KOMMISSIONEN MOT FINLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 10 september 2009*

1. Republiken Finland ingick fore sin anslut-
ning till Europeiska unionen bilaterala inve-
steringsskyddsavtal med Ryska federationen, >
Vitryssland,® Kina,* Malaysia,® Sri Lanka,®
och Uzbekistan.” Dessa avtal garanterar att
investerare frdn den andra parten fritt far
overfora betalningar med anknytning till en
investering i en fritt konvertibel valuta. ®

2. Kommissionen anser att saddana obegran-
sade fria kapitalrorelser dr oférenliga med
artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG, enligt
vilka radet under vissa forutsittningar far
begriansa kapitalrorelser och betalningar till
eller fran tredjeland. Den anfor att Republiken
Finland borde ha omforhandlat dessa avtal

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Nr 58/1991, undertecknad den 8 februari 1989, som tridde
i kraft den 15 augusti 1991.

3 — Nr 89/1994, undertecknad den 28 oktober 1992, som tridde
i kraft den 11 december 1994.

4 — Nr 4/1986, undertecknad den 4 september 1984, som tradde
i kraft den 26 januari 1986.

5 — Nr 79/1987, undertecknad den 15 april 1985, som tridde
i kraft den 3 januari 1988.

6 — Nr 54/1987, undertecknad den 27 april 1985, som tridde
i kraft den 25 oktober 1987.

7 — Nr 74/1993, undertecknad den 1 oktober 1992, som tridde
i kraft den 22 oktober 1993.

8 — Sevidare T. Eilmansberger, "Bilateral Investment Treaties and
EU Law”, Common Market Law Review 2009, i allminhet
s. 383-429, och specifikt angdende vissa av de fragor som
aktualiseras i férevarande mal, s. 409-413.

med hénsyn till artikel 307 andra stycket EG
for att gora dem forenliga med gemenskaps-
ratten och inféra mekanismer som gor det
mojligt for radet att besluta om mojliga
framtida begrédnsningar.

3. Kommissionen har darfor yrkat att dom-
stolen ska faststilla att Republiken Finland,
genom att inte vidta lampliga atgarder for att
undanréja dessa oférenligheter, har underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 307
andra stycket EG.

4. Kommissionen har dven foért motsvarande
fordragsbrottstalan mot Osterrike och
Sverige. Dom i dessa mél meddelades den
3 mars 2009.° Forevarande fordragsbrottsfor-
farande ro6r huvudsakligen samma fragor som
var foremél for domstolens prévning i dessa
mal.

9 — Dom av den 3 mars 2009 i mal C-205/06, kommissionen mot
Osterrike (REG 2009, s. [-1301), och av den 3 mars 2009
i mal C-249/06, kommissionen mot Sverige (REG 2009,
s. 1-1335).
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5. Jag kommer dirfor vdsentligen att grunda
mitt forslag till avgorande i detta mal pa vad
domstolen anférde i dessa domar. Jag ska
emellertid dven specifikt beréra den nya fraga
som uppkommer i férevarande mal, ndmligen
inverkan av den klausul om att sikerstilla
investeringsskydd inom ramen for den avtals-
slutande partens nationella lagstifining
(nedan kallad den omtvistade klausulen)
som infordes av Finland i de avtal malet
ror.® Den har foljande lydelse:

"Fordragsslutande part garanterar under alla
omstindigheter, inom ramen for de begréns-
ningar som foljer av dess egen lagstiftning och
andra forfattningar och i enlighet med folk-
ratten, en rimlig och lamplig behandling av
investeringar som gjorts av medborgare eller
foretag fran den andra fordragsslutande
parten.” !

6. Jag ska specifikt prova huruvida frasen
"inom ramen for de begransningar som foljer
av dess egna lagar och forfattningar” skulle,
sasom Finlands regering pastar, gora det
mojligt for Finland att tillimpa begransningar
for kapitalrorelser och betalningar i enlighet
med vad som foreskrivs i artiklarna 57.2 EG,
59 EG och 60.1 EG.

10 — Kommissionen har gjort gillande att klausulen inte fore-
kommer i avtalen med Vitryssland, Ryska federationen och
Uzbekistan, medan Finland pastar att den aterfinns i samtliga
avtal forutom det med Ryska federationen. Mot bakgrund av
min uppfattning i malet har jag inte provat denna fraga.

11 — Artikel 3 i avtalet med Sri Lanka. Det ér ostridigt att detta &r
en typisk lydelse av den omtvistade klausulen.
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7. Om sa ér fallet har Finland inte underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 307
andra stycket EG. ' Enligt den bestimmelsen
ar medlemsstaterna skyldiga att vidta alla
lampliga atgéirder for att undanroja oforenlig-
heter mellan gemenskapsriétten och avtal som
de ingatt fore sin anslutning. De ska vid behov
bistd varandra i detta syfte och i forekom-
mande fall inta en gemensam héllning. **

Tillimpliga bestimmelser

Wienkonventionen om traktatrdtten

8. Artikel 31 i Wienkonventionen om traktat-
ratten innehéller en allmin tolkningsregel
med foljande lydelse:

”1. En traktat skall tolkas érligt i Gverens-
stimmelse med den géngse meningen av

12 — Foérutom moéjligen med avseende pa avtalen med Vitryssland,
Ryska federationen och Uzbekistan, se ovan“fotnot 10.
13 — Se domen i madlet kommissionen mot Osterrike (ovan

fotnot 9), punkterna 32 och 34, samt domen i malet
kommissionen mot Sverige (ovan fotnot 9), punkterna 33
och 35.

14 — Undertecknad i Wien den 23 maj 1969, som tridde i kraft den
27 januari 1980, UN Doc.A/Conf.39/27, 1155 UNTS 331, 8
ILM 679 (1969) (nedan kallad Wienkonventionen).
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traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang
och mot bakgrund av traktatens &ndamal och

syfte.

2. Isammanhanget ingér vid tolkningen av en
traktat, forutom texten inklusive dess
preambel och bilagor,

a) overenskommelser rorande traktaten
som tréiffats mellan alla  parter
i samband med traktatens ingéende,

b) dokument som upprittats av en eller flera
parter i samband med traktatens ingé-
ende och godtagits av de andra parterna
som dokument sammanhodrande med
traktaten.

3. Utover sammanhanget skall hinsyn tagas
till

a) efterfoljande Overenskommelser mellan
parterna rorande traktatens tolkning eller
tillampningen av dess bestimmelser,

b) efterféljande praxis vid traktatens
tillimpning, som dadagaldgger enighet
mellan parterna om traktatens tolkning,

c) relevanta internationella réttsregler som
ar tillimpliga i forhallandet mellan
parterna.

4. Ett uttryck skall tilliggas en speciell
mening, om det faststillts att detta var
parternas avsikt.”

9. I artikel 62 i Wienkonventionen anges
mojligheterna nér en fundamental forandring
av omstandigheterna har intréffat (clausula
rebus sic stantibus):

”1. En fundamental foéréndring av omstén-
digheter som intréffat i forhéllande till dem
som forelag vid tiden for en traktats ingdende
och som icke var forutsedd av parterna kan ej
aberopas som skal till att sétta traktaten ur
kraft eller frantrada den, savida icke

I-10893
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(a) forhandenvaron av dessa omstindigheter
utgjorde en visentlig forutsittning for
parternas samtycke till att vara bundna av
traktaten, och

(b) verkningarna av denna forindring
genomgripande dndrar riackvidden av de
forpliktelser som é&terstar att fullgora
enligt traktaten.

2. En fundamental forandring av omsténdig-
heter kan ej aberopas som skl till att sdtta en
traktat ur kraft eller frantrdda den

(a) om traktaten faststiller en gréns, eller

(b) den fundamentala foérandringen av om-
stindigheter dr f6ljden av ett brott av den
part som aberopar den antingen mot en
forpliktelse enligt traktaten eller mot
nagon annan internationell forpliktelse
gentemot en annan part i traktaten.

3. Om en part enligt de foregaende bestam-
melserna kan &beropa en fundamental
forindring av omstdndigheter som skal till

I-1089%4

att sitta en traktat ur kraft eller frintrdda den,
kan den ocksa &beropa forandringen som skal
for suspendering av traktaten.”

EG-fordraget

10. I artikel 57.2 EG foreskrivs foljande:

“Utan att gora avkall pa sin strévan att i storsta
mojliga utstrackning forverkliga malet om fria
kapitalrorelser mellan medlemsstater och
tredje land och utan att det paverkar tillamp-
ningen av andra kapitel i detta fordrag, far
radet med kvalificerad majoritet pa forslag av
kommissionen besluta om atgarder betréffan-
de kapitalrorelser till eller fran tredje land som
gdller direktinvesteringar, inbegripet invester-
ingar i fast egendom, etablering, tillhandahal-
lande av finansiella tjanster eller emission och
introduktion av viardepapper pa kapitalmark-
nader. Enhallighet kravs for sadana atgarder
enligt denna punkt som utgor ett steg tillbaka
inom gemenskapsritten nir det géller libe-
raliseringen av kapitalrorelser till eller fran
tredje land.”
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11. I artikel 59 EG foreskrivs f6ljande:

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

12. I artikel 60.1 EG foreskrivs foljande:

"Om atgérder fran gemenskapens sida anses
nodvandiga i ett sddant fall som avses
i artikel 301, far rédet enligt forfarandet
i artikel 301 vidta nodvindiga bradskande
atgiarder gentemot berdrda tredje ldnder vad
galler kapitalrorelser och betalningar.”

13. I artikel 307 EG foreskrivs foljande:

”De rittigheter och forpliktelser som foljer av
avtal som ingétts fore den 1 januari 1958 eller,
for stater som senare ansluter sig, fore
tidpunkten for deras anslutning mellan a ena
sidan en eller flera medlemsstater och & andra
sidan ett eller flera tredje ldnder skall inte
paverkas av bestimmelserna i detta fordrag.

I den méan dessa avtal inte dr forenliga med
detta fordrag skall den eller de berorda
medlemsstaterna vidta alla ldmpliga atgérder
for att undanréja det som dr oforenligt med
fordraget. Medlemsstaterna skall vid behov
bistd varandra i detta syfte och i forekom-
mande fall inta en gemensam hallning.

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

I-10895
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Forfarandet

14. Finlands regering har, till svar pa den
formella underréttelsen av den 7 maj 2004, det
motiverade yttrandet av den 16 mars 2005 och
det ytterligare motiverade yttrandet av den
4 juli 2006, anfort att de ifrdgavarande
bestimmelserna i de bilaterala investerings-
skyddsavtalen var forenliga med dess skyldig-
heter enligt artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1
EG. Den anség det dérfor inte nédvéndigt att
vidta nagra atgérder enligt artikel 307 EG for
att undanrdéja de pastadda oforenligheterna.

15. Kommissionen vickte forevarande talan
den 20 februari 2007.

16. Den har yrkat att domstolen ska

— faststilla att Republiken Finland, genom
att inte vidta lampliga atgérder enligt
artikel 307 andra stycket EG for att
undanroja oforenligheter i de bestdm-
melser om overforingar av kapital som
finns i de investeringsskyddsavtal som
ingatts med Ryska federationen (fore

15 — Finland informerade genom skrivelse av den 27 oktober 2006
kommissionen om att det hade ingatt ett nytt bilateralt
investeringsskyddsavtal med Kina, vilket skulle trada i kraft
den 15 november 2006. Finland visade emellertid inte avtalets
lydelse for kommissionen, och angav inte huruvida
tidpunkten for ikrafttridande var definitiv. Sa forhaller sig
saken for narvarande.

I-10896

detta Sovjetunionen), Vitryssland, Kina,
Malaysia, Sri Lanka och Uzbekistan, har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 307 EG, och

— forplikta Republiken Finland att ersitta
rattegangskostnaderna.

17. Osterrikes regering, Finlands regering,
Tysklands regering, Ungerns regering,
Litauens regering, Sveriges regering och
kommissionen har inkommit med skriftliga
inlagor.

18. Inledningsvis begirde Finlands regering
att forhandling skulle héllas, men denna
begéran aterkallades senare. Nagon muntlig
forhandling har darfor inte hallits.

Avtalens oforenlighet med EG-fordraget

19. Finland och de intervenerande medlems-
staterna har gjort gillande att det pastadda
fordragsbrottet, da radet inte har vidtagit
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ndgra atgidrder mot berdrda tredjelinder, ar
rent hypotetiskt eftersom det inte finns nagot
som "dr of6renligt” i den mening som avses
i artikel 307 andra stycket EG. Det ar bara om
och nédr kommissionen visar att det foreligger
en sddan oférenlighet som det uppkommer en
skyldighet for medlemsstaterna att undanréja
det som "dr oférenligt”. Samma argument
anfordes av Osterrikes regering, Sveriges
regering och intervenerande regeringar i forfa-
randet som ledde fram till domarna i malen
kommissionen mot Osterrike och kommis-
sionen mot Sverige. '

20. Domstolen besvarade inte uttryckligen
detta argument, men fastslog att det, for att
sikerstilla den &ndamalsenliga verkan av
artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG, ar
nodvéndigt att de dtgérder som begriansar den
fria rorligheten for kapital som radet eventu-
ellt beslutar om kan tillimpas omedelbart
gentemot de stater som berdrs av dem, vilket
kan innefatta nagra av de stater som ingatt
avtal med berérd medlemsstat. Det forefaller
dérfér som om argumentet avseende vad som
(dnnu inte) “dr oférenligt” inte ansags vara
relevant.

21. Domstolen framholl vidare att ”[r]adets
behorighet att ensidigt vidta restriktiva
atgarder gentemot tredjelinder pa ett
omrade som dr identiskt eller har samband
med det omrade som regleras av ett tidigare
avtal som ingatts mellan en medlemsstat och
ett tredjeland innebdr foljaktligen att det

16 — Se domen i malet kommissionen mot Osterrike (ovan
fotnot 9), punkterna 18-23, och domen i mélet kommis-
sionen mot Sverige (ovan fotnot 9), punkterna 17-21.

foreligger en oférenlighet med ndmnda avtal
nir det, for det forsta, inte finns nagon
bestimmelse i det tidigare avtalet som gor
det mojligt for den berérda medlemsstaten att
utéva sina rdttigheter och fullgora sina
skyldigheter i egenskap av medlem av gemen-
skapen och nir det, for det andra, inte heller
finns nagon folkrittslig mekanism som

» 17

mojliggor detta”.

22. Jag ska prova dessa forutsittningar for
oforenlighet var for sig.

Innehdller de ifrdgavarande avtalen en
bestdmmelse som gor det majligt for Finland
att utova sina réttigheter och fullgora sina
skyldigheter i egenskap av medlem av gemen-
skapen?

23. Det &r ostridigt att de ifrdgavarande
avtalen inte innehéller nigon bestimmelse
som uttryckligen forbehaller gemenskapen en
mojlighet att besluta om begrénsningar i kapi-
talrorelser och betalningar sdsom foreskrivs
i artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG.

17 — Se domen i malet kommissionen mot Osterrike (ovan
fotnot 9), punkt 37, och domen i malet kommissionen mot
Sverige (ovan fotnot 9), punkt 38.

I-10897
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24. Finlands regering och Litauens regering
gor andé gillande att den omtvistade klau-
sulen gor det majligt for Finland att respektera
begrinsningar som radet beslutat om med
stod av dessa bestimmelser i EG-fordraget.

25. Finlands regering anfor att dessa bestam-
melser kan tillimpas omedelbart, eftersom
varje skyddsatgédrd réadet vidtar pa grund av
principen om gemenskapsrittens direkta
effekt utgor en del av den finska lagstiftning
till vilken klausulen hédnvisar. Det saknar
betydelse att gemenskapen sjélv inte dr part
i de ifrdgavarande avtalen. Litauens regering
har for sin del erinrat om att gemenskapsritt-
en utgor en del av nationell lag.

26. Enligt min mening ar fragan emellertid
inte huruvida gemenskapsrétten utgor en del
av den nationella ritten (vilket den gor).
Kruxet ar snarare huruvida Finland kan lita
till att frasen "inom ramen for de begréns-
ningar som foljer av dess egna lagar och
forfattningar” gentemot tredjeland med vilka
den slutit dessa avtal utgor enm tillrdcklig
siikerhet for att restriktioner for kapitalro-
relser och betalningar gentemot tredjeland
enligt artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG
kan tillimpas.

I-10898

27. Enligt min mening ir si inte fallet. I likhet
med generaladvokaten Poiares Maduro anser
jag att tillimpningen av artikel 307 EG inte &r
tillfredsstillande sdkerstdlld genom den
osikra tolkningen av villkor i ett internatio-
nellt avtal.'® Snarare har artikel 307 EG
“allmén rdckvidd och giller for alla inter-
nationella avtal som kan inverka pa tillamp-

ningen av fordraget”.

28. Jagskulle i detta ssmmanhang vilja dra en
parallell till domstolens praxis angdende
medlemsstaternas otillrickliga inforlivande
av direktiv.

29. Enligt fast rattspraxis krivs det inte
nodvindigtvis att medlemsstaterna vidtar en
lagstiftningsétgérd for att inforliva ett direktiv.
Déremot édr det nodvindigt att bestimmel-
serna i den nationella rattsordningen sdker-
stdller att direktivet faktiskt tillaimpas fullt ut,
att den rittsliga situation som foljer av dessa
bestimmelser ar tillriackligt klar och precis
samt att de personer som berdors ges mojlighet
att fa full kdinnedom om sina réttigheter och,
i forekommande fall, ges mojlighet att gora
dem gillande vid de nationella domstolarna. *

18 — Férslag till avgérande i milen kommissionen mot Osterrike
(ovan fotnot 9) och kommissionen mot Sverige (ovan
fotnot 9), punkt 62.

19 — Dom av den 14 oktober 1980 i mal 812/79, Attorney General
mot Burgoa (REG 1980, s. 2787; svensk specialutgava,
volym 5, s. 313), punkt 6 (kursiverat hir), och av den
5 november 2002 i mail C-466/98, kommissionen mot
Forenade kungariket (REG 2002, s. [-9427), punkt 23 och
dar angiven réttspraxis.

20 — Se dom av den 9 september 2004 i méil C-70/03, kommis-
sionen mot Spanien (REG 2004, s. 1-7999), punkt 15 och dir
angiven réttspraxis. Domstolen har till exempel fastslagit att
“forekomsten av allménna principer i statsratt eller forvalt-
ningsritt” (dom av den 23 maj 1985 i mal 29/84, kommis-
sionen mot Tyskland, punkt 23, REG 1985, s. 1661, svensk
specialutgava, volym 8, s. 221) eller "befintligt regelsystem”
(dom av den 20 maj 1992 i mal C-190/90, kommissionen mot
Nederlidnderna, punkt 17, REG 1992, s. 1-3265) kan vara
tillrackligt for att inforliva ett direktiv, under forutsittning att
de uppfyller dessa minimikrav.
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30. Domstolen har vidare fastslagit att blotta
forekomsten av en administrativ praxis
i enlighet med direktivet? eller mojligheten
for domstolar att tolka nationell rétt i enlighet
med direktivet* inte befriar medlemsstaten
fran skyldigheten att vidta lampliga, bindande
genomforandeatgirder. Domstolen har anfort
att det inte far finnas ndgon mojlighet, varken
praktisk eller ens teoretisk, att det sétt pa
vilket direktivet genomforts kan &ventyra
tillimpningen av de regler som foreskrivs
idetta.?

31. Domstolen har dessutom fastslagit att en
medlemsstat inte kan &aberopa direktivets
direkta effekt for att forsvara sig mot pasta-
endet att den underlatit att fullt ut inforliva
direktivet. >

32. Enligt min mening ska dessa principer
i tillampliga delar ligga till grund f6r bedém-
ningen i forevarande mal. Domstolen fore-
faller faktiskt, i domarna i de ovanndmnda
malen kommissionen mot Osterrike och
kommissionen mot Sverige, ha intagit en
mycket snarlik instéllning till den som
framgér av denna réttspraxis, och har kravt

21 — Se, till exempel, dom av den 15 mars 1990 i mél C-339/87,
kommissionen mot Nederlinderna (REG 1990, s. 1-851),
punkt 36.

22 — Se, till exempel, dom av den 27 oktober 1993 i mal C-338/91,
Steenhorst-Neerings (REG 1993, s. I-5475), punkterna 32—
34.

23 — Se, till exempel, dom av den 9 april 1987 i mal 363/85,
kommissionen mot Italien (REG 1987, s. 1733), punkterna 10
och 12.

24 — Se, till exempel, dom av den 6 maj 1980 i mal 102/79,
kommissionen mot Belgien (REG 1980, s. 1473; svensk
specialutgava, volym 5, s. 187), punkt 12, av den 25 juli 1991
i mal C-208/90, Emmott (REG 1991, s. [-4269; svensk
specialutgiva, volym 11, s. 1-393), punkt 20, och av den
20 mars 1997 i méal C-96/95, kommissionen mot Tyskland
(REG 1997, 5. 1-1653), punkt 37.

att det sdkerstdlls att restriktioner for kapi-
talrorelser och betalningar, sdésom foreskrivs
i artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG, kan
tillampas om sa skulle visa sig nédvandigt.

33. Finland kan enligt min mening inte
garantera att sa sker.

34. Helt klart dr att dess formaga att gora det
slutligen beror p& hur en internationell
domstol eller skiljendmnd tolkar uttrycket
”"inom ramen for de begransningar som foljer
av dess egna lagar och forfattningar”. Det
foljer av fast rattspraxis att ett internationellt
fordrag ska tolkas pa grundval av sin orda-
lydelse samt mot bakgrund av sina mal.
I artikel 31 i Wienkonventionen, * vilken ger
uttryck for allmén internationell sedvane-
ratt,” foreskrivs att en traktat ska tolkas
arligt i Overensstimmelse med den gingse
meningen av traktatens ordalydelse sedd i sitt
sammanhang och mot bakgrund av traktatens
andamal och syfte.® Det dr mojligt att
argumentera for att en internationell
domstol eller skiljendmnd, vid tillimpning av
den bestimmelsen, skulle tolka den omtvis-
tade klausulen som en hénvisning till gemen-
skapsrétten.

25 — Se domen i malet kommissionen mot Osterrike (ovan
fotnot 9), punkterna 38 och 40, samt domen i malet
kommissionen mot Sverige (ovan fotnot 9), punkterna 39
och 41.

26 — Se punkt 8 och fotnot 14 ovan.

27 — Se, till exempel, Internationella domstolen, Sovereignty over
Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesien och Malaysia),
dom, L.C.J. Reports 2002, s. 625, punkt 37.

28 — Se dom av den 20 november 2001 i mél C-268/99, Jany m.fl.
(REG 2001, s. I-8615), punkt 35, och av den 10 januari 2006
i mal C-344/04, IATA och ELFAA (REG 2006, s. 1-403),
punkt 40.

I-10899
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35. Enligt min mening &r detta emellertid
alltfor osdkert. Utan att det dr nodvéndigt att
prova fragan i detalj anser jag att tillimp-
ningen av artikel 31 i Wienkonventionen eller
nigon annan relevant bestimmelse om
fordragstolkning inte kan medfora tillrickliga
garantier for att Finland skulle kunna tillampa
restriktioner for kapitalrorelser och betal-
ningar enligt artiklarna 57.2 EG, 59 EG och
60.1 EG. Enbart mojligheten att en inter-
nationell domstol eller skiljendmnd kan tolka
den omtvistade klausulen pé si sitt dr inte
tillrdacklig for att befria Finland frén dess
skyldigheter.

36. Tvartom  konstaterade = domstolen
i domen i malet kommissionen mot Osterrike
att Osterrike avsag att i de investeringsskydds-
avtal som &r under foérhandling eller nar
befintliga avtal férnyas inféra en klausul som
skulle innebéra att det gors ett forbehall for
vissa av de befogenheter som regionala
organisationer har och som salunda skulle
mojliggora en tillimpning av de restriktioner
for kapitalrorelser och betalningar som radet
har antagit. Domstolen godtog att ett sddant
villkor i princip skulle anses tillrackligt for att
undanréja den oforenlighet som foreligger.

29 — Domen i mélet kommissionen mot Osterrike (ovan fotnot 9),
punkterna 40 och 41. Domstolen anforde emellertid att det
var utrett att Republiken Osterrike inte hade vidtagit nagra
atgirder "1 forhallande till de aktuella tredjelinderna inom
den frist som kommissionen faststillt i det motiverade
yttrandet f6r att undanréja risken for att tillimpningen av de
investeringsskyddsavtal som ingatts med dessa tredjelinder
ska komma att strida mot de atgéarder som radet kan besluta
om med stod av artiklarna 57.2 EG, 59 EG och 60.1 EG”.
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En klausul med dessa sirdrag &r emellertid
nagot helt annat &n den omtvistade klausulen.

37. Vad domstolen anférde om den klausul
som Osterrike avsag infora i framtida avtal kan
darfor inte tillimpas analogt i forevarande
mal.

38. Enligt min mening innehaller de ifragava-
rande avtalen inte nigon bestimmelse som
gor det mojligt for Finland att utova sina
rittigheter och fullgéra sina skyldigheter
i egenskap av medlem av gemenskapen.

Finns det ndgon folkrdttslig mekanism som gor
det mojligt for Finland att utova sina réttig-
heter och fullgora sina skyldigheter i egenskap
av medlem av gemenskapen?

39. Litauens regering och Ungerns regering
anser att en medlemsstat kan vidta restriktiva
atgirder genom att anvidnda sig av de mojlig-
heter som folkritten ger, sisom suspension
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eller uppsdgning av en traktat med tillamp-
ning av clausula rebus sic stantibus.*

40. I det forfarande som ledde fram till
domarna i malen kommissionen mot Oster-
rike och kommissionen mot Sverige forde
svarandemedlemsstaterna fram argument
avseende olika folkrittsliga mekanismer,
inklusive clausula rebus sic stantibus, som
de ansag skulle gora det mojligt for dem att
utdva sina rittigheter och fullfolja sina skyl-
digheter som medlemmar av gemenskapen. *'

41. Domstolen avfirdade kategoriskt dessa
argument. * Den fastslog att de mekanismer
till vilka Osterrike och Sverige hinvisat inte
forefoll garantera att de skulle kunna uppfylla
sina gemenskapsrittsliga skyldigheter, av fol-
jande tva skal: "For det forsta dr den tid som de
internationella  foérhandlingar som vore
nodvindiga for att omforhandla de aktuella
avtalen skulle ta i ansprak i sig oférenlig med
dessa atgédrders dndamalsenliga verkan. For
det andra ar verkningarna av de andra folk-
rattsliga medel som kan tillgripas, exempelvis
en suspension av avtalet eller till och med en
uppsdgning av de aktuella avtalen eller av vissa
bestimmelser déri, alltfér osdkra for att
sakerstélla att de atgdrder som radet har

30 — Seartikel 62 i den ovan i punkt 9 angivna Wienkonventionen.

31 — Se generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgorande
i malet kommissionen mot Osterrike (ovan fotnot 9) och
kommissionen mot Sverige (ovan fotnot 9), punkterna 55—
62.

32 — Domen i malet kommissionen mot Osterrike (ovan fotnot 9),
punkterna 38-40, och domen i mélet kommissionen mot
Sverige (ovan fotnot 9), punkterna 39-41.

beslutat om skulle kunna tillimpas pa ett
andamalsenligt satt.”*

42. Min slutsats ér att det inte finns nigon
folkrattslig mekanism som sdkerstdller att
Finland kan ut6va sina réttigheter och fullgéra
sina skyldigheter som medlem av gemen-
skapen.

Slutsats avseende avtalens forenlighet med
EG-riétten

43. De ifragavarande avtalen innehaller inga
uttryckliga bestdmmelser som ger Finland
mojlighet att utova sina rédttigheter och
fullgéra sina skyldigheter som medlem av
gemenskapen. Det finns heller ingen folk-
rattslig mekanism som sikerstéller att Finland
kan gora det. De ifrdgavarande avtalen &r
saledes enligt min mening oforenliga med
radets behorighet att begrinsa kapitalrorelser
och betalningar enligt artiklarna 57.2 EG,
59 EG och 60.1 EG. Finland &r skyldig att vidta
sadana atgarder som anges i artikel 307 andra
stycket EG.

33 — Se vidare Internationella domstolen, mal avseende Gabci-
kovo-Nagymaros-projektet, Ungern mot Slovakien, dom, L.C.
J. Reports 1997, s. 7, punkt 104: "Den negativa och villkorade
lydelsen av artikel 62 i Wienkonventionen om traktatritt
utgdr en klar indikation pa att stabiliteten i avtalsforhallanden
forutsitter att en fundamental fordndring av omsténdigheter
endast kan dberopas i undantagsfall”, hianvisad till av denna
domstol i dom av den 16 juni 1998 i mél C-162/96, Racke
(REG 1998, s. I-3655), punkt 50.
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Har Finland vidtagit sadana limpliga
atgirder som anges i artikel 307 andra
stycket EG?

44. Finland vidhaller att de bilaterala investe-
ringsskyddsavtalen i fraga inte dr oforenliga
med fordraget och att det darfor inte &r
nodvindigt att vidta nagra atgirder enligt
artikel 307 andra stycket EG. Det dr dven
ostridigt att Finland inte vidtagit nagra
atgarder enligt bestimmelsen.

45. Osterrikes regering, Ungerns regering
och Tysklands regering har anfort att, mot
bakgrund av den ekonomiska betydelsen av de
ifragavarande bilaterala investeringsskydds-
avtalen, kan det endast som en sista utvig
komma i fraga att siga upp dem for att
uppfylla gemenskapsrittsliga skyldigheter.
Eftersom skyddsétgérder i allménhet &r till-
falliga vore det oproportionerligt att definitivt
sdga upp befintliga avtal.

46. Domstolen har i domarna i malen kom-
missionen mot Osterrike och kommissionen
mot Sverige inte pd nagot sdtt pastatt att
svarandemedlemsstaterna skulle vara
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tvingade att sdga upp de ifragavarande bilate-
rala investeringsskyddsavtalen.

47. Domstolen har enbart kommenterat att
den oforenlighet med fordraget som dessa
bilaterala investeringsskyddsavtal gav upphov
till inte var begrénsad till svarandemedlems-
staten i varje enskilt fall. Domstolen fastslog
dérfor att medlemsstaterna enligt artikel 307
andra stycket EG é&r skyldiga att vid behov
bisté varandra i syfte att undanréja det som ar
oférenligt med fordraget och i forekommande
fall inta en gemensam hallning. Domstolen
tillade att det ankom pa kommissionen,
i enlighet med dess skyldigheter enligt
artikel 211 EG att sékerstilla tillimpningen
av fordragets bestimmelser, att ta alla initiativ
som kan underlitta for de berérda medlems-
staterna att bista varandra och att inta en
gemensam hallning. **

48. Dessa anmérkningar gor sig géllande dven
i forevarande mal.

49. Vidare forklarade domstolen i domen
i mélet kommissionen mot Portugal® hur
ett asidosittande av artikel 307 EG kan
atgardas. Den fastslog att dven om medlems-

34 — Domen i mélet kommissionen mot Osterrike (ovan fotnot 9),
punkterna 43 och 44, samt domen i mélet kommissionen mot
Sverige (ovan fotnot 9), punkterna 43 och 44.

35 — Dom av den 4 juli 2000 i mal C-62/98, kommissionen mot
Portugal (REG 2000, s. I-5171).
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staterna vid tillimpning av artikel 307 EG "kan
vilja vilka atgarder som dr lampliga att vidta ar
de énda skyldiga att undanroja sddana regler
i avtal som de har ingatt fore anslutningen
som dr oforenliga med EG-fordraget. Om en
medlemsstat moter svarigheter som gor att
det dr omojligt att dndra avtalet i fraga, ar det
saledes inte uteslutet att medlemsstaten kan
vara skyldig att siga upp avtalet”. ** Till svar pa
vad Republiken Portugal anforde om att en
skyldighet att séga upp avtalet skulle innebéra
att dess utrikespolitiska intressen pa ett
oproportionerligt sitt helt fir ge vika for
gemenskapens intressen anférde domstolen
att balansen mellan en medlemsstats utrikes-
politiska  intressen och gemenskapens
intressen redan har uttryckts i artikel 307
EG, i det att denna bestammelse "tilliter en
medlemsstat att underlata att tillimpa en
gemenskapsrittslig bestimmelse for att
kunna respektera de réttigheter som tredje
linder har enligt ett avtal som ingatts
dessforinnan och for att kunna uppfylla sina
egna skyldigheter enligt samma avtal. Artikeln
ger dven medlemsstaterna ritt att vlja vilka
atgarder som &r limpliga for att se till att
avtalet i frdga blir forenligt med gemenskaps-

ratten”.

50. Enligt min mening har darfér Republiken
Finland, genom att inte vidta lampliga
atgirder enligt artikel 307 andra stycket EG
for att undanréja oforenligheter i de bestdm-
melser om 6verforingar av kapital som finns
i de investeringsskyddsavtal som ingatts med

36 — Domen i mélet kommissionen mot Portugal (ovan fotnot 35),
punkt 49.

37 — Domen i mélet kommissionen mot Portugal (ovan fotnot 35),
punkt 50.

Ryska federationen (fére detta Sovjet-
unionen), Vitryssland, Kina, Malaysia, Sri
Lanka och Uzbekistan, underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artikel 307 EG.

Icke-diskrimineringsprincipen

51. Ungerns regering och Tysklands regering
har anfért att ett fastsldende av en oféren-
lighet pd grundval av artikel 307 andra
stycket EG skulle vara oforenligt med prin-
cipen om fri konkurrens pa den inre markna-
den och principen om icke-diskriminering.
Saval Finland som de EU-medborgare och
bolag pa vilka avtalen ér tillimpliga skulle fa
en nackdel jamfort med andra medlemsstater
och personer for vilka liknande investerings-
skyddsavtal som inte kritiserats av kommis-
sionen giller.

52. Enligt fast réttspraxis kraver icke-diskri-
mineringsprincipen att lika situationer inte far
behandlas olika och att olika situationer inte
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far behandlas lika, savida det inte finns sakliga
skal for en sddan behandling. 3

53. Situationen for en medlemsstat som varit
foremal for ett forfarande enligt artikel 226 EG
ar emellertid objektivt sett annorlunda dn den
for en medlemsstat som inte varit féremal for
ett sddant forfarande. En motsatt stdindpunkt
skulle allvarligt undergrava kommissionens
frihet att fora talan om fordragsbrott nir den
anser det vara nodvéndigt for att utfora sin
uppgift att Overvaka tillimpningen av
fordraget.

54. Kommissionen ér, till foljd av denna
uppgift, ensam behorig att avgéra om det ar
lampligt att inleda ett férdragsbrottsforfaran-
de, och pa grund av vilken handling eller
vilken underlatenhet av medlemsstaten i fraga
detta i s fall skall ske. Vid utdvningen av de
befogenheter som den har tilldelats
i artikel 226 EG beh6ver kommissionen inte
visa att den har ett specifikt berattigat intresse
av att fa saken provad. *

38 — Dom av den 14 maj 2009 i mal C-34/08, Azienda Agricola
Disaro Antonio m.fl. (REG 2009, s. I-4023), punkt 67 och dar
angiven rattspraxis.

39 — Se dom av den 5 november 2002 i mal C-476/98, kommis-
sionen mot Tyskland (REG 2002, s. 1-9855), punkt 38 och dar
angiven réttspraxis.
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55. Vidare framgar det av fast réttspraxis att
en medlemsstat inte kan &beropa att andra
medlemsstater asidositter sina skyldigheter
som grund for att sjilv underlata att uppfylla
sina skyldigheter enligt fordraget. I den ratts-
ordning som uppréttats genom férdraget kan
medlemsstaternas genomférande av gemen-
skapsritten inte understillas ett villkor om
omsesidighet. I artiklarna 226 EG och 227 EG
foreskrivs lampliga rattsmedel for att ingripa
mot fordragsbrott. *°

56. Argumentet avseende diskriminerings-
forbud ska séledes lamnas utan avseende.

Rittegangskostnader

57. Enligtartikel 69.2 i rattegangsreglerna ska
tappande part forpliktas att ersitta ritte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kom-
missionen har yrkat att Finland ska forpliktas
att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom
Finland har tappat malet, ska kommissionens
yrkande bifallas.

40 — Se dom av den 29 mars 2001 i médl C-163/99, Portugal mot
kommissionen (REG 2001, s. 1-2613), punkt 22 och dir
angiven réttspraxis.
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Forslag till avgorande

58. Jag foreslar dérfor att domstolen ska

— forklara att Republiken Finland, genom att inte vidta lampliga atgérder enligt
artikel 307 andra stycket EG f6r att undanrdja oforenligheter i de bestimmelser om
overforingar av kapital som finns i de investeringsskyddsavtal som ingatts med
Ryska federationen (fore detta Sovjetunionen), Vitryssland, Kina, Malaysia, Sri
Lanka och Uzbekistan, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 307
EG, och

— forplikta Republiken Finland att ersdtta rattegdngskostnaderna.
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