérenade kungariket, vilken
mojliggjordes genom den 6verklagade domen, ledde till att beloppen som faststillts i domen
faktiskt utbetalades.

199. I detta ssmmanhang bor det erinras om att det aligger kommissionen i mal om férdragsbrott
att bevisa det pastadda fordragsbrottet. Det 4r kommissionen som utan att fa stodja sig pa nagon
presumtion ska forse domstolen med de uppgifter som den behover for att kunna kontrollera om

1% Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) medgav i princip detta i punkt 51 i den 6verklagade domen. Se, allmént i
detta hénseende, forslag till avgérande av generaladvokaten Mengozzi i malet Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:442,
punkterna 27-29).

1% Se, exempelvis, dom av den 5 mars 2019, Eesti Pagar (C-349/17, EU:C:2019:172, punkt 88).
17 Ovanndmnda dom, punkterna 89-91.
13 Se, bland annat, dom av den 12 januari 2023, DOBELES HES (C-702/20 och C-17/21, EU:C:2023:1, punkt 121).

1% Den relevanta delen av nimnda bestimmelse har féljande lydelse: "[m]edlemsstaten i frdga fir inte genomfora atgirden forran
[forfarandet for statligt stod] lett till ett slutgiltigt beslut” (min kursivering).

140 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 september 1988, Matteucci (235/87, EU:C:1988:460, punkt 19).
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fordragsbrott foreligger.'* Dessutom foljer det av fast praxis att fordragsbrottsforfaranden endast
kan avse faktiska Overtrddelser av unionsrétten. Daremot kan rena pastadenden om eventuella
framtida overtréddelser eller en risk for sadana inte godtas.'**

200. Aven om jag delar kommissionens uppfattning att den éverklagade domen i princip kan
resultera i en Overtrddelse av genomforandeférbudet enligt artikel 108.3, vilken ska tillskrivas
Forenade kungariket, ser jag dock inte négra bevis for att en sddan dvertradelse faktiskt skett.

201. Mot denna bakgrund anser jag att kommissionens fjarde grund inte kan godtas.

VI. Rittegangskostnader

202. Enligt artikel 138.1 i domstolens réttegéngsregler ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats av den vinnande parten.

203. Eftersom kommissionen har yrkat ersdttning av réttegdngskostnaderna och den i allt
vasentligt har vunnit malet, ska Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland forpliktas
att ersitta rattegdngskostnaderna.

VII. Forslag till avgorande
204. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att EU-domstolen

— ska faststélla att Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland begatt en dvertradelse
av artikel 4.3 FEU, jamford med artikel 127.1 i avtalet om uttrddesavtalet, till foljd av att
Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) i sin dom av den 19 februari 2020 i
malet Micula/Ruménien underldt att forklara forfarandet vilande och meddelade ett
avgorande om tolkningen av artikel 351 forsta stycket FEUF, trots att samma sak redan hade
avgjorts genom befintliga kommissionsbeslut och invintade unionsdomstolarnas provning,

— ska faststidlla att Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland begatt en dvertradelse
av artikel 267 FEUF tredje stycket, jamford med artikel 127.1 i uttrddesavtalet, genom att
Supreme Court (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) i egenskap av domstol i sista instans
underldt att hanskjuta en begidran om férhandsavgorande avseende en fraga om tolkningen av
unionsratten som inte ar acte claire eller acte éclairé,

— ogilla talan i 6vrigt, och

— forplikta Forenade konungariket Storbritannien och  Nordirland att ersitta
rattegdngskostnaderna.

141 Se, till exempel, dom av den 10 november 2020, kommissionen/Italien (Grinsvirden — PM10) (C-644/18, EU:C:2020:895, punkt 83 och
dér angiven réttspraxis).

192 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 oktober 2012, Ungern/Slovakien (C-364/10, EU:C:2012:630, punkterna 68—71).
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