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Bank Melli Iran, Aktiengesellschaft nach iranischem Recht

mot
Telekom Deutschland GmbH

(begdran om forhandsavgorande fran Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Regionala
6verdomstolen i Hamburg, Tyskland))

"Begdran om férhandsavgérande — Handelspolitik — Skydd mot féljderna av extraterritoriell
tillaimpning av lagstiftning som antas av ett tredjeland — Restriktiva atgarder mot Iran —
Sekundaira sanktioner som har antagits av Forenta staterna — Forbud mot att f6lja sadan

lagstiftning — Utovande av en ordinarie rétt att sdga upp ett avtal”

I. Inledning

1. Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av radets forordning (EG) nr 2271/96 av den
22 november 1996 om skydd mot f6ljderna av tillimpning av extraterritoriell lagstiftning som
antas av ett tredjeland, och étgérder som grundar sig pa eller dr en foljd av denna lagstiftning
(nedan kallad EU:s blockerande stadga),? i dess senaste lydelse enligt kommissionens delegerade
forordning (EU) 2018/1100 av den 6 juni 2018.° Begédran har uppkommit som en direkt f6ljd av
det beslut som den (davarande) amerikanska presidenten, Donald Trump, fattade i maj 2018 pa
Amerikas forenta staters vignar om att dra sig ur vad som allmént kallas kdrnvapenavtalet med
Iran, ett avtal som hade ingétts i juli 2015. Till f6ljd av detta beslut borjade Forenta staterna pa
nytt tillimpa vissa sanktioner mot iranska foretag och andra iranska réttssubjekt, vilkas
tillampning hade upphavts 2015.

2. Av utrikespolitiska skdl och nationella sikerhetsskil, sarskilt inom ramen fér kampen mot
terrorism, har Amerikas forenta stater vidtagit olika typer av ekonomiska sanktioner mot stater,
enskilda och rittssubjekt. Vissa av de sanktionerna har varit i kraft under lang tid, sasom
embargot mot Kuba, vilket godkdndes 1961 genom Foreign Assistance Act och kodifierades 1996
genom Cuban Liberty and Democractic Solidarity (Libertad) Act. Efter den 11 september 2001
och som en f6ljd av den intensifierade kampen mot terrorism har Forenta staterna utokat sitt
ekonomiska sanktionsprogram.

' Originalspréik: engelska.
2 EGT L 309, 1996, s. 1.

Kommissionens delegerade férordning (EU) 2018/1100 av den 6 juni 2018 om é#ndring av bilagan till [EU:s blockerande stadga]
(EUT L 199, 2018, 5. 1).
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3. Aven om dessa sanktioner frimst tillimpas pa amerikanska personer och icke-amerikanska
personer inom amerikansk jurisdiktion som handlar med eller investerar i de berérda linderna
(primdra sanktioner), riktar sig vissa av bestimmelserna ocksd mot verksamhet utanfor
amerikansk jurisdiktion, framst verksamhet i utlindska foretag (sekundéra sanktioner). Mycket
av den amerikanska lagstiftningen for genomforande av dessa sanktioner syftar ndmligen
antingen till att alagga paféljder for rattssubjekt i tredjeland vilka handlar med den stat som
sanktionerna riktas mot eller att forbjuda dessa réttssubjekt i tredjeland att i sin tur handla med
Forenta staterna.*

4. Dessa forsok till amerikansk extraterritoriell jurisdiktion har historiskt kritiserats pa EU-niva,®
eftersom sddana stravanden typiskt resulterar i en form av omattlig jurisdiktion som enligt vissa
inte ar helt latt att forena med allménna principer i internationell ritt.® Har kan det papekas att

4

Se Redding, B., "The Long Arm of the Law or the Invasive Reach of the American Legal System”, Int’l Bus. L.J., 2007, 659. I sitt avvikande
yttrande i domen Forenta staterna mot Verdugo-Urquidez, 494 U.S. 259, (1990) 280-281, konstaterade Brennan J. att "den enorma
utvidgningen av den federala straffréttsliga behorigheten utanfor var nations granser har foranlett en kommentator att havda att vart
lands tre storsta exportvaror nu dr rockmusik, blajeans och amerikansk rétt” (citerat ur Grundman, V. R., "The New Imperialism: The
Extraterritorial Application of United States Law”, The International Lawyer, volym 14, 1980, s. 257).

De utmaningar som vissa lagstiftningars extraterritorialitet innebdr for unionsrétten torde ocksé inom de nédrmaste aren uppkomma akut
inom ett omrade som ligger EU-domstolen varmt om hjirtat, ndmligen skyddet av personuppgifter. Genom den amerikanska Clarifying
Lawful Overseas Use of Data Act 2018 har ndmligen Stored Communications Act 1986 de facto dndrats s, att amerikanska
brottsbekdmpande myndigheter har befogenhet att begira in lagrade uppgifter fran flertalet stora molnleverantérer, dven om de lagras
utanfor Forenta staterna. Marknaden for datalagring domineras emellertid stort av amerikanska féretag som innehar mer én 85 procent
av marknaden.

Enligt ett betinkande fran det franska parlamentet bryr sig den amerikanska foérvaltningen sillan om att motivera sin behérighet. I
praktiken verkar det som om de europeiska foretag som har domts for att ha brutit mot amerikanska sanktioner, framst banker, har
domts inom ramen for priméra sanktioner. De forlikningsavtal som de ingar grundar sig pa en extensiv tolkning av de traditionella
allménna principerna for territoriell behorighet och motiveras av att transaktionerna i fraga har genomforts till eller via amerikanska
finansinstitut eller har transiterat genom Forenta staterna, eftersom de har genomforts i amerikanska dollar (USD) och dirfor med
nodvéindighet har involverat amerikanska clearingcentraler. Se Lellouche, P., och Berger, K., L'extraterritorialité de la législation
américaine, Rapport d'information, Assemblée Nationale, Frankrike, 2016, s. 49-53. Vad giller den potentiella motiveringen eller
avsaknaden av motivering av den amerikanska lagstiftningen enligt internationell rétt, se, bland annat, Ryngaert, C., "Extraterritorial
Export Controls (Secondary Boycotts)”, Chinese J Int’l L, volym 7, 2008, s. 625, sirskilt s. 642 och f6ljande sidor, Meyer, J. A., "Second
Thoughts on Secondary Sanctions”, University of Pennsylvania. J. Int’l L., 30, 2009), s. 905, s. 932 och fdljande sidor, och Ruys, T. och
Ryngaert, C., "Secondary Sanctions: A Weapon out of Control? The International Legality of, and European Responses to US Secondary
Sanctions”, British Yearbook of International Law, 2020, s. 9—65.
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unionen genom artikel 21.1 och 21.2 h FEU ér alagd att skydda och frimja systemet med
internationell rétt. Det europeiska naringslivet har dessutom invint mot denna typ av lagstiftning
pa den grunden att den i praktiken néstan uteslutande drabbar utléndska foretag.”

5. Av alla dessa skdl har forekomsten av sadan lagstiftning med potentiellt avsevirda
extraterritoriella foljder inte gitt obemirkt forbi. Ar 1996 antog unionen EU:s blockerande
stadga. Artikel 5 forsta stycket i den forbjuder europeiska foretag att uppfylla de amerikanska
bestimmelserna.® Spanningarna mellan de bada rattsordningar som &r i centrum foér denna
begidran om forhandsavgorande innebér potentiellt geopolitiska problem, inte endast i form av
suverdnitetskonflikter, utan ocksd med avseende pa de konkurrerande hindren i form av
regleringar pd& EU-marknaden och den amerikanska marknaden. Som omsténdigheterna i detta
mal askadliggor fororsakar tillimpningen av den blockerande stadgan en rad hittills olosta
rattsfragor och en rad ytterst praktiska problem, inte minst att europeiska foretag finner sig infor
omdjliga — och fullstdndigt ordttvisa — dilemman som orsakas av tillimpningen av tva olika och
direkt motsatta réittsordningar.’ Jag kan inte lata bli att notera att arten av dessa dilemman,
tillsammans med underlatenheten att tillhandahalla tydlig vagledning om viktiga rattsfragor som
direkt harror fran genomforandet av EU:s blockerande stadga, ar sadan att unionslagstiftaren med
fordel kan se over det sitt pa vilket denna stadga for néarvarande genomfors.

7 Hubert de Vauplane har sagt att "det som ar mest chockerande med det sitt pa vilket OFAC [Office of Foreign Asset Control (byran for
kontroll av utldndska tillgangar), som ansvarar for att genomféra dessa sanktioner,] fungerar ar att det finns en viss tendens mot att vidta
sanktionsatgéarder fraimst mot utldndska banker, dven nér den enda rdttsliga kopplingen till Forenta staterna dr att de anvdnder dollar
som betalningsvaluta”, de Vauplane, H., "Iran: Sanctions américaines contre les banques européennes, hypocrisie ou arnaque?”, Les
Echos, 23 augusti 2012. Se dven Stratmann, K., Koch, M. och Briiggmann, M., "Deutsche Firmen leiden unter US-Sanktionen —
Amerikanische Konkurrenten werden geschont”, Handelsblatt, 12 februari 2019, och "Wie hart Amerikas Forderung deutsche
Unternehmen trifft”, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 10 maj 2018, kalla: https://www.faz.net/-gqe-9aokm. P4 ett angransande omrade,
namligen kampen mot korruption, har vidare New York Times konstaterat att under 2012 var “forteckningen 6ver de storsta foretagen
som ingatt sadana forlikningar anmaérkningsvird i ett avseende: avsaknaden av amerikanska namn”. Wayne, L., "Foreign Firms Most
Affected by a US Law Barring Bribes”, The New York Times, 3 september 2012. Se &ven Jakobeit, C., "Grofle Schmiergeldzahler”,
Welt-sichen, nr 9, 2010 (killa: https://www.welt-sichten.org/artikel/3103/grosse-schmiergeldzahler), som kommenterar den
omstindigheten att amerikanska foretag har flera decenniers erfarenhet av att kringga bestimmelserna i Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA) och bestimmelser fran Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) med att papeka de politiska
pétryckningar som den amerikanska regeringen utévar pa basen av kunskap som inhdmtats av dess underrittelsetjanst, vilket vid flera
tillfillen har lett till ny upphandling av lukrativa projekt, och mojligheten att vid det amerikanska justitiedepartementet ansdka om
undantag fran FCPA i den nationella sikerhetens intresse. Problemet med denna lagstiftnings mycket omfattande rackvidd forvirras av
kostnaderna for att forsvara sig i sddana forfaranden pa grund av vissa processuella mekanismer, begdranden om information inom
ramen for dessa samma forfaranden som kan avse kinsliga ekonomiska, finansiella eller industriella uppgifter och den rattsliga
osédkerheten. Vissa skriftstéllare har kritiserat att de myndigheter som har i uppgift att genomfora dessa lagar anvéinder dem som ett sitt
att inleda direkta forhandlingar med foretagen for att tvinga dem att samarbeta. Se Garapon, A., "Une justice ’tres’ économique”, i
Garapon, A., och Servan-Schreiber, P., (ed.), Deals de justice: le marché américain de I'obéissance mondialisée, Puf, 2015, s. 119-120. Se
aven Lohmann, S., "Extraterritoriale US-Sanktionen”, SWP-Aktuell, nr 31, maj 2019. Andra anser att dessa atgédrder dr en ny yttring av
Forenta staternas ansprak pa hegemoni. Se Szurek, S., "Le recours aux sanctions”, i Gherari, H., Szurek, S., Sanctions unilatérales,
mondialisation du commerce et ordre juridique international, Cedin-Parix X Nanterre, Montchrestien 1998, s. 36, och "Nord Stream 2
Schwesig emport tber amerikanische Drohung gegen Ostseehafen”, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 7 augusti 2020 (killa:
https://www .faz.net/aktuell/wirtschaft/klima-energie-und-umwelt/nord-stream-2-schwesig-empoert-ueber-drohung-gegen-hafen-
16894385.html). Slutligen oroades vissa av den omstidndigheten — &ven om den situationen i storre utstrickning avser
anti-korruptionslagstiftningen — att vissa amerikanska sanktioner som har alagts med stod av lagstiftning med extraterritoriella
verkningar destabiliserade flera europeiska foretag och har atfoljts av overtaganden fran amerikanska foretag, alarmeras sdrskilt med
avseende pa lagstiftningen om korruption. Laidi, A., Le droit, nouvelle arme de guerre économique: Comment les Etats-Unis déstabilisent
les entreprises européennes, Acte Sud, 2019, s. 156 och foljande sidor.

Aven om EU:s blockerande stadga inte #r den férsta rittsakt som har antagits for att motverka den amerikanska lagstiftningens
extraterritorialitet, har den icke desto mindre fungerat som en mall f6r Folkrepubliken Kina, som helt nyligen antog liknande regler, med
den stora skillnaden att dessa regler inte inriktar sig pa specifika sanktionsatgarder som har vidtagits av tredjeldnder, utan att reglerna ar
tillimpliga "nir den extraterritoriella tillimpningen av utldndsk lagstiftning och andra atgérder, i strid med internationell rétt och de
grundliggande principerna for internationella forbindelser, ordttmaitigt forbjuder eller begrinsar kinesiska medborgares, juridiska
personers eller andra organisationers utévande av normal ekonomisk verksamhet, handel och dirmed relaterad verksamhet med en
tredje stat (eller region) eller dess medborgare, juridiska personer eller andra organisationer.” Se, Wang J., "Can China’s New "Blocking
Statute’ Combat Foreign Sanctions?” Conflict of Laws.net, 30 januari 2021.

° Se, for ett liknande resonemang, Truyens, L., och Loosveld, S., "The EU Blocking Regulation: navigating a diverging sanctions
landscape”, 30(9), LC.C.L.R., 30(9) 2019, 490-501, s. 501, och med hanvisning till en moment 22-situation, de Vries, A., "Council
Regulation (EC) No 2271/96 (the EU Blocking Regulation)”, 26(8) Int’l Bus. Lawyer, 26(8), 1998, s. 345, s. 348.
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6. Manga av dessa svarigheter har pa nytt hamnat i skarpt fokus till f6ljd av det beslut som den
dévarande amerikanska presidenten, Donald Trump, fattade i maj 2018 om att dra sig ur det
kdrnavtal med Iran (formellt kallat den gemensamma 6vergripande handlingsplanen) som hade
ingatts mellan Islamiska republiken Iran och de sa kallade P5+1 i Wien i juli 2015.'° Detta var
inte ett formellt avtal som saddant, utan snarare en politisk 6verenskommelse mellan, & ena sidan,
de fem permanenta medlemmarna i sakerhetsradet (Amerikas forenta stater, Ryska federationen,
Folkrepubliken Kina, Forenade kungariket och Republiken Frankrike) tillsammans med
Forbundsrepubliken Tyskland och Europeiska unionen och, & andra sidan, Islamiska republiken
Iran. Enligt denna dverenskommelse planerades bland annat att Islamiska republiken Iran skulle
minska sina lager av anrikat uran och centrifuger och gad med pa ett program for
rutininspektioner i utbyte mot en gradvis ldttnad av vissa ekonomiska sanktioner. Hela syftet
med oOverenskommelsen var att sidkerstdlla att Iran inte skulle forverkliga sina eventuella
ambitioner att uppna kapacitet att tillverka och producera kirnvapen.

7. President Trumps beslut att dra sig ur 6verenskommelsen ledde i sin tur till nya amerikanska
sanktioner. Detta medforde betydande svarigheter for vissa stora europeiska foretag.' I syfte att
forhindra effekterna av ateraktiveringen av de amerikanska sanktionerna mot iranska réttssubjekt
till foljd av att Amerikas forenta stater drog sig ur den gemensamma Overgripande
handlingsplanen har Europeiska unionen infogat den amerikanska lagstiftningen avseende
sanktionsprogrammet mot Iran i forteckningen 6ver utlindsk lagstiftning som omfattas av EU:s
blockerande stadga.

8. Innan jag gar in pa dessa problemstdllningar &r det nodvéndigt att forst redogora for de
relevanta lagbestaimmelserna.

II. Tillampliga bestimmelser
A. Unionsrdtt

1. EU:s blockerande stadga
9. Skilen 1-7 i EU:s blockerande stadga har féljande lydelse:

"Ett av gemenskapens mal dr att bidra till en harmonisk utveckling av vérldshandeln och en
gradvis avveckling av restriktionerna i den internationella handeln.

Gemenskapen strdvar efter att i storsta mojliga utstrackning forverkliga maélet om fria
kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredje land, vilket innefattar avldgsnande av alla
restriktioner i fraga om direktinvesteringar — inbegripet investeringar i fast egendom -
etablering, tillhandahallande av finansiella tjdnster och introduktion av vérdepapper pa
kapitalmarknader.

EU:s blockerande stadga var vilande under lang tid, eftersom flera pa varandra foljande amerikanska presidenter tillfilligt upphévde den
kontroversiella tredje avdelningen i Helms-Burton-lagen och eftersom EU:s och Forenta staternas sanktioner mot Islamiska republiken
Iran tenderade att ssmmanfalla efter ar 2006. Ruys, T., Ryngaert, C.,”Secondary Sanctions: A Weapon out of Control? The International
Legality of, and European Responses to US Secondary Sanctions”, British Yearbook of International Law, 2020, s. 81.

1 Det mest vilkdnda av dessa fall &r BNP Paribas, som fick betala boter om 8,9 miljarder USD for att fran 2004 till 2012 ha transiterat
pengar via Forenta staterna for sudanesiska (6,4 miljarder USD), kubanska (1,7 miljarder USD) och iranska (650 miljoner USD) kunders
rakning. Denna bank f6rbjods dessutom att under ett ar handla i dollar inom ramen f6r sin finansieringsverksamhet avseende ravarorna
olja och gas, och flera personer i foretagsledningen, inbegripet koncernens operativa chef, tvingades limna banken.
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Ett tredje land har antagit vissa lagar, forordningar och andra rattsakter som syftar till att reglera
den verksamhet som utovas av fysiska och juridiska personer under medlemsstaternas
jurisdiktion.

Sadana lagar, forordningar och andra réttsakter strider mot internationell ritt nér de tillimpas
extraterritoriellt och hindrar att ovanndmnda mal uppnas.

Dessa lagar, inklusive férordningar och andra réttsakter, och atgdrder som grundar sig pa eller ar
en foljd av denna lagstiftning paverkar eller kommer troligen att paverka det etablerade
rattssystemet och ha negativa effekter pa gemenskapens intressen samt pa de fysiska och
juridiska personers intressen, vilka utovar sina réttigheter i enlighet med Fordraget om
uppréttandet av Europeiska gemenskapen.

Pa grund av dessa exceptionella omstindigheter dr det nodvindigt att vidta atgdrder pa
gemenskapsniva for att skydda den etablerade rittsordningen, gemenskapens intressen och de
ndmnda fysiska och juridiska personernas intressen, sdrskilt genom att avldgsna, neutralisera,
blockera eller pa annat sdtt motverka foljderna av den berorda utléndska lagstiftningen.

En begdran om att tillhandahalla information enligt denna férordning utesluter inte att en
medlemsstat kan begéra att samma slags information ldmnas till den statens myndigheter.”

10. I artikel 1 forsta stycket i EU:s blockerande stadga foreskrivs foljande:

"Den hir forordningen tillhandahaller skydd mot och motverkar effekterna av extraterritoriell
tillimpning av de lagar som anges i bilagan till den har férordningen, inklusive férordningar och
andra rattsakter, och av atgdrder som grundar sig pa eller dr en foljd av denna lagstiftning, nar en
sadan tillimpning paverkar intressena hos de personer som avses i artikel 11 och som dgnar sig &t
internationell handel och/eller kapitalrorelser och dirmed sammanhidngande kommersiell
verksamhet mellan gemenskapen och tredje land.”

11. I artikel 4 i EU:s blockerande stadga foreskrivs foljande:

”Séddana domar respektive beslut som meddelas av domstolar eller av administrativa myndigheter
som &r beldgna utanfér gemenskapen, och som direkt eller indirekt ger effekt at de lagar, som
anges i bilagan, och de atgirder, som grundar sig pa eller foljer av dessa, far varken erkdnnas eller
vara verkstallbara pa nagot satt.”

12. I artikel 5 i EU:s blockerande foreskrivs foljande:

"Ingen av de personer som avses i artikel 11 far, direkt eller genom ett dotterbolag eller ndgon
annan mellanhand, aktivt eller genom medveten underlatenhet, uppfylla sadana krav eller férbud,
inklusive framstallningar fran utlindska domstolar, som grundar sig pa eller direkt eller indirekt ar
en f6ljd av de lagar som anges i bilagan eller av atgarder som grundar sig pa eller f6ljer av dem.

I enlighet med de forfaranden som avses i artiklarna 7 och 8 kan personer fi tillstand till
fullstindig eller delvis uppfyllelse av krav eller férbud i den man bristande uppfyllelse allvarligt
skulle skada deras eller gemenskapens intressen. Kriterierna for tillimpning av denna
bestimmelse skall faststillas i enlighet med forfarandet i artikel 8. Nér det finns tillrackliga bevis
for att bristande uppfyllelse skulle kunna orsaka en fysisk eller juridisk person allvarlig skada,
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skall kommissionen snarast till den kommitté som avses i artikel 8 6verlamna ett forslag till
lampliga atgédrder som skall vidtas enligt férordningens bestaimmelser.”

13. I artikel 6 i EU:s blockerande stadga foreskrivs foljande:

"Varje person som avses i artikel 11 och som &gnar sig at sadan verksamhet som avses i artikel 1
skall ha rétt till ersdttning for all slags skada, inklusive kostnader av réttslig natur, som véllats den
personen genom tillimpning av de lagar som anges i bilagan eller av atgérder som grundar sig pa

eller foljer av dem.

Sadan ersdttning kan erhallas fran fysiska eller juridiska personer eller andra enheter som vallar
skadan eller fran ndgon person som foretrader dessa eller d&r mellanhand.

14. I artikel 7 i EU:s blockerande stadga foreskrivs foljande:

“For tillampning av den hér forordningen skall kommissionen

b) bevilja tillstand enligt de villkor som anges i artikel 5, och, nér den bestammer tidsgréanserna
inom vilka kommittén skall yttra sig, i full omfattning beakta de tidsgréanser som maste iakttas
av de personer som maste ha tillstand,

15. T artikel 8 i EU:s blockerande stadga foreskrivs foljande:

”1. Vid tillimpning av artikel 7 b ska kommissionen bitradas av kommittén for extraterritoriell
lagstiftning. Dessa genomforandeakter ska antas i enlighet med det granskningsférfarande som
avses i punkt 2 i denna artikel. Denna kommitté ska vara en kommitté i den mening som avses i
Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 182/2011[ "]

2. Nir det hénvisas till denna punkt ska artikel 5 i férordning (EU) nr 182/2011 tillimpas.”

16. Artikel 9 i EU:s blockerande stadga har f6ljande lydelse:

"Varje medlemsstat skall faststilla pafoljderna for eventuella overtrddelser av relevanta
bestammelser i denna forordning. Dessa paféljder maste vara effektiva, proportionella och
avskriackande.”

17. Tartikel 11 i EU:s blockerande stadga foreskrivs foljande:

"Denna forordning skall tillampas pa

1. alla fysiska personer som har hemvist i gemenskapen ... och &r medborgare i en medlemsstat,

2 Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 182/2011 av den 16 februari 2011 om faststéllande av allménna regler och principer
f6r medlemsstaternas kontroll av kommissionens utévande av sina genomférandebefogenheter (EUT L 55, 2011, s. 13).
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alla juridiska personer som &r registrerade inom gemenskapen,

. alla fysiska och juridiska personer som avses i artikel 1.2 i forordning (EEG) nr 4055/86,*

alla andra fysiska personer som har hemvist inom gemenskapen savida inte denna person
befinner sig i det land i vilket han dr medborgare,

. alla andra fysiska personer inom gemenskapens territorium, inklusive dess territorialvatten och

luftrum och ombord pa alla luftfartyg eller fartyg under en medlemsstats jurisdiktion eller
kontroll, nir dessa personer utovar forvarvsverksamhet.”

Kommissionens genomforandeforordning (EU) 2018/1101

18. I artikel 4 i kommissionens genomférandeforordning (EU) 2018/1101 av den 3 augusti 2018
om faststdllande av kriterierna for tillimpningen av artikel 5 andra stycket i [EU:s blockerande
stadga] " foreskrivs foljande:

”Vid bedémningen av om en allvarlig skada pa skyddade intressen i den mening som avses i
artikel 5 andra stycket i [EU:s blockerande stadga] skulle uppstd, ska kommissionen enligt vad
som dr lampligt beakta bland annat f6ljande icke-kumulativa kriterier:

a)

b)

Om det skyddade intresset sannolikt ar sdrskilt utsatt, pd grundval av sammanhanget,
karaktdaren hos och ursprunget till en skada pa det skyddade intresset.

Forekomsten av en pagaende administrativ eller réttslig utredning mot sékanden fran, eller av
ett tidigare forlikningsavtal med, det tredjeland som ar ursprunget till den fértecknade
extraterritoriella lagstiftningen.

Forekomsten av en betydande anknytning till det tredjeland som &r ursprunget till den
fortecknade extraterritoriella lagstiftningen eller de efterfoljande atgérderna — till exempel att
den sokande har moderbolag eller dotterbolag, eller deltagande av fysiska eller juridiska
personer som omfattas av den primaéra jurisdiktionen i det tredjeland som é&r ursprunget till
den fortecknade extraterritoriella lagstiftningen eller de efterfdljande atgédrderna.

Om den sokande rimligen kan vidta atgirder for att undvika eller mildra skadorna.

De negativa effekterna pa genomfoérandet av den ekonomiska verksamheten, i synnerhet om
den sokande skulle drabbas av betydande ekonomiska forluster, som till exempel skulle
kunna hota dess 1onsamhet eller innebira en allvarlig risk for konkurs.

Om den sokandes verksamhet skulle bli alltfor svar att bedriva pa grund av forlust av viktiga
insatsvaror eller resurser som inte rimligen kan erséttas.

Om den sokandes atnjutande av sina individuella réttigheter skulle forhindras pa ett
betydande sitt.

Radets forordning (EEG) nr 4055/86 av den 22 december 1986 om tillimpning av principen om frihet att tillhandahalla tjanster pa
sjotransportomradet mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredjeland (EGT L 378, 1986, s. 1; svensk specialutgava,
omrade 7, volym 3, s. 145).

EUT L1991, 2018, s.7.
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h) Om det finns ett hot mot tryggheten, sékerheten, skyddet av manniskors liv och hilsa eller
skyddet av miljon.

i) Om det finns ett hot mot unionens formaga att genomfora sin politik for humanitért bistand,
utveckling och handel eller de externa aspekterna av sin interna politik.

j) Forsorjningstryggheten for strategiska varor eller tjdnster inom eller till unionen eller en
medlemsstat och konsekvenserna av eventuella brister eller avbrott.

k) Konsekvenserna for den inre marknaden niar det giller fri rorlighet for varor, personer,
tjidnster och kapital samt finansiell och ekonomisk stabilitet eller viktiga infrastrukturer i
unionen.

1) Skadornas systempaverkan, i synnerhet nédr det giller dess spridningseffekter till andra
sektorer.

m) Inverkan p& arbetsmarknaden i en eller flera medlemsstater och dess griansoverskridande
foljder inom unionen.

4

n) Eventuella andra relevanta faktorer.’
B. Amerikansk rdtt

1. Atgdrder som avser Iran

19. Forenta staterna har antagit lagstiftning om sanktioner vid brott mot dess embargon mot
andra ldander. I bilagan till EU:s blockerande stadga nimndes emellertid ursprungligen endast tre
lagar, ndmligen National Defense Authorization Act for Fiscal Year 1993, vars krav har
konsoliderats genom avdelning I Cuban Liberty and Democratic Solidarity Act 1996, och Iran
and Libya Sanctions Act 1996.

20. Cuban Liberty and Democratic Solidarity (Libertad) Act 1996 (vanligen kallad
Helms-Burtonlagen) antogs i syfte att stiarka och fortsdtta Forenta staternas embargo mot Kuba.
Den forbjuder export till Forenta staterna av alla varor och tjanster som ér av kubanskt ursprung
eller innehaller material eller varor med ursprung i Kuba, savil direkt som via tredjelander, handel
med varor som befinner sig eller har befunnit sig i Kuba eller transporteras fran eller genom Kuba,
aterexport till Forenta staterna av socker med ursprung i Kuba utan anmalan fran den behoriga
nationella myndigheten i exportlandet och import till Forenta staterna av sockerprodukter utan
att ha forsdkrat sig om att dessa produkter inte dr kubanska produkter. Genom denna lag fryses
dessutom kubanska tillgdngar och ekonomiska avtal med Republiken Kuba.

21. Bestimmelserna i avdelning III i Helms-Burtonlagen tillhandahaller bade ett medel for att
avskracka fran investeringar i Kuba och ett rittsmedel for dem som har fatt sin egendom
exproprierad. Sérskilt tillhandahélls genom denna lag ett riattsmedel for amerikanska medborgare
som har drabbats av Republiken Kubas exproprieringspraxis, genom att de ges rétt att i
amerikansk domstol vicka talan mot varje utlindsk medborgare som handlar med (traffic)
egendom som har konfiskerats (confiscated) av den kubanska regeringen fran och med den
1 januari 1959. I Helms-Burtonlagen ges handel (¢rafficking) en vid definition och omfattar vitt
skilda verksamheter som har samband med exproprierad egendom, inbegripet att silja eller
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forvalta den samt att tjana pa den genom handel som négon annan vidtar.

22. I Iran and Libya Sanctions Act 1996 (dven kallad d’Amato-Kennedylagen) foreskrivs att
ekonomiska aktorer som omfattas av embargot mot Iran eller Libyen inte far gora investeringar i
nagot av dessa lander till ett virde overstigande 40 miljoner USD under en 12-manadersperiod
"vilka direkt och i betydande grad bidrar till att 6ka Irans eller Libyens forméga att utveckla sina
petroleumtillgangar”. Begreppet investering técker att ingd avtal om sadan utveckling och att
stélla sdkerhet for, gora vinst pa eller forvarva andelar i den.

23. Forutom att utfirda politiska reprimander och anta EU:s blockerande stadga lamnade EU,
som en reaktion pa antagandet av denna lagstiftning, in ett klagomal inom ramen for
Virldshandelsorganisationens system for tvistlosning, i syfte att fi en del av den amerikanska
lagstiftningen ogiltigforklarad i enlighet med artikel XXI i Allménna tull- och handelsavtalet.'
Klagomaélet drogs senare tillbaka sedan EU den 11 april 1997 hade ingatt en dverenskommelse
med Amerikas forenta stater om den amerikanska extraterritoriella lagstiftningen.

24. Som jag har angett ovan drog Amerikas forenta stater sig i maj 2018 ur den gemensamma
overgripande handlingsplanen (dven kallad Iranavtalet), som hade undertecknats i Wien den
14 juli 2015. Den gemensamma Overgripande handlingsplanen syftade till att kontrollera Irans
kdrnenergiprogram och litta pa de ekonomiska sanktionerna mot Iran. Till f6ljd av detta gjordes
en Oversyn av den amerikanska Iran Transactions and Sanctions Regulations (ITSR). Som ett svar
pa de nya sanktionsatgérderna dndrades bilagan till EU:s blockerande stadga ar 2018," i syfte att
inkludera vytterligare amerikansk lagstiftning, framst sadan lagstiftning som syftade till att
genomfoéra sanktioner mot Iran. I begdran om forhandsavgérande anges att Bank Melli har
infogats i den forteckning over sarskilt utsedda medborgare och blockerade personer (Specially
Designated Nationals and Blocked Person List, SDN) som upprétthalls av byrén for kontroll av
utldndska tillgangar (Office of Foreign Assets Control, OFAC), till vilken det hanvisas i olika lagar
som namns i bilagan till EU:s blockerande stadga.

25. En sadan lag ér Iran Threat Reduction and Syria Human Rights Act fran 2012. I section 220 c i
den lagen foreskrivs att presidenten far alagga sanktioner i den héndelse att en person fortsitter
att medvetet och direkt tillhandahélla specialiserade finansiella kommunikationstjénster till, eller
medvetet mojliggér eller underldttar direkt eller indirekt atkomst till sddana
kommunikationstjénster for Irans centralbank eller ett finansinstitut.

26. Den andra av de relevanta lagar som har infogats i bilagan &r ITSR.

* Se Arendt, M., "The Cuban Liberty and Democratic Solidarity (Libertad) Act of 1996: Isolationist Obstacle to Policy of Engagement”,
Case Western Reserve Journal of International Law 30(1), 1998, s. 262.

© EGT L 336, 1994, s. 11.Se Lesguillons, H., "Helms-Burton and D’Amato Acts: Reactions of the European Union”, volym 1, LB.L.J. 1997,
s. 95-111, sérskilt s. 97-103, och Smis, S., Van Der Borght, K., "The EU-U.S. Compromise on the Helms-Burton and D’Amato Acts”, 93,
American Journal of Int’l Law, 93, 1999, 227, sérskilt s. 231-235.

17 Se kommissionens delegerade férordning (EU) 2018/1100.
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27. 1 560.211 § ITSR, som har rubriken "Foérbjudna transaktioner som involverar blockerad
egendom” foreskrivs foljande:

”a) All egendom och alla intressen i egendom som tillhor den iranska regeringen, inbegripet Irans
centralbank, som befinner sig i Forenta staterna, som hédanefter kommer till Forenta staterna,
eller som innehas eller kontrolleras eller hiadanefter innehas eller kontrolleras av en amerikansk
person, inbegripet eventuella utlindska filialer, &r blockerade och far inte Gverforas, betalas,
exporteras, dras tillbaka eller pa annat sétt hanteras.

b) All egendom och intressen i egendom som tillhor ett iranskt finansinstitut, inbegripet Irans
centralbank, som befinner sig i Forenta staterna, som hddanefter kommer till Férenta staterna,
eller som innehas eller kontrolleras eller hadanefter innehas eller kontrolleras av en amerikansk
person, inbegripet eventuella utldndska filialer, d&r blockerade och far inte &verforas, betalas,
exporteras, dras tillbaka eller pa annat sétt hanteras.

c)1) All egendom och intressen i egendom som befinner sig i Forenta staterna, som hddanefter
kommer till Férenta staterna, eller som innehas eller kontrolleras eller hiadanefter innehas eller
kontrolleras av en amerikansk person, inbegripet eventuella utlindska filialer, och som tillhor
nagon av nedan angivna personer dr blockerade och far inte 6verforas, betalas, exporteras, dras
tillbaka eller p& annat sitt hanteras:

i) Varje person som finansministern, i samrad med utrikesministern, har faststéllt att den ags eller
kontrolleras av, eller har handlat eller kan misstéinkas ha handlat for eller pa vdgnarna av, direkt
eller indirekt, en person vars egendom och intressen i egendom é&r blockerade enligt
leden a)—c)1)i) i detta avsnitt ...

d) Forbuden i leden a)—c) i detta avsnitt inkluderar, men &ar inte begransade till, férbud mot
foljande transaktioner:

1) Att ge bidrag eller tillhandahalla medel, varor eller tjanster via, till eller till f{érman for en person
vars egendom och intressen i egendom é&r blockerade enligt leden a)—c) i detta avsnitt.

2) Att ta emot bidrag eller tillhandahallna medel, varor eller tjanster fran en person vars egendom
och intressen i egendom é&r blockerade enligt leden a)—c) i detta avsnitt.”

28. 1560.325 § i denna lag, som har rubriken "Egendom, intressen i egendom”, foreskrivs foljande:

"Begreppen egendom och intressen i egendom inbegriper, men &r inte begridnsade till pengar,
checkar, vixlar, omyntat guld och silver, bankinsattningar, sparkonton, skulder, skuldséttningar,
skuldforbindelser, skuldsedlar, garantier, debenturer, aktier, obligationer, kuponger, alla andra
finansinstrument, véixel som &r accepterad av bank, inteckningar, panter, pantritter eller andra
rattigheter i form av sdkerhet, lagerkvitton, konossement, pantforskrivningskvitton,
overlatelseakter, alla andra bevis pa ansprak, dgande eller skuldsittning, remburser och alla
handlingar avseende alla rittigheter eller skyldigheter som de medfér, fullmakter, varor, gods,
artiklar, 10s egendom, inneliggande lager, fartyg, varor pa fartyg, fastighetsinteckningar,
stiftelseurkunder, sdljares kopeavtal, kopeavtal avseende mark, arrenden, tomthyror, fast
egendom och alla andra intressen déri, optioner, 6verlatbara viardepapper, varuvixlar, royalties,
kontobocker, leverantorsskulder, domar, patent, varumirken eller upphovsritter,
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forsakringsbrev, bankfack och deras innehall, livrantor, poolingavtal, tjdnster oavsett slag, avtal
oavsett slag, och all annan egendom, fast, personlig, eller blandad, materiell eller immateriell,
eller intresse eller intressen diri, nuvarande, framtida eller villkorade.”

29. 1560.410 § i denna lag, som har rubriken "Tillhandahallande av tjénster”, foreskrivs foljande:

”

c) Forbuden mot transaktioner som involverar blockerad egendom enligt 560.211 § géller tjanster
som utfors i Forenta staterna eller av amerikanska personer, oavsett var de ar belagna, inbegripet
av en utldndsk filial till ett réattssubjekt belaget i Forenta staterna

2) med avseende pa intressen i egendom som tillhor den iranska regeringen, ett iranskt
finansinstitut eller ndgon annan person vars egendom och intressen i egendom ar blockerade
enligt 560.211 §.

»

30. I forevarande mal har varken den hénskjutande domstolen i sin begiran eller ndgon av
parterna i sina yttranden specificerat exakt vilken lag och vilka lagbestimmelser som kan
tillampas pa Deutsche Telekom GmbH, om detta foretag inte sdger upp sina avtal med Bank Melli
Iran. Enligt min mening forefaller de bada ovannamnda amerikanska lagarna att vara de enda som
kan vara tillaimpliga, d&ven om detta dr beroende av omstidndigheterna i malet.

31. Vad giller monetira pafoljder hdnvisas i bade Amato-Kennedylagen och ITSR till avsnitt 206 i
International Emergency Economic Powers Act (50 U.S.C. 1705). I sistnamnda lag foreskrivs boter
for overtradelser av dess bestimmelser (och saledes for overtradelser av bestimmelserna i de bada
ovannidmnda lagarna) motsvarande ett belopp som inte Overstiger det hogsta av antingen
250 000 USD eller ett belopp som dr dubbelt sa stort som beloppet av den transaktion som utgor
grunden for den oOvertradelse for vilken pafoljden alaggs. I International Emergency Economic
Powers Act foreskrivs ocksd, med avseende pé straffrittsliga pafoljder, att en person som doms
for att ha brutit mot de relevanta bestimmelserna i den lagen (och siledes mot de relevanta
bestémmelserna i Amato-Kennedylagen och ITSR) vid fillande dom ska domas till boter pa hogst
1000 000 USD, eller om det ror sig om en fysisk person, till fangelse i hogst 20 ar, eller badadera.'®

2. Doktrinen om tvdng fran en frammande suverdn stat i amerikansk rdtt

32. Doktrinen om tvang fran en frimmande suverdn stat (the foreign sovereign compulsion
doctrine) ér ett medel for forsvar som erkédndes av Supreme Court of the United States (Hogsta
domstolen, Forenta staterna) 1958 i domen i malet Société Internationale mot Rogers 357

18 Betraffande artikel 6 i EU:s blockerande stadga (som ar en sa kallad clawback-bestimmelse) kan det papekas att det, eftersom Forenta
staterna i princip tnjuter immunitet fran jurisdiktion enligt det nuvarande ldget i internationell sedvaneritt, de facto verkar som om
denna bestammelse framst kan tillimpas pa enskilda som vicker talan. I den amerikanska lagstiftning avseende Iran som anges i bilagan
till den blockerande stadgan verkar det emellertid inte foreskrivas ndgon mekanism for privat genomdrivande, sdsom iar fallet i
avdelning III i Helms-Burtonlagen.
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U.S. 197 (1958)." Denna doktrin har sitt ursprung i principen om en rittvis rattegdng samt i
doktrinen om internationell hovlighet, det vill séga respekt for rattssystemet i en annan suverén
stat.”” Enligt denna doktrin, som har tillimpats sérskilt i samband med antitrustlagstiftningen,*
far en statlig eller federal myndighet inte krdva av en person att denne a) i en annan stat ska
handla pa ett sdtt som &r forbjudet enligt lagstiftningen i den stat dir han eller hon ar
medborgare, eller b) i en annan stat ska avstd fran att handla pa ett siatt som kréavs enligt
lagstiftningen i den stat diar han eller hon dr medborgare.

33. United States District Court for the Eastern District of Pennsylvania (Federala
distriktsdomstolen for delstaten Pennsylvanias 6stra distrikt, Forenta Staterna) fann emellertid i
domen i mélet Forenta staterna mot Brodie, 174 F. Supp. 2d 294 (E.D. Pa. 2001), med avseende
pa denna doktrins tillimpning i samband med de blockerande stadgor som har antagits av
Kanada, Forenade kungariket respektive Europeiska unionen, att motparterna i det malet, som
hade dgnat sig at transaktioner med Republiken Kuba som var forbjudna enligt amerikansk rétt,
inte kunde aberopa doktrinen om tvang fran en fraimmande suverin stat till sitt forsvar och detta
av tva skal.? For det forsta, dven om den logiska grunden for doktrinen ar hénsyn till en annan
suverdn stats lagar, finns det ingen plats for denna doktrin i ett brottmal, eftersom ett brott mot
den allménna ordningen i Forenta staterna viger tyngre dn hénsyn till internationell hovlighet.
For det andra fastslog den, utan att diarvid konstatera att doktrinen aldrig kan foranleda
overvaganden rorande en rdttvis rattegang i samband med ett brottmal, att det inte hade
uppkommit nagra fragestdllningar som avsag ratten till en rattvis rittegdng i det malet, eftersom
de olika nationella blockerande stadgor som vid den tidpunkten var i kraft i Kanada, Forenade
kungariket respektive EU inte foreskrev en skyldighet for foretag att handla med Republiken
Kuba. I tidigare mal dar doktrinen hade ansetts tillimplig hade ndmligen sarskilda foreldgganden
riktats till motparterna av de utlindska domstolarna, genom vilka de sarskilt forelagts att gora
nagot. Utan sadana foreldgganden forelag inget hot om &tal. Sddana foreldgganden forelag inte i
malet Forenta staterna mot Brodie. Viktigast av allt dr kanske att det i malet Forenta staterna mot
Brodie inte hade lagts fram négon bevisning for att de blockerande stadgorna i fraga forpliktade
motparterna att sdlja sina varor till Republiken Kuba. Det inslag av tvang som krévs enligt
doktrinen om tvang fran en frimmande suverén stat forelag foljaktligen inte.

C. Tysk rditt

34. Den tyska regeringen har uppgett att i fall av icke tidsbegrinsade tjansteavtal (vilket inbegriper
avtal om tillhandahallande av telekommunikationstjénster), dar avtalet ingas for en obestamd tid,
har vardera parten enligt 620 § punkt 2 i Biirgerliches Gesetzbuch (den tyska civillagen) (nedan

1 domen i malet Société Internationale mot Rogers underkinde Supreme Court of the United States (Hogsta domstolen, Forenta
staterna) ett ursprungligt konstaterande av en federal distriktsdomstol om att det hade skett en Overtridelse av ett amerikanskt
editionsforeldggande pa grundval av att kdranden i det méalet hade hindrats fran att folja forelaggandet pa grund av ett hot om étal i
Schweiz for en 6vertradelse av den jurisdiktionens regler om icke-offentliggérande.

% Se Wallace Jr., D., "The Restatement and Foreign Sovereign Compulsion: A Plea for Due Process”, International Lawyer, volym 23, ABA,
1989, s. 593, sirskilt s. 595-596.

2 I domen i mélet Interamerican Refining Corp. mot Texaco Maracaibo, Inc 307 F. Supp. 1291 (D. Del. 1970), konstaterade United States
District Court for Delaware (Federala distriktsdomstolen for delstaten Delaware, Forenta staterna) att den venezuelanska regeringen
hade tvingat svaranden att vigra att silja olja.

2 Det bor papekas att i domen i malet Société Nationale Aéronautique mot District Court, 482 U.S. 522 (1987), nimnde Stevens J., som
meddelade domen fran Supreme Court of the United States (Hogsta domstolen, Forenta staterna), om sa bara i en fotnot, att "enligt fast
praxis frantar [blockerande] stadgor inte en amerikansk domstol behérigheten att foreldgga en part som omfattas av dess jurisdiktion att
lagga fram bevisning, dven om detta ingivande av bevisning kan strida mot stadgan i frdga.” Se fotnot 29. Stevens J. pdpekade dock att
”Amerikanska domstolar bor ... se till att visa vederborlig respekt for eventuella sirskilda problem som en utlandsk part i malet stélls
infor pa grund av sin nationalitet eller pad grund av var dennes verksamhet dr beldgen samt for eventuella suverdna intressen som
uttrycks av en frimmande stat”.
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kallad BGB) en ordinarie rétt att sdga upp avtalet, det vill siga mojlighet att avsluta avtalet utan
nagot sarskilt skdl. De tillimpliga uppsdgningstiderna anges i 621 § BGB, dir olika
uppségningstider och forfallodagar foreskrivs beroende pa forfallodag for inbetalningen (daglig,
veckovis, manadsvis, kvartalsvis eller annat). Nér det géller tjansteavtal som ingés for en bestamd
tid foreskrivs ddremot i lagstiftningen inte nagon "ordinarie” rétt att sdga upp avtalet. Dessa avtal
avslutas enligt 620 § punkt 1 ndr avtalet loper ut. Eftersom dessa regler utgor
standardbestammelser, far parterna avvika fran dem. Dessutom kan alla tillsvidareavtal, vilket &r
fallet med manga tjénsteavtal, sigas upp pa grund av allvarliga skél ndr som helst i enlighet med
314 § BGB.

35. 1134 § BGB foreskrivs foljande:

”En rattshandling som strider mot ett lagstadgat forbud é&r ogiltig, om inte annat f6ljer av lagen.”*

36. En overtradelse av artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga kan i Tyskland lagforas
som en administrativ Overtrddelse enligt 19 § punkt 4 forsta meningen punkt 1 i
Auflenwirtschaftsgesetz (lagen om utrikeshandel) (nedan kallad AWG), jamford med 82 §
punkt 2 i Auflenwirtschaftsverordnung (forordning om utrikeshandel), och kan straffas med
béter pa upp till 500 000 euro (19 § punkt 6 AWG). *

III. Bakgrund till det nationella malet och begiran om forhandsavgorande

37. Karanden i det nationella malet, Bank Melli Iran, ar en iransk bank, grundad som ett
aktiebolag enligt iransk rétt. Den har en filial i Hamburg (Tyskland) och dess huvudsakliga
verksamhet avser utrikeshandel med Iran. Svaranden, Telekom Deutschland GmbH, ar ett
dotterbolag till Deutsche Telekom, som &r en av de ledande tyska tillhandahéllarna av
telekommunikationstjanster. Koncernen har globalt 6éver 270 000 anstdllda, varav 6ver 50 000 i
Forenta staterna, som stér for ungefar 50 procent av omséttningen.

38. Kéranden och svaranden ingick ett ramavtal enligt vilket kdranden fir samla alla sina
foretagsanslutningar pa olika platser i Tyskland under ett enda avtal. Inom ramen for detta
avtalsforhallande bestéllde kdranden olika tjanster som tillhandaholls av svaranden och som
fakturerades med omkring 2 000 euro varje manad, vilket alltid betalades utan férseningar. De
tjidnster som omfattas av dessa avtal utgor den exklusiva grunden for kdrandens interna och
externa kommunikationsstrukturer i Tyskland och &r darfor, som den hénskjutande domstolen
har konstaterat, absolut nodviandiga for bolagets affirsverksamhet.

39. Till f6ljd av president Trumps beslut i maj 2018 om att Forenta staterna skulle dra sig ur den
gemensamma Overgripande handlingsplanen gjordes en 6versyn av ITSR. Till f6ljd av antagandet
av Executive Order 13846 of 6 August 2018 Reimposing Certain Sanctions With Respect to Iran,
fordes Bank Melli Iran pa nytt in pa en sanktionslista som hade utarbetats av OFAC, ndmligen
SDN. Bank Melli Iran hade tidigare funnits med pa listan sedan 2007, efter att ha utsetts som en
blockerad person av OFAC i enlighet med Executive Order 13382 of 28 June 2005, med titeln

% Enligt de uppgifter som den tyska regeringen har tillhandahéllit avses med begreppet rittshandling i 134 § BGB inte endast avtal utan
ocksa unilaterala rittshandlingar, sdsom att sdga upp ett avtal.

% Inledandet av ett administrativt forfarande i syfte att aligga boter omfattas till skillnad frdn brottmalsforfaranden av
opportunitetsprincipen, vilket innebdr att en administrativ myndighet har frihet att mot bakgrund av omsténdigheterna i det enskilda
fallet vilja huruvida forfarandet ska inledas med avseende pa en Gvertridelse.
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Blocking Property of Weapons of Mass Destruction Proliferators and Their Supporters,* innan de
sanktionerna lyftes genom den gemensamma 6vergripande handlingsplanen. De nya sanktionerna
tradde i kraft den 5 november 2018.

40. Genom en skrivelse av den 16 november 2018 sade svaranden med omedelbar verkan upp
samtliga avtal med kdranden. Samma dag sdnde svaranden likalydande uppsdgningar till
atminstone fyra andra kunder med anknytning till Iran och med site i Tyskland. Kéranden
vdckte talan mot svaranden och gjorde géllande att denne hade brutit mot EU:s blockerande
stadga. Den 28 november 2018 beviljade domstolen i forsta instans, Landgericht Hamburg
(Regiondomstolen i Hamburg, Tyskland), ett interimistiskt foreldggande, genom vilket svaranden
alades att fullgora avtalen fram till dess att den ordinarie uppségningstiden 16pt ut.

41. Genom skrivelse av den 11 december 2018 skickade svaranden en ytterligare uppsiagning.
Denna skrivelse har i utdrag foljande lydelse: ”... genom skrivelse av den 16 november 2018 har vi
sagt upp nedanstaende tjanster med omedelbar verkan. For sdkerhets skull gor vi hirmed dven en
ordinarie uppsagning till tidigast mojliga tidpunkt.”

42. Den ordinarie uppsdgningstiden for avtalen lopte ut den 25 januari 2019, den
10 februari 2019, den 13 mars 2019, den 10 och den 25 september 2019, den 30 januari 2020, den
22 augusti 2020 respektive den 7 januari 2021. Som ett svar pa uppsiagningen yrkade kiaranden att
Landgericht Hamburg (Regiondomstolen i Hamburg) skulle foreldgga svaranden att lata samtliga
linjer som omfattades av avtalen vara aktiva.

43. Domstolen i forsta instans forelade svaranden att fullgora avtalen fram till dess att den
ordinarie uppsigningstiden hade 16pt ut. Den fann att svarandens ordinarie uppsdgning av de
omtvistade avtalen var giltig och framfor allt inte stred mot artikel 5 i EU:s blockerande stadga.
Den ogillade talan i 6vrigt.

44. Karanden overklagade beslutet fran Landgericht Hamburg (Regiondomstolen i Hamburg) till
den hiénskjutande domstolen, Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Regionala
overdomstolen i Hamburg, Tyskland), och gjorde gillande att svarandens meddelande om
ordinarie uppsédgning strider mot artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga och darfér bor
anses vara ogenomforbart och verkningslost, eftersom det motiverades enbart av att svaranden
avsag att folja en av de lagar som fortecknas i bilagan till den férordningen. Svaranden havdade
med hédnvisning till kommissionens végledning att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande
stadga inte dndrar dennes ratt till ordinarie uppsédgning, vilken inte dr beroende av att det finns ett
skal till uppsdgning, eftersom denna artikel tillater svaranden att fritt avsluta sin affarsférbindelse
med kédranden nér som helst, och motiven till att den avslutas dr ovésentliga.

45. Den hanskjutande domstolen har i detta sammanhang for det forsta papekat att kiaranden inte
har bevisat att uppsédgningen av avtalen foregicks av direkta eller indirekta instruktioner fran
myndigheter eller domstolar i Amerikas forenta stater. Enligt vad en annan tysk domstol,
Oberlandesgericht Koln (Regionala 6verdomstolen i Koln, Tyskland), fann i en dom av den
7 februari 2020, &r artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga inte tillimplig i en sadan
situation. Den hénskjutande domstolen, & sin sida, anser att enbart forekomsten av sekundira
sanktioner racker for att fastsla en overtradelse av artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande
stadga, eftersom detta dr det enda sittet att effektivt genomfora den faststéllda skyldigheten.

% Se Federal Register, volym 72, nr 213, mandagen den 5 november 2007/Notices.
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46. Den hinskjutande domstolen har for det andra pépekat att en (ordinarie) uppsidgning av ett
avtal strider mot artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga nér det avgorande skélet for
uppsdgningen ér att folja amerikanska sanktioner. Daremot strider en ordinarie uppsdgning av
ett avtal inte mot artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga nér den motiveras av rent
ekonomiska skél, utan nagon konkret koppling till amerikanska sanktioner. Den hanskjutande
domstolen har foljaktligen att avgora huruvida det, for att sakerstélla ett effektivt genomforande
av denna artikel, inte vore lampligt att anse att svaranden i undantagsfall maste forklara
skélen till uppségningen, eller till och med i férekommande fall méste bevisa att beslutet att sdga
upp avtalet inte fattades av rddsla for mojliga negativa aterverkningar pa den amerikanska
marknaden.

47. Den nationella domstolen anser for det tredje att enligt 134 § BGB saknar en uppsigning av ett
avtal som strider mot artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga rittslig verkan. Den vill
dérfor fa klarhet i huruvida det med hénsyn till risken f6r ekonomisk skada for svaranden, som har
50 procent av sin omséttning pa den amerikanska marknaden, kan anses strida mot principen om
proportionella pafoljder som faststills i artikel 9 i EU:s blockerande stadga, om det utdver att
aldgga boter dven kravs att svaranden ska fortsdtta avtalsforhallandet med kiaranden.

48. Den hinskjutande domstolen har for det fjarde papekat att enligt ingressen till EU:s
blockerande stadga dr denna stadga avsedd att skydda ekonomiska aktérer. Den hdnskjutande
domstolen anser emellertid att detta mal inte uppnas, eftersom risken for ekonomisk skada pa
den amerikanska marknaden till foljd av tillimpningen av artikel 5 forsta stycket i EU:s
blockerande stadga inte tillrackligt uppvégs av den ratt till ersattning som foreskrivs i artikel 6 i
samma stadga och mojligheten att erhalla ett tillstand for undantag enligt artikel 5 andra stycket i
denna stadga, eftersom omedelbart forestadende ekonomiska forluster kanske inte i sig utgor en
tillracklig grund fér undantag. Under dessa omsténdigheter vill den hianskjutande domstolen fa
klarhet i huruvida en atgdrd som forbjuder ett foretag att avsluta sitt avtalsforhéllande med en
handelspartner ar forenlig med néringsfriheten, som skyddas genom artikel 16 i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (nedan kallad stadgan), och med
proportionalitetsprincipen, som faststlls i artikel 52 i samma stadga.

49. Mot denna bakgrund beslutade Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Regionala
overdomstolen i Hamburg) att vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ar artikel 5 forsta stycket i [EU:s blockerande stadga] endast tillimplig om den handlande
EU-aktoren i den mening som avses i artikel 11 i denna [stadga] direkt eller indirekt har
erhallit instruktioner fran myndigheter eller domstolar i Amerikas forenta stater eller racker
det for att denna bestimmelse ska vara tillamplig dven att de handlingar som ndmnda aktor
har vidtagit syftar till att f6lja sekundédra sanktioner?

2) Om domstolen skulle besvara den forsta fragan i Overensstimmelse med det andra
alternativet:

Utgor artikel 5 forsta stycket i [EU:s blockerande stadga] hinder for en tolkning av nationell
lagstiftning som gor det moijligt for en part att sdga upp ett avtal som ingatts for obestamd tid
med en avtalspart som ingér i den [SDN-forteckning] som har upprittats av [OFAC] — och
uppsédgningen av avtalet saledes har till syfte att f6lja amerikanska sanktioner — utan att det
kréavs nagot skal for uppsdgningen och dérfor utan att vederborande méste pavisa och styrka i
en civilprocess att uppségningen i vart fall inte hade till syfte att folja amerikanska sanktioner?

3) Om domstolen skulle besvara den andra fragan jakande:
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Ska en ordinarie uppsidgning som strider mot artikel 5 forsta stycket i [EU:s blockerande
stadga] med nodvéindighet anses sakna verkan eller ar det tillrackligt att det foreskrivs en
annan sanktion, exempelvis boter, for att syftet med [denna stadga] ska anses vara uppfyllt?

4) Om domstolen skulle besvara den tredje frigan i Overensstimmelse med det forsta
alternativet:

Galler detta med beaktande av artiklarna 16 och 52 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande réttigheterna, a ena sidan, och mojligheten till undantag enligt artikel 5 andra
stycket i [EU:s blockerande stadga], & andra sidan, d&ven om EU-aktéren genom
uppriatthallandet av affarsférbindelsen till den avtalspart som ingar i férteckningen riskerar
betydande ekonomiska forluster pa den amerikanska marknaden (i forevarande fall
50 procent av koncernens omséttning)?”

IV. Bedomning

50. Som en inledande anmérkning vill jag padpeka att d&ven om vissa av de berdorda i malet har
hanvisat till kommissionens Viagledning — Fragor och svar: antagandet av en uppdatering av den
blockerande stadgan av den 7 augusti 2018 har detta dokument inget bindande normativt
virde, eftersom det inte har antagits enligt ett forfarande som foreskrivs i fordragen, och inte
heller kan det ha ett bindande tolkningsvérde, eftersom det av férdragen foljer att EU-domstolen
ar ensam behorig att tolka en akt som har antagits av unionsinstitutionerna, sasom EU:s
blockerande stadga.” Under dessa omsténdigheter anser jag att nimnda dokument inte kan
beaktas vid provningen av tolkningsfragorna.

51. Pa liknande sdtt kan bestammelserna i genomforandeférordning 2018/1101 inte beaktas i
syfte att tolka bestimmelserna i EU:s blockerande stadga, eftersom denna
genomforandeférordning utgor en underordnad norm.

52. De fragor som den nationella domstolen har stdllt ska foljaktligen provas uteslutande mot
bakgrund av EU:s blockerande stadga och primarratten.

A. Den forsta fragan

53. Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 5
forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska tolkas sd, att den ar tillimplig endast om en
administrativ eller réttslig myndighet i ett land vars lagar och forordningar fortecknas i bilagan
till denna stadga direkt eller indirekt har riktat instruktioner till en person som avses i artikel 11 i

% C/2018/5344 (EUT C 2771, 2018, s. 4).

¥ Enligt domstolens praxis far kommissionen, for det forsta, utanfér ramen for de forfaranden som faststills i fordragen endast anta
forhallningsregler om det sitt pa vilket denna institution har fér avsikt att utova en skonsmaissig befogenhet som den tilldelats enligt
fordragen, frin vilka den inte kan avvika utan att ange de skil som foranledde den att gora detta. Se, for ett liknande resonemang, dom
av den 9 oktober 1984, Adam m.fl./kommissionen (80/81 till 83/81 och 182/82 till 185/82, EU:C:1984:306, punkt 22), och dom av den
18 maj 2006, Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients/kommissionen (C-397/03 P, EU:C:2006:328, punkt 91).
En institution far dessutom aldrig, ens nir den fullgér denna skyldighet, helt avst fran att utéva en sddan skonsméssig befogenhet. Se,
exempelvis, dom av den 10 oktober 2019, Société des produits Nestlé/EUIPO — European Food (FITNESS) (T-536/18, ej publicerad,
EU:T:2019:737, punkt 38). For det andra kan tillimpningsomradet for de bestimmelser som faststillts i rdttsakter aldrig paverkas av
institutionernas agerande eller uttalanden. Se dom av den 10 december 2013, kommissionen/Irland m.fl. (C-272/12 P, EU:C:2013:812,
punkt 53).

En motsatt tolkning skulle innebidra ett medgivande av att en underordnad norm kan 4ndra tillimpningsomradet fér en 6verordnad
regel.
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samma stadga, eller huruvida det, for att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska vara
tillamplig, racker att en ekonomisk aktdr som befinner sig inom Europeiska unionens territorium
spontant foljer den utlindska extraterritoriella lagstiftningen i fraga, i syfte att forekomma en
eventuell tillimpning av sadan lagstiftning.

54. Det ska erinras om att det i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga foreskrivs att
”[i]lngen av de personer som avses i artikel 11 far, direkt eller genom ett dotterbolag eller nagon
annan mellanhand, aktivt eller genom medveten underlatenhet, uppfylla sadana krav eller férbud,
inklusive framstéllningar fran utlindska domstolar, som grundar sig pa eller direkt eller indirekt ar
en foljd av de lagar som anges i bilagan eller av atgiarder som grundar sig pa eller foljer av dem.”

55. Sasom framgar av denna ordalydelse hénvisas i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande
stadga till "framstallningar fran utlindska domstolar” som endast ett av manga olika "krav eller
forbud” som grundar sig pa de lagar som fortecknas i bilagan till denna stadga och som personer i
den mening som avses i artikel 11 i den &r forbjudna att folja.” Detta innebédr atminstone att
artikel 5 i EU:s blockerande stadga ér tillamplig inte endast nir en framstéllan eller instruktion
faktiskt har utfirdats av en rittslig myndighet. Det kan ocksd papekas att det enligt denna
artikel ar forbjudet att uppfylla sdidana "krav” som faststills i ndgon av de lagar som anges i
bilagan till EU:s blockerande stadga samt att med begreppet "krav” i lagstiftning avses en
skyldighet som aldggs genom nagon typ av rattsakt, oavsett om det ér ett fordrag, en konvention,
en stadga, en forordning eller ett domstolsavgorande. Mot bakgrund av dessa bada faktorer, star
det klart att ordalydelsen i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga stodjer tolkningen att
denna bestdmmelse ar tillimplig ocksa i avsaknad av instruktioner eller framstallningar fran en
administrativ eller rattslig myndighet.*

56. Av domstolens fasta praxis foljer att vid tolkningen av en unionsbestammelse ska ocksa
sammanhanget och de mal som efterstrivas med de foreskrifter som bestimmelsen ingar i
beaktas. !

57. Vad giller det sammanhang som artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga ingér i kan
det papekas att det varje gang det i denna stadga faststélls en bestimmelse for vars tillimpning det
kravs ett administrativt eller rattsligt beslut, uttryckligen hénvisas till denna typ av akt och inte till
mer allménna begrepp sasom “krav” eller "forbud”. Eftersom artikel 5 i den EU:s blockerande
stadga i jamforelse ar brett formulerad, anser jag foljaktligen att denna bestimmelse &r tillimplig
inte endast nédr en administrativ eller réttslig myndighet i ett land vars lagar och férordningar
fortecknas i bilagan till denna stadga direkt eller indirekt har riktat instruktioner till en person
som avses i artikel 11 i ndmnda stadga. Eftersom artikel 4 i EU:s blockerande stadga utesluter
mojligheten att instruktioner som meddelas av en administrativ eller réttslig myndighet som é&r
beldgen utanfér unionen kan ha verkningar inom unionen, skulle artikel 5 forsta stycket i EU:s

» Eftersom det i artikel 11.2 i EU:s blockerande stadga, vad giller foretag, hinvisas till juridiska personer "som ar registrerade inom
[unionen]”, &r artikel 5 i denna stadga tillimplig pa europeiska dotterbolag till amerikanska foretag, men inte p& amerikanska foretag
som handlar i Europa eller amerikanska dotterbolag till europeiska foretag. Vad giller Europeiska centralbanken och Europeiska
investeringsbanken ér artikel 5 i EU:s blockerande stadga som sadan inte tillimplig p&4 dem, eftersom deras juridiska personlighet hirror
fran fordragen, namligen artikel 282 FEUF respektive artikel 308 FEUF, och de dérfor inte ar "registrerade”. Bada maste emellertid i

princip tillimpa artikel 4 i denna stadga.

% ] ndmnda bestimmelse hinvisas forvisso till "sddana krav eller forbud ... som grundar sig pd eller ... dr en f6ljd av de lagar som anges i
bilagan eller av atgarder som grundar sig pé eller foljer av dem” (min kursivering), vilket kan ge intrycket att dessa krav eller férbud
skiljer sig fran de skyldigheter som anges i dessa lagar. Jag anser emellertid att det alternativet uttrycket "dr en foljd av” ar tillrackligt
brett for att inbegripa de skyldigheter som direkt faststélls i dessa lagar.

31 Se, for ett liknande resonemang, exempelvis dom av den 10 september 2014, Holger Forstmann Transporte (C-152/13, EU:C:2014:2184,
punkt 26), och dom av den 10 december 2018, Wightman m.fl. (C-621/18, EU:C:2018:999, punkt 47).
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blockerande stadga dessutom inte ha nagot sjélvstandigt tillimpningsomrade, om det enligt denna
bestammelse kravdes, for att den ska vara tillaimplig, att de personer som avses i artikel 11 i denna
stadga har mottagit sddana instruktioner.?*

58. Aven det mél som efterstrivas med EU:s blockerande stadga talar for att artikel 5 i denna
stadga ska tillerkdnnas ett brett tillimpningsomrade.

59. For det forsta foljer det av skdlen 4—6 i EU:s blockerande stadga att den antogs for att
motverka effekterna av de lagar som anges i bilagan. I synnerhet kan man av skél 5 i denna stadga
sluta sig till att det ar lagarna sjélva, och inte endast de atgdrder som vidtas pa grund av dem, som
kan péverka den etablerade internationella rattsordningen, vilken unionen ser det som sitt
uppdrag att forsvara, och som har negativa effekter pa unionens intressen eller pa de fysiska och
juridiska personers intressen, vilka utévar sina réttigheter enligt unionsritten.

60. For det andra foljer det av skél 7 i EU:s blockerande stadga att den syftar till att skydda de
fysiska och juridiska personer vilkas intressen paverkas av de ovanndmnda lagarna, vilket enligt
skél 6 ska goras "genom att avldgsna, neutralisera, blockera eller pa annat siatt motverka foljderna
av den berorda utlindska lagstiftningen”.* Av sistnamnda skal framgar saledes tydligt att malet ar
att motverka effekterna av sjdlva den utlandska lagstiftningen och inte endast effekterna av beslut
genom vilka de skyldigheter som foreskrivs i dessa lagar verkstélls.

61. For det tredje anges i artikel 1 i EU:s blockerande stadga, i vilken de mal som efterstravas med
denna stadga sammanfattas, att dess mal ar att skydda europeiska aktérer mot och motverka
effekterna av de lagar som anges i bilagan, och inte endast mot deras tilldmpning nir en
administrativ eller rattslig myndighet utfdrdar en instruktion, sdsom svaranden har hiavdat. Dessa
mal skulle inte kunna uppnéas om denna stadga, sérskilt artikel 5 forsta stycket i den, tolkades s3,
att den endast omfattar situationer dédr en ekonomisk aktér har mottagit en formell instruktion
fran en domstol eller en administrativ myndighet.** Eftersom ekonomiska aktorer i allmdnhet
anses vara riskobendgna, tenderar en omsorgsfull ekonomisk aktor att spontant folja varje
réttsligt krav som foljer av deras rittsliga miljo.* Om det forholl sig pa annat sitt skulle det
finnas en verklig risk for att rdttssubjekt, dven i avsaknad av en formell instruktion om att
upphora med handeln, énda kunde hinvisa till en potentiell tillampning av den amerikanska
sanktionslagstiftningen i syfte att motivera att de inte fullgor sina avtalsenliga skyldigheter eller
fornekar dem. Under dessa omstindigheter skulle varje part som péaverkas pa detta sitt lamnas

%2 Denna bestimmelse innebér sérskilt en skyldighet for medlemsstaterna att inte efterkomma eventuella begéranden fran Forenta staterna
om utlimning som grundas p& nagon av de lagar som fortecknas i bilagan till EU:s blockerande stadga.

Min kursivering.

Jag instammer hérvid inte i det argument som har anforts av Telekom Deutschland, enligt vilket det d4r n6dvéndigt att en instruktion har
utfirdats av en amerikansk rattslig eller administrativ myndighet for att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska vara
tillimplig, eftersom en lag som antas i en annan stat i princip endast fir verkningar inom den stat som har antagit lagen. Det &r de facto
uppenbart att det problem som uppkommit genom denna lagstiftning férst och frimst berér foretag som i likhet med Telekom
Deutschland har intressen i Forenta staterna. I sjilva verket hianger svarigheterna med att motarbeta vissa lagars extraterritorialitet
samman med att ekonomierna dr sammanlédnkade med varandra.

Den omstandigheten att ett foretag foljer de réttsliga kraven ar ndra kopplad till synen pa risktagande. Vissa skriftstéllare har definierat
den rittsliga risken s& att den uppkommer ”"genom kombinationen av en rittsnorm och en hindelse, dir endera (eller bada)
kannetecknas av en viss osidkerhet. Denna kombination av en rittsnorm och en hindelse i ett sammanhang av osékerhet kommer att ha
foljder som kan péverka foretagets virde.” Collard, C., Roquilly, C., Proposals for a Definition and Map of Legal Risk, EDHEC Business
School, forskningsrapport, 2011, s. 7. Ju nidrmare koppling en aktor har till sin marknad, desto storre dr aktorens benédgenhet att folja
lagstiftningen i friga. Omvént kan en aktor som inte har nagra band till den amerikanska marknaden och vars chefer r beredda att g&
med pé att aldrig resa till det landet eller till en stat som har utlimningsavtal med det kosta pa sig att ignorera lagarna i fraga. I &mnet
juridisk riskhantering se Masson, A., Shariff, M., "Through the Legal Looking Glass: Exploring the Concept of Corporate Legal Strategy”,
EBLR, volym 22(1), Wolters Kluwer, 2011, s.64 och foljande sidor, och Masson, A., Bouthinon-Dumas, H., "L’approche
Law & Management”, RTD Com, nr 2, Dalloz, 2011, 5.238.
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utan rattsmedel inom ramen for EU:s blockerande stadga, enbart pa grund av att de inte skulle
kunna peka pa en formell instruktion for detta andamal, och detta dven om oron for en potentiell
tillampning av sanktionerna endast var konstlad.

62. Eftersom det star klart att artikel 4 i EU:s blockerande stadga syftar till att forhindra
verkstillandet av eventuella beslut som meddelas av en rattslig eller administrativ myndighet pa
grundval av sanktionslagstiftning, dven i avsaknad av en instruktion om verkstillande fran en
sadan utldndsk rittslig eller administrativ myndighet, skulle artikel 5 forsta stycket i EU:s
blockerande stadga i alla héndelser frantas ett sjdlvstindigt tillimpningsomrade om dess
tillampning gjordes beroende av ett krav pa att de personer som avses i artikel 11 i denna stadga
har mottagit en sadan instruktion.

63. Dessutom ar det si att de lagar som fortecknas i bilagan i praktiken inte forpliktar de
administrativa eller réittsliga myndigheter som ansvarar for att genomfora dessa lagar att, som en
formell delgivning, rikta instruktioner till eventuella avtalsparter till ett foretag som ar foremal for
sanktionerna om att folja ndimnda lagar innan de har rétt att aldgga dem sanktioner. Dessa lagar
ger foljaktligen upphov till en rittslig risk for de personer som avses i artikel 11 i EU:s
blockerande stadga fran den tidpunkt da de blir tillaimpliga fullt ut. Det &r siledes fran denna
tidpunkt som dessa aktorer maste besluta huruvida de ska forsoka undvika denna risk genom att
dra sig bort fran (eller undvika) de berérda marknaderna (en undvikande strategi) eller huruvida
de ska forsoka minska risken genom att avdela tillrackliga resurser for att folja lagstiftningen
i fraga, vilket i praktiken kraver att dessa fOretag atminstone Gvervakar sina transaktioner
(riskminskningsstrategier). *

64. I praktiken har manga stora foretag redan inréttat sarskilda avdelningar for efterlevnad, vilka
ska se till att foretagets verksamhet dr i linje med sddana krav.* Som ett resultat av detta tenderar
dessa foretag, nar de har verksamhet i linder som potentiellt paverkas av den lagstiftning som
anges i bilagan till EU:s blockerande stadga, att folja den &dven i avsaknad av eventuella
instruktioner om att gora detta. For att motverka effekterna av sadan lagstiftning och skydda
europeiska foretag dr det foljaktligen nodvéndigt att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande
stadga kan tillimpas dven i avsaknad av formella instruktioner fran en administrativ eller rattslig
myndighet i tredjelandet om att upphora med handeln. Som svaranden har pépekat
sammanfattas i artikel 1 i EU:s blockerande stadga de mal som efterstrdvas med den visserligen
sa, att den "tillhandahaller skydd mot och motverkar effekterna av extraterritoriell tilldimpning av
de lagar som anges i bilagan”. Jag anser emellertid inte att begreppet "tillimpning” i artikel 1 i EU:s

% Ett antal foretag salufor it-losningar for granskning och 6vervakning av transaktioner i syfte att uppticka eventuella risker for

overtradelse av lagstiftningen i fraga. Oftast ar dessa l6sningar delar av system for att motverka penningtvitt.

7 Se i Paine, L.S., "Law, Ethics, and Managerial judgment”, Journal of Legal Studies, 1994, s. 153—169, Weinstein, S., & Wild, C., (ed.) Legal
risk management, governance and compliance: a guide to best practice from leading experts, Globe Law and Business, 2013, Verdun F., Le
management stratégique des risques juridiques, LexisNexis, andra utgdvan, 2013, s. 133 och f6ljande sidor. Enligt Hugues
Bouthinon-Dumas, avser begreppet "efterlevnad” det sétt som foretag organiserar sig pa i syfte att hantera de rattsliga kraven och av
vilket deras ekonomiska resultat delvis ér beroende. Det grundar sig pé en proaktiv strategi som syftar till att se till att standarder faktiskt
tillimpas inom en organisation genom att internalisera de standarder som den maéste uppfylla. Konkret uttryckt tar sig efterlevnad
formen av en rad samordnade atgirder som omfattar allt fran Gvervakning av lagstiftningen och interna paféljder for eventuella
avvikelser som uppticks, till kartlaggning av rittsliga risker, 6vervakning av administrativ och rittslig praxis i sektorn, en 6kning av
foretagsteamens medvetenhet om rittsliga risker och deras skadliga foljder, personalutbildning, deltagande i utformningen av en
riskpolicy, 6vervakning av efterlevnaden av standarder och organisering for att upptiacka 6vertridelser. Allt detta genomférs numera av
specialiserad personal som ingdr i sjilva organisationen eller dr externa tjdnsteleverantorer (exempelvis advokater eller konsultbyréer).
Allt fler foretag anstiller ndgon med ansvar for efterlevnaden och de team som arbetar med detta vixer hela tiden.
Bouthinon-Dumas, H., "La compliance: une inflation normative au carré”, Management & Avenir, 2019/4, nr 110, s. 110 (inofficiell
Oversittning). Enligt Marie-Anne Frison-Roche avser "efterlevnadsritt” lagstiftning som kréver av vissa “centrala” privata aktorer att de
internaliserar mal av allménintresse, pa grund av deras stéllning och de medel som de forfogar 6ver, i syfte att uppna dessa mal. Frison
Roche, M.-A., L'apport du droit de la compliance d la gouvernance d’internet, Rapport commandé par Monsieur le Ministre en charge du
Numérique, april 2019, s. 13-16.
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blockerande stadga ska forstas sa, att det for att denna stadga ska vara tillamplig kravs att de
skyldigheter som foreskrivs i de lagar som fortecknas i bilagan konkretiseras i form av en rattslig
eller administrativ instruktion fran en frimmande stat. I denna bestémmelse anges ndmligen
ocksa att det skydd som denna stadga syftar till att upprétta dven ar tillaimpligt pa atgdrder som
grundar sig pa eller &r en foljd av denna lagstiftning, vilket av desto storre skél innebar att detta
skydd &r avsett att gilla forst och fraimst med avseende pa bestimmelserna i dessa lagar. Jag tror
foljaktligen att detta begrepp snarare anvinds med avseende pa det som unionslagstiftaren tycks
se som ett problem, ndmligen — som det framgér av skilen 3 och 4 i stadgan — inte sjilva
principen med de férbud som faststélls i dem, utan deras extraterritoriella rackvidd.

65. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslér jag att den forsta fragan ska besvaras sa att artikel 5
forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska tolkas sa, att den ér tillimplig inte endast nir en
administrativ eller réttslig myndighet i ett land vars lagar och férordningar fortecknas i bilagan
till denna stadga direkt eller indirekt har riktat instruktioner till en person som avses i artikel 11 i
denna stadga. Forbudet i denna bestimmelse giller foljaktligen dven i den héndelse att en aktor
foljer sadan lagstiftning utan att ha tvingats till det av en utlindsk administrativ eller rattslig
myndighet.

B. Den andra fragan

66. Den hianskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 5
forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska tolkas sa, att den utgoér hinder for en tolkning av
nationell lagstiftning enligt vilken en person som avses i artikel 11 i denna stadga far sédga upp ett
avtal som har ingatts for obestimd tid med en avtalspart som &r upptagen i den SDN-forteckning
som har uppréttats av OFAC, utan att ange skilen till beslutet att sdga upp avtalet.

67. Aven om en niringsidkare enligt tysk avtalsritt (i likhet med vad som #r fallet i
rittsordningarna i manga medlemsstater) i allmdnhet far avsluta ett avtalsforhallande med en
annan ekonomisk aktor utan att ange nagot skal till detta beslut, d4r argumentet i detta fall att om
Telekom Deutschland inte pa nagot sdtt kan motivera beslutet att avsluta avtalsférhallandet med
Bank Melli Iran, kan den hénskjutande domstolen inte kontrollera att skilet till att detta foretag
har sagt upp avtalet inte strider mot EU:s blockerande stadga.

68. Innan jag gar vidare till att diskutera huruvida artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande
stadga bor tolkas s&, att den innebér en skyldighet for de fysiska och juridiska personer som avses i
artikel 11 i denna stadga att ange skélen nir de séger upp ett avtal med en part som ar upptagen i
SDN-forteckningen eller pa annat sitt motivera uppsdgningen av avtalet, dr det nédvandigt att
forst undersoka huruvida artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga kan aberopas av en
avtalspart till en sddan person under sdidana omsténdigheter som avses i det nationella mélet.*

Hirvid ska det erinras om att inte alla bestimmelser som faststills i unionsritten, ddribland bestimmelserna i fordragen, dr avsedda att
aberopas av enskilda gentemot andra enskilda. Till exempel har den fria rorligheten for varor, dven om den garanteras i fordragen, i
princip endast horisontell direkt effekt, eftersom den skapar skyldigheter endast for staterna. Se dom av den 29 februari 1984,
REWE-Zentrale (37/83, EU:C:1984:89, punkt 18), dom av den 17 maj 1984, Denkavit Nederland (15/83, EU:C:1984:183, punkt 15), och
dom av den 24 november 1982, kommissionen/Irland (249/81, EU:C:1982:402, punkt 21).
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1. Ar EU:s blockerande stadga tillimplig i en sddan situation som i det nationella mdlet?

69. Fragan har dr huruvida artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska forstas sa att den
medfor en rétt for en person att aberopa den bestimmelsen for att forhindra en europeisk aktor
fran att bryta mot densamma och att Bank Melli Iran saledes kan stddja sig pa denna artikel i det
nationella malet i syfte att invinda mot uppsdgningen av avtalen i fraga.

70. Det ska for det forsta papekas att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska tolkas
restriktivt, eftersom den kraftigt paverkar naringsfriheten. Om denna artikel till exempel kan
drivas igenom till f6ljd av en talan som vécks av ett privatrittsligt subjekt sasom Bank Melli Iran,
innebdr detta att ett annat europeiskt foretag, sisom Telekom Deutschland, ér skyldigt att gora
affirer med det forstndmnda foretaget. Detta innebdr en langtgdende inskrankning av den
vanliga affirsmaissiga friheten.

71. For det andra ska det noteras att EU:s blockerande stadga inte innehaller nagon uttrycklig
hanvisning till nagra rattigheter som denna forordning eventuellt ger andra personer dn de som
avses i artikel 11. Framfor allt ska det med avseende pa forsta stycket i artikel 5 i EU:s
blockerande stadga papekas att den bestimmelsen dr avsedd att infora ett forbud mot det
generella beteende som kravs av de foretag som avses i artikel 11 i denna stadga, ndmligen att
folja nagon av de lagar som fortecknas i bilagan. Med beaktande av detta forbuds allmdnna natur
och unionslagstiftarens val att anta en forordning i stallet for ett direktiv kunde man férvénta sig
att det i denna bestimmelse, om den vore avsedd att ge enskilda réttigheter, skulle anges under
vilka sédrskilda omstédndigheter en part som paverkas av en av de lagar som anges i bilagan kan
aberopa forbudet i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga i syfte att forsvara sina egna
privata intressen. Detta dr emellertid inte fallet.

72. For det tredje alaggs i artikel 9 i EU:s blockerande stadga (som dr den enda bestimmelse som
handlar om foljderna av att bryta mot EU:s blockerande stadga) en skyldighet for medlemsstaterna
att faststélla effektiva, proportionella och avskriackande péfoljder i hindelse av en overtridelse av
stadgan. Detta — sarskilt adjektivet "avskriackande” — ar ett ordval som vanligen anvdnds i samband
med offentligt genomférande och inte i samband med privat genomdrivande.*

73. For det fjarde foreskrivs i andra stycket i artikel 5 i EU:s blockerande stadga, som ger
kommissionen befogenhet att ge personer tillstand till fullstindig eller delvis uppfyllelse av de
krav eller forbud som faststills i eller foljer av lagstiftningen i fraga, inte att denna institution ska
beakta tredje mans intressen nir den beslutar om huruvida ett sadant undantag ska beviljas, vilket
hade kunnat férvintas om avsikten i EU:s blockerande stadga hade varit att ge réttigheter at de
personer som kan komma att omfattas av den lagstiftning som anges i bilagan.*

74. Utover dessa argument, som grundar sig pa ordalydelsen och sammanhanget i artikel 5 forsta
stycket i EU:s blockerande stadga, kanske det starkaste argumentet for att denna artikel helt enkelt
ska tolkas s&, att den faststiller en ekonomipolitisk regel och inte sa, att den ger avtalsparter

* I samband med EU:s blockerande stadga innebir adjektivet "avskridckande” att de pafoljder som faststills ska vara potentiellt likvirdiga
de péfoljder som faststills i den lagstiftning som fortecknas i bilagan. Det dr endast pa detta villkor som en avvigning kan véga over till
forman for stadgan och som det forbud som faststills i artikel 5 forsta stycket i stadgan saledes kommer att iakttas.

% Dessutom offentliggdr kommissionen inte sina beslut om undantag, trots att ett offentliggérande i princip ér ett villkor for att lagar ska
kunna goras géllande mot tredje man. Man kan emellertid forsta varfor sé dr fallet, ndmligen att det skulle gora att de berérda utlindska
myndigheterna kunde fa kinnedom om vilket foretag som inte har ansokt om undantag och som déarfor kan antas inte f6lja lagstiftningen
i fraga.
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rattigheter, kan hamtas i de mal som efterstrdvas med EU:s blockerande stadga.* Dessa mal ar
trots allt inte att skydda de foretag i tredjelinder som de amerikanska atgdrderna direkt riktas
mot, utan i stéllet, som det anges i artikel 1 i denna stadga, att motverka effekterna av lagarna
i fraga samt skydda europeiska foretag och dven indirekt medlemsstaternas nationella suverénitet
mot lagstiftningen i fraga, vilken strider mot internationell ratt.”> Om Bank Melli Iran kan driva
igenom artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga genom en privatrittslig talan av det slag
som avses hdr, kan detta anses strida mot stadgans mal, som ér att skydda europeiska foretag (och
inte de foretag som de primira sanktionerna riktas mot), eftersom det forsitter dem i en icke
avundsvird och nédstan omojlig stallning.

75. Aven om jag erkdnner styrkan i dessa argument kinner jag mig fér min del 4nda tvungen att
dra slutsatsen att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska tolkas sa, att den medfor
rattigheter for tredje man sasom Bank Melli Iran.

76. Utgangspunkten hir dr det pabjudande spraket i de inledande orden i artikel 5 forsta stycket i
EU:s blockerande stadga sjélv ("Ingen av de personer som avses i artikel 11 far ... uppfylla sédana
krav eller forbud ... som grundar sig pé ... de lagar som anges i bilagan.”) Som om detta skarpa och
kompromisslosa sprak inte skulle ricka, gravde unionslagstiftaren djupt i sin arsenal av juridiska
formuleringar for att sikerstélla att detta forbud gavs full kraft och verkan ("direkt eller genom
ett dotterbolag eller ndgon annan mellanhand, aktivt eller genom medveten underlatenhet ...
som grundar sig pa eller direkt eller indirekt dr en f6ljd av de lagar som anges i bilagan eller av
atgirder som grundar sig pa eller foljer av dem”).

77. De politiska malen med dessa bestimmelser vidareutvecklas i ingressen. De inbegriper
overtygelsen (skdlen 3-5) att denna typ av extraterritoriell lagstiftning strider mot internationell
ritt och skadar den inre marknadens effektiva funktion. I skil 6 anges att det pa grund av dessa
exceptionella omstidndigheter dr nodvindigt att skydda den etablerade rattsordningen, unionens
intressen och intressena for fysiska och juridiska personer som utdvar sina réttigheter enligt
fordragen, genom att "avldgsna, neutralisera, blockera eller pa annat satt motverka féljderna av
den berdrda utldndska lagstiftningen”.

# Betriffande det andra malet — som é&r att skydda europeiska foretag mot effekterna av lagstiftningen i fraga — forefaller det som om det i

amerikansk réttspraxis vid den tidpunkt da EU:s blockerande stadga antogs 1996 ansags att den blockerande stadgan, genom att férbjuda
europeiska foretag att folja amerikansk ritt, tillhandaholl dessa foretag ett medel att forsvara sig vid amerikanska domstolar. Det kan
emellertid ocksd hévdas att det fér att uppna ett sddant skydd rickte att foreskriva att ett sddant forbud endast skulle genomforas
offentligt.

# Se artikel 1 i EU:s blockerande stadga.

% EU:s blockerande stadga erbjuder foga hjélp for EU-foretag med tillgangar i Forenta staterna, mot vilka de amerikanska myndigheterna

helt enkelt kan vidta territoriella genomférandeétgérder. Ruys, T. och Ryngaert, C., "Secondary Sanctions: A Weapon out of Control?
The International Legality of, and European Responses to, US Secondary Sanctions”, British Yearbook of International Law, 2020, s. 85. 1
en rapport som bestillts av Europaparlamentet anges att "den kumulativa effekten av att foretag forsoker undvika boéter fran amerikanskt
héll samtidigt som de inte vill uppfattas som att de foljer sanktionerna kan skapa enorma kostnader (och huvudvirk) for europeiska
foretag som oroar sig for bdde sin utomeuropeiska och sin inhemska marknad. I denna mening kommer de amerikanska sanktionerna
att ha fatt en onskad effekt, eftersom de kommer att gora det mycket svart for foretag att beredvilligt ta pé sig en politisk risk fran bada
héllen”. Stoll, T., Blockmans, S., Hagemejer, J., Hartwell, A., Gott, H., Karunska och K., Maurer, A., Extraterritorial Sanctions on Trade
and Investments and European responses, studie bestélld av Europaparlamentets utskott for internationell handel, 2020, s. 33. Se &ven,
for ett liknande resonemang, Truyens, L., och Loosveld, S., "The EU Blocking Regulation: navigating a diverging sanctions
landscape”, 30(9), LC.C.L.R. 2019, s. 490-501, s. 501, och med hénvisning till en moment 22-situation, de Vries, A., "Council Regulation
(EC) No 2271/96 (the EU Blocking Regulation)”, 26(8), Int’l Bus. Lawyer 1998, s. 345, s. 348.
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78. Det ankommer foljaktligen pa domstolen att genomfora det politiska val som speglas i
ingressen och de materiella bestimmelserna i EU:s blockerande stadga och som
unionslagstiftaren har bemyndigat i fullstindigt kompromisslosa och skarpa ordval.* Om Bank
Melli Iran emellertid inte tillerkdnns en ratt att vicka talan, kommer nettoeffekten harav bli att
genomforandet av den politik som uttrycks i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga blir
helt beroende av medlemsstaternas vilja* och indirekt av kommissionens vilja.

79. Detta i sin tur skulle innebéra att stora ekonomiska aktorer i vissa medlemsstater som ar
mindre bendgna att genomféra EU:s blockerande stadga, exempelvis Telekom Deutschland,
aktivt skulle kunna besluta att f6lja den amerikanska sanktionslagstiftningen genom att séga upp
avtal med kunder som Bank Melli Iran.

80. Andra medlemsstater skulle sdkerligen folja efter, och hela den allménna politiken bakom
EU:s blockerande stadga skulle snabbt kunna undergriavas for det fallet att manga europeiska
foretag tyst skulle besluta att (om sa bara indirekt) folja dessa sanktioner. Under dessa
omstdndigheter skulle hotet i artikel 9 i stadgan om "avskrackande” pafoljder i medlemsstaternas
lagstiftning sannolikt bli ett tomt hot, och unionen och dess medlemsstater skulle, liksom
Shakespeares Kung Lear, forminskas till att protestera att de kommer att "gora sadana saker...
vilka vet jag inte dnnu, men de ska vara jordens skrack”.

81. Det ér riktigt att ett utlandskt réattssubjekt — sasom Bank Melli Iran — som en f6ljd av denna
tolkning indirekt kommer att erhélla fordelen att kunna vicka talan mot ett europeiskt
rattssubjekt — sasom Telekom Deutschland — vilket da blir skyldigt att fortsétta att genom avtal
vara bundet till ett féretag som det inte lingre 6nskar ha som kund. Aven om detta kan verka
otillfredsstéllande for vissa ser jag inget annat alternativ, om domstolen ska uppritthalla malen
for den allménna politik som artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga ér avsedd att
genomfora.

82. Detta kan kanske provas ur ett annat perspektiv. Anta till exempel att ett amerikanskt foretag
har utverkat ett domstolsbeslut i Forenta staterna mot Bank Melli Iran och att detta
domstolsbeslut “direkt eller indirekt” grundas pa Forenta staternas sanktionslagstiftning. Anta
vidare att det amerikanska foretaget da ansoker om verkstillighet av detta domstolsbeslut vid en

*  Enligt Anthonius de Vries ”[hade] kommissionen i sitt forslag till en blockerande stadga redan forutsett att férbudet under vissa
omstédndigheter kunde leda till allvarlig skada f6r intressena hos berérda personer och foretag eller intressena hos Europeiska [unionen]
sjalv. Den foreslog dérfor en mojlighet till undantag, som radet med vissa dndringar bibeholl i férordningen”. Se de Vries, A., "Council
Regulation (EC) No 2271/96 (the EU Blocking Regulation)”, Int’l Bus. Lawyer, 26(8), 1998, s. 345, s. 349. Se dven, till stod for denna
standpunkt, Lesguillons H., "Helms-Burton and D’Amato Acts: reactions of the European Union”, LB.L.J,, volym 1, 1997, s. 95-111,
s. 108, och Ruys, T. och Ryngaert, C., "Secondary Sanctions: A Weapon out of Control? The International Legality of, and European
Responses to, US Secondary Sanctions”, British Yearbook of International Law, 2020, s. 86.

* Enligt ett betdnkande fran det franska parlamentet fanns det fram till ar 2019 ett enda fall i vilket det med framgang hade hénvisats till
denna forordning, namligen i Osterrike i april 2007, i samband med att den 6sterrikiska banken BAWAG PSK avslutade kubanska
bankkonton. Se Gauvain, R., d'Urso, C., Damais och A., Jemai, S., "Rétablir la souveraineté de la France et de 'Europe et protéger nos
entreprises des lois et mesures a portée extraterritoriale, rapport de '’Assemblée nationale (France)”, 2019, s. 26. Senare har Rechtbank
Den Haag (Domstolen i Haag, Nederlinderna) bifallit en ansdkan om ett summariskt forfarande avseende ett europeiskt foretags
uppsédgning av ett avtal med ett kubanskt foretag av riddsla for amerikanska sanktioner och faststillt att avtalet fortsittningsvis ska
iakttas. Aven om detta avgorande inte uttryckligen grundades pa EU:s blockerande stadga papekade domstolen i fraga dock att den inte
kunde utesluta mojligheten att nimnda uppsidgning ocksd stred mot denna stadga. Rechtbank Den Haag (Domstolen i Haag),
25 juni 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:6301. Vidare verkar det som om kubanska kunder 2020 lyckades utverka att blockeringen av deras
konton vid ING bank skulle hévas, sedan de hade véckt talan mot denna bank med st6d av EU:s blockerande stadga. Se B.V. mot ING
Bank, ECLI:NL:RBAMS:2020:893, Rechtbank Amsterdam (Domstolen i Amsterdam, Nederlinderna), 6 februari 2020. Exemplen pé&
tillimpning av den blockerande stadgan ar dock begrénsade. Detta har foranlett vissa skriftstéllare att pasté att "den blockerande stadgan
har till storsta delen visat sig vara en papperstiger — enbart en symbol for EU:s ogillande av de amerikanska sanktionernas stora
rackvidd”. Ruys, T. och Ryngaert, C., "Secondary Sanctions: A Weapon out of Control? The International Legality of, and European
Responses to, US Secondary Sanctions”, British Yearbook of International Law, 2020, s. 98 och s. 115, och for ett liknande resonemang,
Bonnecarrere, Ph., Sur Uextraterritorialité des sanctions américaines, informationsrapport nr 17, senaten, Frankrike, 2018, s. 20-22.
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tysk domstol. Kan det hdvdas att Bank Melli Iran inte har ritt att vid den tyska domstolen ansoka
om att verkstillighetsforfarandet ska avbrytas med beaktande av artikel 4 i EU:s blockerande
stadga, om (vilket &ar fallet) det i denna bestimmelse inte sdgs nagot om rétten for
icke-europeiska réttssubjekt att lamna in en sadan ansokan?

83. Jag anser att denna fraga besvarar sig sjdlv och att ungefir det samma ocksa kan sédgas om
tredje mans réttigheter i samband med artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga.

2. Kan artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga tolkas sd, att den dlédgger de personer som
avses i artikel 11 i stadgan en skyldighet att redan fran borjan ange skéilen ndr de sdger upp ett
avtalsforhdllande med en person som dr foremadl for primdra sanktioner?

84. Det ska inledningsvis papekas att denna fraga ska ses mot bakgrund av tysk ritt, som tillater
att personer i den situation som parterna i det nationella maélet befinner sig i pd grundval av
avtalsfriheten utovar den ordinarie rittigheten att sdga upp ett tillsvidareavtal utan att det finns
nagot skal till uppsdgningen och utan att ett sadant skal anges. Den andra fragan bor darfor forstas
sa, att den avser huruvida artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga forpliktar
medlemsstaterna att erkdnna ett undantag frdn denna avtalsfrihet nér avtalet har ingatts med en
person som ér foremal for primdra sanktioner, vilket skulle innebéra att under dessa sdrskilda
omstdndigheter maste ett skidl anges, sa att det kan kontrolleras huruvida uppsdgningen
motiveras av forekomsten av de lagar som fortecknas i bilagan till stadgan och sa att denna
bestammelse séledes ges en dndamalsenlig verkan.

85. Det ar riktigt att det inte finns nagot i sjdlva ordalydelsen i vare sig artikel 5 forsta stycket i
EU:s blockerande stadga eller i denna stadga i allménhet som stoder synsittet att den innebar en
skyldighet att ange de skdl som motiverar uppsagningen av en affarsféorbindelse med en person
som dr féremal for primira sanktioner. Anda anser jag att det mot bakgrund av de mal som
efterstrdvas med denna stadga maste anses att en sadan skyldighet foreligger, fraimst pa grund av
alla de skal som jag har angett ovan vad giller forekomsten av en ratt att vicka talan i syfte att driva
igenom artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga. I annat fall skulle ett réttssubjekt i
tysthet kunna besluta sig for att folja den amerikanska sanktionslagstiftningen och genom att
upprétthélla en fordunklande tystnad som inte gor det mojligt att f& kinnedom om de
bakomliggande skdlen och som (de facto) gor det omdjligt att kontrollera de anvinda
metoderna®, varvid de viktiga politiska mal som anges i ingressen och i artikel 5 forsta stycket i
EU:s blockerande stadga skulle undergréivas och omintetgoras.

86. Detta dr i allt vdsentligt vad som tycks ha hdnt hdr. Den omstédndigheten att Telekom
Deutschland ville séga upp sitt avtal med Bank Melli Iran (och, som den hénskjutande domstolen
har papekat, skickade en sa gott som likalydande skrivelse till fyra andra kunder, som alla hade
betydande anknytning till Iran) inom tva veckor efter det att de fornyade amerikanska
sanktionerna hade trétt i kraft kan anses tala for sig sjilv, dven om det slutligen naturligtvis
ankommer pa den hdnskjutande domstolen att avgora vilken slutsats som ldmpligen kan dras i
detta hdnseende. I avsaknad av en motivering tyder det naturligtvis pa att Telekom Deutschland
beslutade att hellre folja de amerikanska sanktionerna, oavsett vad som foreskrivs i artikel 5
forsta stycket i EU:s blockerande stadga, dn att utsitta sig for risken for att dessa sanktioner
tillampas (och den medfdljande risken for stora boter, verksamhetsavbrott och betydande skada
for anseendet).

% For att anknyta till den formulering som Irish Supreme Court (Hogsta domstolen, Irland) anvénde i sitt avgérande I mélet

Garvey/Ireland (1981) IR 75.
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87. Det maste naturligtvis medges att det finns méanga foretag och enskilda som skulle ha etiska
betdnkligheter och forbehall mot att gora affirer med Islamiska republiken Iran (och i
forlangningen betydande iranska rattssubjekt sdsom Bank Melli Iran, som rent faktiskt
kontrolleras av den iranska staten): dess ambitioner pa kdrnenergiomradet, dess forsok att
destabilisera andra regeringar i regionen, dess villighet att fora krig genom ombud, ofta genom
finansiering av och stdd till terroristgrupper, dess religiosa fundamentalism och allmédnna
intolerans mot oliktinkande, dess diskriminerande behandling av kvinnor och minoriteter och
dess urskillningslosa anviandning av dodsstraffet, ofta efter summariska och — atminstone enligt
vara standarder — djupt oréttvisa riattegangar, dr sadant som kidnnetecknar denna stat och som
manga forstaeligt nog anser ar obehagligt och hogst forkastligt. Rétten for ett foretag att i
enlighet med sin egen etiska kdnsla och sina egna affirsviarderingar besluta att inte gora affirer
med regimer av sadant slag dr naturligtvis en central del av den samvetsfrihet som skyddas genom
artikel 10.1 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna och av
nédringsfriheten i den mening som avses i artikel 16 i samma stadga.

88. For att styrka att de skél som har angetts till ett beslut om att sidga upp ett avtal pa denna
grund faktiskt dr uppriktiga, méaste emellertid en sadan person som avses i artikel 11 i EU:s
blockerande stadga — i forevarande fall Telekom Deutschland — enligt min mening bevisa att den
aktivt tillimpar en konsekvent och systematisk policy for foretagets sociala ansvar som foéranleder
den, bland annat, att végra att gora affirer med varje foretag som har kopplingar till den iranska
regimen. ¥

89. Av den kompromisslosa ordalydelsen i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga foljer
dock i varje hiandelse att ett foretag som har forsokt siga upp ett annars giltigt avtal med ett iranskt
rattssubjekt som &r foremal for amerikanska sanktioner i princip atminstone maste bevisa for den
hianskjutande domstolen att det inte har gjort detta i avsikt att folja dessa sanktioner.

90. Som jag har angett ovan dr svarandens skyldighet hédrvid inte endast att ange skélen till
beslutet, utan ocksa att motivera varfor detta dr berdttigat. Av alla de skél som jag har angett
ovan skulle ndmligen den @éndamaélsenliga verkan av artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande
stadga undergréavas, om de berérda personerna tilldts att ggmma sig bakom vilket som helst vagt
trovardigt skal till sitt beslut.”® Framfor allt bor en person som avses i artikel 11 i denna stadga
enligt min mening inte kunna hénvisa till en klausul om uppsédgning pa grund av force majeure
for att motivera uppsdgningen av ett avtalsforhallande utan att atminstone visa att den hiandelse
som utgor force majeure inte har nagot samband med den amerikanska sanktionslagstiftning
som fortecknas i bilagan till denna stadga.* Varje annan slutsats skulle undergrava férmagan for
ett rattssubjekt som péverkas av uppsiagningen av avtalet att gora gillande de réttigheter som
EU:s blockerande stadga medfor.

¥ Se, analogt, dom av den 14 mars 2017, G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2017:203, punkt 40).

* Vissa advokater rekommenderar sina klienter att ”hitta alternativa affdrsskil att avbryta sina affirer med Iran eller Kuba” i syfte att
kringga tillimpningen av EU:s blockerande stadga. Se Doussin, A., Catrain, L. och Dukic, A., How to Mitigate sanctions risks, Hogan
Lovells, 2020, for inforutor se foretagets webbplats.

¥ Med all respekt anser jag, i motsats till vad Tribunal de Commerce de Paris (Handelsdomstolen i Paris, Frankrike) slog fast i ett mal som
ocksé avsag uppsédgningen av ett avtal som hade ingatts med Bank Melli Iran att den omstédndigheten att EU:s blockerande stadga redan
existerade vid den tidpunkt d& avtalet i fraga ingicks inte kan utesluta tillimpning av artikel 5 forsta stycket i denna stadga pa den
grunden att den klausul om force majeure som anvindes for att sidga upp avtalet hade 6verenskommits med hénsyn till bestimmelserna i
denna stadga. Artikel 5 forsta stycket aterspeglar ndmligen en grundldggande allmén politik f6r unionen och dess medlemsstater, vilket
innebdr att parterna inte far avvika frdn den. Se Tribunal de Commerce de Paris (Handelsdomstolen i Paris), 23 januari 2020, SC Bank
Melli Iran Banque Nationale mot SAS Viveo France, nr 2019023091.
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91. Jag har hérvid inte bortsett fran, for det forsta, den omstandigheten att en personlig kontakt
mellan avtalsparterna kan vara viktig for vissa typer av avtal. Detta kan dock inte i sig hindra att
en motivering till uppsdgningen av avtalet maste ges. Tviartom kan just det speciella med dessa
avtal och det forhallande som de innebdr mellan parterna utgora ett legitimt skal att motivera
uppsédgningen av ndmnda avtal i héndelse av forindrade omstidndigheter som inte har nagot
samband med de priméra sanktionerna. I forevarande mal vore det orealistiskt att de aktuella
avtalen mellan parterna skulle kunna anses utgora ett sadant avtal: det var tvdrtom ett
opersonligt avtal som hade forhandlats fram mellan tva foretag avseende vasentliga allmdnnyttiga
tjianster som skulle tillhandahalls av ett stort telekomforetag, vilket i alla praktiska hdanseenden
hade en dominerande stillning pa den relevanta marknaden for tillhandahéllande av sddana
tjanster.

92. Denna skyldighet att motivera uppsédgningen av ett avtal dr emellertid inte skild fran den
skyldighet som i artikel 5 forsta stycket i den blockerande stadgan foreskrivs for personer som
omfattas av artikel 11 i denna stadga att inte folja den sanktionslagstiftning som fortecknas i
bilagan till den. Den avser snarare bevisbordan och denna motivering maste foljaktligen inte
nodvandigtvis tillhandahallas i samband med uppsédgningen, utan kan exempelvis ocksa anforas
som forsvar i ett rattsligt forfarande som har inletts i syfte att driva igenom artikel 5 forsta stycket i
EU:s blockerande stadga.

93. Enligt domstolens praxis har medlemsstaterna i avsaknad av en harmonisering onekligen
frihet att faststélla sina egna processuella regler for genomférandet av unionsrétten. Jag anser
emellertid att principen om processuell autonomi inte kan tillimpas nédr behovet att sékerstélla
en dndamalsenlig verkan, sasom i forevarande mal, nodvandiggér en viss fordelning av
bevisbérdan.® Aven om det skulle &vervigas att bevisbérdan ir en fraga som regleras i
processratten® och inte, sdsom forefaller att vara fallet i vissa medlemsstater, i den materiella
ratten hindrar kravet pa att sdkerstélla unionsréttens effektivitet att bevisbordan flyttas pa ett sitt
som gor det svart att tillimpa unionsrétten pa en tvist.

% Domstolen skiljer mellan bevisning och bevisborda. Se, betriffande O6verklaganden, dom av den 19 december 2013,
Siemens m.fl./kommissionen (C-239/11 P, C-489/11 P och C-498/11 P, ej publicerad, EU:C:2013:866, punkt 38), och dom av den
28 juni 2018, EUIPO/Puma (C-564/16 P, EU:C:2018:509, punkt 57). Utover 6verklaganden se exempelvis, for ett liknande resonemang,
dom av den 21 juni 2017, W m.fl. (C-621/15, EU:C:2017:484, punkt 24).

51 Medlemsstaternas processuella autonomi begriansas emellertid av deras skyldighet att inte gora att det i praktiken blir omojligt eller
orimligt svért att utéva de rittigheter som foljer av unionsritten (effektivitetsprincipen) och att tillimpa samma regler med avseende p&
genomférandet av unionsritten som de som tillimpas pd motsvarande situationer som omfattas av nationell ritt
(likvérdighetsprincipen) samt att iaktta de allménna unionsrittsliga principerna. Se, exempelvis, dom av den 27 juni 2018, Turbogas
(C-90/17, EU:C:2018:498, punkt 43). Aven om bevisupptagningen helt klart ir en processuell friga, ar fordelningen av bevisbérdan i
vissa réttstraditioner dessutom knuten till materiell ritt. I exempelvis fransk ritt faststills presumtionsreglerna och reglerna om
bevisbordan i civillagen (code civil) och inte i civilprocesslagen (code de procédure civile). I tysk rétt beaktar lagstiftaren, i enlighet med
normteorin (Normenbegiinstigungstheorie), fordelningen av bevisbordan vid formuleringen av en norm. Domstolarna sluter sig
foljaktligen till fordelningen av bevisbérdan genom att tolka materiell rétt. Se Priitting Miinchener Kommentar zur ZPO, tredje utgavan,
2008, § 286, s. 113-115. Savitt jag vet har EU-domstolen aldrig tydligt avgjort denna fraga, eftersom det i unionsratten mycket ofta anges
hur bevisbérdan faktiskt ska fordelas.
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94. Aven om den radande principen i unionsritten ir att bevisbérdan aligger den person som
vicker talan,® erkdnns ocksd att en omvénd bevisborda kan vara nddvandig under vissa sérskilda
omstdndigheter.* Detta synsitt tillimpas exempelvis i unionens direktiv mot diskriminering — ett
omrade dér det dr vilkint att det kan vara svart att tillhandahalla bevisning for ett
diskriminerande beteende.**

95. Vad giller artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga dr det naturligtvis oerhort svart for
tredje man att samla in bevisning for att ett beslut om att inte ingd eller inte fortsitta en
affarsforbindelse beror pa att en person som avses i artikel 11 i denna stadga avser att folja
amerikansk rétt. Bortsett fran att det &r osannolikt att en person som avses i sistnamnda
artikel till exempel offentligt skulle medge sin avsikt att folja den lagstiftning som fortecknas i
bilagan till denna stadga, kan jag inte se vilken bevisning kdranden skulle kunna tillhandahalla.
Att flera beslut om att sdga upp affiarsforbindelser eller om att inte ingéd affarsférbindelser med
personer som ar foremal for primédra sanktioner har fattats samtidigt? Skyddet for
affairshemligheter gor det emellertid i praktiken mycket svart for ett foretag att veta vilka beslut
en leverantor verkligen har fattat med avseende pa andra foretag.*

96. Under dessa omstdndigheter anser jag att i den situationen dér kdranden har tillhandahallit
prima facie-bevis for, & ena sidan, att den person som omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 11 i EU:s blockerande stadga och med vilken kdranden 6nskar inga eller stanna kvar i en
affarsforbindelse kanske kidnner oro 6ver nagon av de lagar som anges i bilagan till denna stadga
och, & andra sidan, att kdranden uppfyller villkoren for att bli eller stanna kvar som kund hos det
foretaget,* innebar artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga att den person som avses i
artikel 11 i denna stadga maste motivera sitt affarsbeslut att sdga upp avtalet i fraga eller att vigra
att ta kdranden som kund.*’

97. Jag forstar att vissa kan tycka att en sadan omvénd bevisborda strider mot avtalsfriheten. Som
domstolen har papekat garanteras utévandet av de friheter som anges i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rittigheterna emellertid endast inom ramen fér de begransningar
som foljer av det ansvar som varje medborgare har for sina egna handlingar.*® Det kan dessutom
papekas att domstolen tidigare, atminstone inom ramen for konkurrensrétten, har fastslagit att

%2 Se, exempelvis, dom av den 28 april 1966, ILFO/Hoga myndigheten (51/65, EU:C:1966:21), dom av den 26 januari 1989,
Koutchoumoff/kommissionen (224/87, EU:C:1989:38), eller dom av den 21 maj 2015, Schriader/CPVO (C-546/12 P, EU:C:2015:332,
punkt 78).

% Se dom av den 29 september 2011, EIf Aquitaine/kommissionen (C-521/09 P, EU:C:2011:620, punkt 56).

*  Se artikel 8 i direktiv radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomforandet av principen om likabehandling av personer
oavsett deras ras eller etniska ursprung (EGT L 180, 2000, s. 22), artikel 10 i radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om
inrdttande av en allmdn ram for likabehandling (EGT L 303, 2000, s. 16), och artikel 19 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomférandet av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i
arbetslivet (EUT L 204, 2006, s. 23).

% Andra faktorer, sdisom den omstindigheten att ett foretag anordnar intern utbildning for sin personal om lagstiftningen i fraga, att det
har en policy avseende dessa regler eller att det anvinder eller har tillgdng till 6vervakningsverktyg, utgor bevisning som det &r svart for
tredje man att tillhandahalla.

% ] detta avseende hévdar vissa att av de mél som efterstraivas med EU:s blockerande stadga kan slutsatsen dras att for att denna
bestimmelse ska vara tillimplig krévs det dven bevis for att situationen i fraga innebér extraterritoriell tillimpning av lagarna i fraga. Se,
exempelvis, Financial Markets law committee, U.S. Sanctions and the EU blocking statute Regulation: Issues of legal uncertainty, 2019,
punkterna 3.5 och 3.12. Medan ordalydelsen i artikel 5 dr kategorisk, finns det emellertid inget i den som stoder férekomsten av ett
sadant villkor. Om EU:s blockerande stadga, sdsom jag misstinker, har utformats som en motétgird i den mening som avses i
internationell riatt, méste den dessutom anses syfta till att allmant blockera effekterna av lagstiftningen i fraga.

Motiveringen kan vara av ekonomisk eller kommersiell karaktér, eller kan avse EU-sanktioner, unionsregler om penningtvitt och
finansiering av terrorism eller till och med amerikanska sanktioner, s& linge dessa sanktioner inte ingdr i ndgon av de lagar som
fortecknas i bilagan.

% Dom av den 27 mars 2014, UPC Telekabel Wien (C-314/12, EU:C:2014:192, punkt 49).
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ett foretag under vissa forhallanden kan vara skyldigt att ingd avtal med tredje man.* Under de
sarskilda omstdndigheterna i foérevarande mal kan de krav som stills inte vara ldagre, med
beaktande av de oOvervildigande skidl som avser den allménna politiken, upprétthallandet av
internationell ratt och unionens allménna motvilja mot inkridktande extraterritoriell lagstiftning
av detta slag, vilka alla, som det framgar ovan, speglas i ingressen och i bestimmelserna i
artiklarna 4 och 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga.

98. Vad giller forfarandet i den nationella domstolen anser jag foljaktligen att eftersom Bank
Melli Iran och Telekom Deutschland redan hade en affarsforbindelse och ingen av dem forefaller
ha dndrat sin affirsverksamhet (vilket det emellertid kommer pa den nationella domstolen att
kontrollera), ankommer det pa Telekom Deutschland att styrka att det fanns ett annat objektivt
skal till att sdga upp avtalen i fraga dn den omstdndigheten att Bank Melli Iran var féremal for
primdra sanktioner och pa den hidnskjutande domstolen att kontrollera sanningshalten i sdédana
skédl. Av ordalydelsen i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga framgar tydligt att det
som spelar roll ar den ekonomiska aktdrens avsikt att folja nimnda sanktioner, oavsett om denne
faktiskt berors av deras tillaimpning.

99. Mot bakgrund av det ovan anforda foresléar jag att den andra fragan ska besvaras sa att artikel 5
forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska tolkas s&, att den utgor hinder for en tolkning av
nationell ritt enligt vilken en person som avses i artikel 11 i denna stadga far sdga upp ett avtal
som for obestamd tid har ingatts med en avtalspart som ar upptagen i den SDN-forteckning som
har upprittats av OFAC, utan att ndgonsin behova ange skélen till sitt beslut att sdga upp avtalet.

C. Den tredje och den fjirde fragan

100. Den hinskjutande domstolen har stéllt den tredje och den fjdrde fragan for att fa klarhet i
huruvida artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga ska tolkas sa, att den domstol vid
vilken en avtalspart som dr foremal for primdra sanktioner vicker talan for det fallet att
bestimmelserna i den artikeln inte har f6ljts maste foreldgga en person som avses i artikel 11 i
denna stadga att upprétthalla avtalsforhéallandet, dven om, for det forsta, artikel 5 andra stycket i
ndmnda stadga bor tolkas restriktivt och, for det andra, ett sadant foreldggande kan strida mot
artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna och, for det tredje, en
sadan person kan komma att alaggas stranga péfoljder av de myndigheter som ansvarar for
tillimpningen av den lagstiftning som anges i bilagan.

101. Det ska erinras om att det ankommer pa de nationella domstolar som ansvarar {for att inom
ramen for sin behorighet tillimpa unionsbestammelser med direkt effekt att sikerstélla att dessa
bestammelser ges full verkan.® Eftersom en férordning, sasom EU:s blockerande stadga, enligt

% Se, exempelvis, dom av den 26 november 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569, punkt 41) och, for ett liknande resonemang, dom av
den 25 mars 2021, Deutsche Telekom/kommissionen (C-152/19 P, EU:C:2021:238, punkt 49).

% I fragor som har ett straffrattsligt inslag, vilket enligt min mening ar fallet vid tillimpningen av EU:s blockerande stadga, har domstolen
forvisso fastslagit att unionsratten utgér hinder for att medlemsstaterna alédgger en fysisk person en pafoljd fér dennes vigran som sadan
att inom ramen for en utredning tillhandahéalla den behoriga myndigheten svar som kan styrka att personen &r ansvarig for en
overtradelse. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 februari 2021, Consob (C-481/19, EU:C:2021:84, punkt 58). Icke desto
mindre har domstolen emellertid godkint att en nationell rittslig eller administrativ myndighet kan stddja sig pa en samling styrkande
bevis for att faststédlla en Gvertridelse av vissa unionsrittsliga regler (se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 januari 2017,
Maxcom/Chin Haur Indonesia, (C-247/15 P, C-253/15 P och C-259/15 P, EU:C:2017:61, punkt 64)) eller helt enkelt kan vinda p&
bevisbordan eller, sdsom i samband med principen om icke-diskriminering. Se, exempelvis, dom av den 10 juli 2008, Feryn (C-54/07,
EU:C:2008:397, punkt 32).

¢ Dom av den 9 mars 1978, Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49, punkt 16).
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artikel 288 FEUF ar direkt tillamplig i varje medlemsstat, dr dessa domstolar dlagda denna
skyldighet dven i avsaknad av en bestimmelse i den nationella lagstiftningen om inférlivande av
forordningen.

102. Med avseende pa artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga kan det papekas att det i
denna bestimmelse inte anges vilka foljderna ska bli nir en person som avses i artikel 11 i denna
stadga, i strid med artikel 5 forsta stycket i den, beslutar att inte ingd eller att sdga upp en
affarsforbindelse med en person som édr foremal for primidra sanktioner, i syfte att folja den
lagstiftning som fortecknas i bilagan till denna stadga.

103. I artikel 9 i EU:s blockerande stadga foreskrivs forvisso att det ankommer pa
medlemsstaterna att faststilla de péafoljder som ér tillimpliga pa overtradelser av de nationella
bestimmelser som har antagits, forutsatt att de ar effektiva, proportionella® och avskrickande.®
Om domstolen, sasom jag har foreslagit, finner att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande
stadga ska tolkas sa, att den medfor rdttigheter for personer som é&r foremal for priméra
sanktioner, dd maste begreppet "pafoljd” med nodvandighet forstds i en vid mening, sa att det
omfattar bade straffréttsliga och administrativa pafoljder samt civilréttsliga pafoljder, vilkas syfte
inte nodvandigtvis ar att bestraffa, utan helt enkelt kan vara att sdkerstélla den ifrdgavarande
bestimmelsens dndamalsenliga verkan. *

104. Detta innebédr emellertid inte att det dr helt upp till medlemsstaterna att besluta om
pafoljdernas karaktdr. Det ska ndmligen erinras om att nér det i en bestaimmelse foreskrivs att
medlemsstaterna ska ha befogenhet att faststilla pafoljderna i hdndelse av en 6vertrddelse av en
skyldighet enligt unionsritten, begriansas denna befogenhet av medlemsstaternas och sarskilt de
nationella domstolarnas skyldighet att sdkerstilla att unionsriatten ges full verkan. Denna
skyldighet kraver att den nationella domstolen réttar till den situation som foljer av den
begéngna olagligheten och framfor allt aterstéller rattsinnehavaren i den situation i vilken denne
skulle ha befunnit sig om olagligheten inte hade begatts.

@ Nér det giller villkoret avseende proportionalitet ska det betonas att detta villkor inte strider mot villkoret avseende att pafoljderna ska
vara avskrickande, eftersom det endast forutsitter att den pafoljd som faktiskt dlaggs star i proportion till allvaret hos omsténdigheterna
i fraga, medan avskrackning sikerstills genom ett hot om straff, det vill omfattningen av mojliga pafoljder. Nar det giller EU:s
blockerande stadga beror omstdndigheternas allvar exempelvis bade pa huruvida beteendet hos det foretag som avses i artikel 11 i
stadgan ér av en mer eller mindre kontinuerlig karaktédr och till karaktéren hos den lagstiftning som personen i fraga har f6ljt samt
kostnaderna for de pafoljder som foreskrivs i den.

¢ Detta dr helt enkelt de krav som enligt domstolens praxis ska stéllas i hindelse av en 6vertrddelse av unionsritten. Se dom av den
10 april 1984, von Colson och Kamann (14/83, EU:C:1984:153, punkt 28), dom av den 21 september 1989, kommissionen/Grekland
(68/88, EU:C:1989:339, punkt 24), och, for ett liknande resonemang betriffande det gemensamma mervirdesskattesystemet, dom av den
5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936, punkterna 34—35).

¢ Nar det giller pafoljdernas avskridckande karaktér innebér detta villkor logiskt att de pafoljder som far dlaggas maste vara atminstone
likviardiga med dem som far &laggas enligt den lagstiftning som fortecknas i bilagan. I annat fall kommer en avvigning mellan valet at
folja den lagstiftning som fortecknas i bilagan eller den blockerande stadgan att systematiskt viga over till forman fo6r den forstnaimnda,
varvid de paféljder som foreskrivs i den sistndmnda da helt enkelt ses som en ytterligare kostnad for efterlevnad. Se, exempelvis,
Wils, W.P.J., "Optimal Antitrust Fines: Theory and Practice”, World Competition, volym 29(2), 2006, s. 15: "For att avskrickning ska
fungera maéste de boter som ar att vinta overstiga den forvantade vinsten, sett ur perspektivet for ett foretag (eller en person som fattar
beslut pa foretagets vdgnar) som overviger en mojlig overtridelse av antitrustreglerna. Det som ridknas dr siledes den potentiella
overtrddarens subjektiva bedomning av vinsten, sannolikheten for upptéickt och paféljder samt botesbeloppet i fall av upptickt och
péfoljder”. Niar det giller EU:s blockerande stadga papekas foljande i den rapport som bestillts av Europaparlamentet: "Endast om
foretagen maste forvinta sig att [EU:s blockerande stadga] kommer att genomféras lika kraftfullt som den amerikanska
sanktionslagstiftningen kommer de att vara benédgna att anpassa sitt beteende efter [EU:s blockerande stadga] och underlita att folja
amerikansk rétt”. Stoll, T., Blockmans, S., Hagemejer, J., Hartwell, A., Gott, H., Karunska, K., Maurer, A., Extraterritorial Sanctions on
trade and investments and European responses, studie bestilld av Europaparlamentets utskott for internationell handel, 2020, s. 65.
Detta innebér emellertid inte att de maximala péfoljderna alltid maste alaggas, eftersom hotet om sddana paféljder, sa linge det &r
trovérdigt, racker for att skapa en avskridckande effekt. I den man som artikel 9 i EU:s blockerande stadga syftar till en “"ordning” med
tillampliga pafoljder, méste slutsatsen dras att det &r de olika foreskrivna pafoljderna, oavsett om de ér straffrittsliga, administrativa eller
civilrittsliga, som tagna tillsammans maste vara effektiva, proportionella och avskrackande.
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105. Av detta foljer att det nar det géller de atgdrder som en stat ska vidta i syfte att bestraffa en
overtrddelse av en bestimmelse i en forordning maste goras atskillnad mellan atgérder som har ett
bestraffande syfte, vilka dr nodvéndiga for att sakerstilla den erforderliga nivan av avskrackning,
och atgiarder som &r avsedda att ritta till den situation som olagligheten har gett upphov till och
som dr nodvandiga for att sdkerstilla att unionsritten ges full verkan.® Medan medlemsstaterna
i fraga om de forstndmnda atgérderna har ett relativt stort utrymme for skonsmaéssig bedomning
nér det giller att besluta om de dtgédrder som ska antas, forutsatt att de, som det angetts ovan, ar
effektiva, proportionella och avskrickande,® kan utrymmet fér skonsmadssig bedémning i
samband med de sistndmnda atgérderna vara begriansat eller till och med obefintligt i den man
de dr ett uttryck for medlemsstaternas skyldighet att sikerstdlla att unionsrétten ges full verkan.

106. I fall av en overtrddelse av en bestaimmelse i en forordning® som mot bakgrund av att en
forordning ar direkt tillimplig ger tredje man rattigheter ska det sdrskilt papekas att nationella
domstolar, dven i avsaknad av processuella regler avseende talan som syftar till att sékerstélla
skyddet av de rattigheter som den bestimmelsen ger vissa personer, dnda ar skyldiga att
sakerstilla den bestaimmelsens fulla verkan.® Allt detta innebar nddvandigtvis en skyldighet for
sadana nationella domstolar att faststilla (aterstdlla) den situation som skulle ha forelegat om
olagligheten inte hade begatts.

107. I detta sammanhang ska det tilldggas att till skillnad fran atgdrder som syftar till att bestraffa
kan skyldigheten att se till att de berérda personernas eller foretagens lagstadgade rattigheter
upprétthalls och att den tidigare situationen aterstélls inte leda till ett resultat som skiljer sig
mellan medlemsstaterna, eftersom den ror sjdlva kirnan i de réttigheter som foljer av
unionsriatten. Med andra ord, d&ven om de processuella regler som tillimpas av de nationella
domstolarna kan variera, maste resultatet i princip vara det samma i hela Europeiska unionen.
Det ricker namligen inte att proklamera att rittigheter existerar for att de ska bli en realitet i
unionsmedborgarnas dagliga liv; de maste ocksa genomforas effektivt, sarskilt nar de foljer av en
forordning som forutsitts vara direkt tillamplig.

% Se, exempelvis, i mervirdesskattefragor, betriffande skyldigheten att foreskriva om straff for bedrigeri, dom av den 20 mars 2018, Menci
(C-524/15, EU:C:2018:197, punkt 19), och betriffande skyldigheten att rétta till situationen, dom av den 21 november 2018, Fontana
(C-648/16, EU:C:2018:932, punkterna 33 och 34). Aven om en och samma atgird kan syfta till att uppfylla bdda dessa mal, krivs det
déremot inte att bida méalen uppnas genom en och samma atgird. Om det anses att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga
medfor rattigheter for personer som dr foremdl for primira sanktioner, bor foljaktligen de civilrittsliga atgirder som nationella
domstolar &r skyldiga att vidta vara effektiva och proportionerliga, men inte nédvéndigtvis avskrickande, eftersom en sddan
avskrickande verkan kan uppnés separat genom administrativa paféljder.

% Vad giller EU:s blockerande stadga har flera europeiska linder siledes antagit lagstiftning som foreskriver straffrattsliga pafoljder (Irland,
Konungariket Nederlinderna och Konungariket Sverige), medan andra har foéredragit administrativa paféljder (Forbundsrepubliken
Tyskland, Konungariket Spanien och Republiken Italien). Se Bonnecarrére, Ph., Sur lextraterritorialité des sanctions américaines,
informationsrapport nr 17, senaten (Frankrike), 2018, s. 20.

&  Se, bland annat, dom av den 9 mars 1978, Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49, punkt 16), dom av den 19 juni 1990, Factortame m.fl.
(C-213/89, EU:C:1990:257, punkt 19), dom av den 20 september 2001, Courage och Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465, punkt 25), och
dom av den 17 september 2002, Muiioz och Superior Fruiticola (C-253/00, EU:C:2002:497, punkt 28).

Situationen ér en annan i fall av ett direktiv. Eftersom ett direktiv méste inforlivas for att kunna &beropas antingen av en stat mot en
person eller horisontellt mellan tva privatpersoner har medlemsstaterna ett storre mandverutrymme. Medlemsstaterna ska endast, i
enlighet med principen om lojalt samarbete som faststills i artikel 4.3 FEU, se till att varje 6vertradelse av ett direktiv bestraffas genom
pafoljder som i materiellt och processuellt hinseende motsvarar dem som tillimpas vid 6vertrédelser av nationell ratt av liknande art och
betydelse. Se dom av den 27 mars 2014, LCL Le Crédit Lyonnais (C-565/12, EU:C:2014:190, punkt 44).

Enligt min mening dr principen om processuell autonomi inte direkt tillimplig hér, eftersom denna princip avser de processuella regler
som giller for talan som syftar till att sikerstilla skyddet av de rittigheter som enskilda har till f6ljd av unionsritten. Se dom av den
11 juli 2002, Marks & Spencer (C-62/00, EU:C:2002:435, punkt 34), dom av den 3 september 2009, Fallimento Olimpiclub (C-2/08,
EU:C:2009:506, punkt 24), och dom av den 21 januari 2010, Alstom Power Hydro (C-472/08, EU:C:2010:32, punkt 17). De atgérder som
nationella domstolar méste vidta i syfte att avhjélpa foljderna av en 6vertriddelse av unionsritten omfattas emellertid inte av processuell
ratt, utan av materiell ratt. Nar det exempelvis giller atgirder for att ritta till foljderna av en Overtridelse av det forbud mot
genomférande av stodprojekt som faststills i sista meningen i artikel 108.3 FEUF, &r de nationella administrativa och rattsliga
myndigheterna skyldiga att sékerstdlla att dessa bestimmelser ges full verkan och séledes att p& eget initiativ aterkrdva olagligt stod.
Endast de praktiska arrangemangen kring aterkrdvandet omfattas av deras processuella autonomi. Se, exempelvis, dom av den
5 mars 2019, Eesti Pagar (C-349/17, EU:C:2019:172, punkt 92).
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108. Jag anser foljaktligen att i hdndelse av en 6vertrddelse av en bestimmelse som foreskriver en
uppforanderegel som (sdsom hir) ska iakttas kontinuerligt, aligger det de nationella domstolarna
att foreldgga den som Overtritt bestimmelsen att upphora med overtriddelsen, med risk for vite
eller annan lamplig pafoljd, eftersom det endast &r da som de fortsatta verkningarna av den
olaglighet som begatts kan fas att upphora och efterlevnaden av unionsritten fullstindigt
garanteras.

109. Hér kan det papekas att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga forbjuder de
personer som avses i artikel 11 i denna stadga att uppfylla den lagstiftning som fortecknas i
bilagan till den. I forevarande fall forbjuder lagstiftningen i fraga icke-amerikanska foretag att
handla med en person som ar foremal for priméra sanktioner. Det ror sig saledes om ett generellt
forbud. Underlatenhet att uppfylla denna lagstiftning innebér dérfor att en person som avses i
artikel 11 i stadgan aldrig far vdagra att uppratthalla en affiarsforbindelse av ett skédl som harror
fran den amerikanska sanktionslagstiftningen.

110. Att i detta sammanhang anse att en dvertradelse av denna bestimmelse kan bestraffas med
endast betalning av skadestand med ett engangsbelopp skulle vara det samma som att medge att
en person som avses i artikel 11 i EU:s blockerande stadga skulle kunna uppfylla ndgon av de
amerikanska sanktionslagar som fortecknas i bilagan utanfor ramen for den ordning som
foreskrivs i artikel 5 andra stycket i stadgan enbart genom att utge kompensation till de personer
som har rdttigheter enligt avtalet. Om detta faktiskt vore fallet skulle det férbud som mycket
tydligt faststélls i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga forvringas och de
allmanpolitiska mal som jag har angett ovan, ndmligen att motverka och neutralisera effekterna
av den amerikanska sanktionslagstiftningen, skulle inte kunna uppnas.

111. Eftersom jag anser att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga medfor rittigheter
for personer som dr foremal for priméra sanktioner, dr den logiska foljden av detta att ett
eventuellt beslut av en person som avses i artikel 11 i denna stadga om uppsédgning av ett
avtalsforhallande med en person som &r foremal for priméra sanktioner, vilket inte kan motiveras
pa nagon annan grund dn en avsikt att folja en av de lagar som anges i nimnda stadga, bor anses
ogiltigt och utan verkan, vilket innebér att nationella domstolar maste behandla avtalsforhallandet
som om det hade fortsatt pa samma affarsvillkor som de som forelag tidigare.” En saddan
skyldighet innebér dérfor att de nationella domstolarna, nér det dr motiverat, ska foreligga en
person som avses i artikel 11 i EU:s blockerande stadga att fortsiatta avtalsforhallandet i fraga,
med risk for vite eller annan lamplig pafoljd.

112. Det dr hdrvid inte relevant huruvida det i den nationella lagstiftning som avses i det
nationella maélet foreskrivs om administrativa pafoljder i form av boéter. Eftersom det maste
medges att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga medfor rattigheter for personer som
ar foremal for priméra sanktioner, gor inte forekomsten av administrativa pafoljder det mojligt att
avvika fran den skyldighet som direkt aligger de nationella domstolarna att i hdndelse av en
overtrddelse av denna bestimmelse vidta alla nodviandiga atgdrder for att se till att dessa
rattigheter ges full verkan.™

" Det ska erinras om att enligt domstolens praxis kan hinsyn som avser medlemsstaternas nationella rétt, inbegripet hinsyn av
konstitutionell art, inte dberopas for att begridnsa unionsrittens dndamélsenliga verkan. Se dom av den 17 december 1970, Internationale
Handelsgesellschaft (11/70, EU:C:1970:114, punkt 3), eller dom av den 26 februari 2013, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107, punkt 59).

7t I forevarande mal dr fragan snarare huruvida béter pa upp till 500 000 euro verkligen kan fungera avskréickande, eftersom det ameri-
kanska bétesbeloppet kan vara dubbelt sd stort som beloppet av den transaktion som utgér grunden for den 6vertradelse for vilken
péfoljden alaggs och foljaktligen kan uppga till miljarder.
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113. Denna slutsats paverkas enligt min mening inte av artikel 16 i Europeiska unionens stadga
om de grundliggande réttigheterna.

114. Europeiska unionens stadga om de grundliggande rdttigheterna ar forvisso tillimplig pa
sanktionsatgirder som medlemsstaterna vidtar for att genomféra unionsréitten” och det rader
ingen tvekan om att antagandet av ett sadant foreldggande kan ha betydande paverkan pa det
berorda foretagets niringsfrihet, vilken i artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna. Naringsfriheten innefattar avtalsfriheten” och saledes dven friheten
att inte inga avtal.

115. Om man - vilket jag anser att vi maste — utgér ifran att artikel 5 forsta stycket i EU:s
blockerande stadga medfor rdttigheter for foretag som ar foremal for primédra sanktioner,
kommer behovet att sikerstdlla dessa réttigheters fulla verkan att, sdsom jag har forklarat ovan,
resultera i att en skyldighet aldggs de nationella domstolarna att i hindelse av en overtridelse av
dessa rattigheter foreldgga en person som avses i artikel 11 i denna stadga att uppratthalla
avtalsforhallandet i fraga.

116. Av detta foljer darfor att ett konstaterande av en Overtriddelse av ndringsfriheten, vilken
garanteras i EU:s stadga om de grundliggande réttigheterna, inte foljer av den hanskjutande
domstolens utovande av sitt eventuella utrymme for skonsmaéssig bedomning, utan snarare av
dess skyldighet att sdkerstilla att unionsrétten ges full verkan. Det ar darfér enbart mot bakgrund
av unionsrétten som det ska provas huruvida det mojligen foreligger en oberdttigad overtridelse
av artikel 16 i EU:s stadga om de grundldggande réttigheterna.

117. Innan jag gér in pa provningen av huruvida artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga
utgor en oberéattigad dvertradelse av artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de grundlédggande
rattigheterna uppkommer fragan om huruvida domstolen fran processuellt hidnseende far vidta en
sadan provning. Den hidnskjutande domstolen har ndmligen inte formulerat sin fraga sd, att den
avser giltigheten av artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga (eller av beslutet att
inkludera den amerikanska lagstiftningen i fraga i bilagan till denna stadga), utan snarare s, att
den avser tolkningen av denna artikel och av artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna.

1. Mdjligheten for domstolen att ex officio prova forenligheten av artikel S forsta stycket i EU:s
blockerande stadga och av beslutet att inkludera den amerikanska lagstiftningen i frdaga i bilagan
till denna stadga

118. Av domstolens praxis foljer att nar den hanskjutande domstolen i sin friga inte uttryckligen
har ifragasatt forenligheten av en unionsréttsakt, é&r domstolen inte skyldig att prova giltigheten av
akten i fraga,™ eftersom det uteslutande ankommer pa den nationella domstolen, vid vilken malet
anhéngiggjorts och vilken har ansvaret for det réttsliga avgorandet, att mot bakgrund av de
sarskilda omstdndigheterna i mélet bedoma savél om ett forhandsavgorande ér nédvandigt for att

7 Dom av den 16 maj 2017, Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373, punkterna 32—42).

7 Dom av den 12 juli 2018, Spika m.fl. (C-540/16, EU:C:2018:565, punkt 34), och dom av den 17 oktober 2013, Schaible (C-101/12,
EU:C:2013:661, punkt 25).

™ Se, exempelvis, dom av den 13 december 2001, DaimlerChrysler (C-324/99, EU:C:2001:682, punkt 30).
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doma i saken som relevansen av de fragor som stills till EU-domstolen.”” Kan emellertid
EU-domstolen pd eget initiativ prova giltigheten av en akt, &ven om den inte ar skyldig att gora
detta vid provningen av en begiaran om féorhandsavgorande som avser tolkningen av unionsratten?

119. Tva argument kan anforas mot denna l8sning. For det forsta foljer det av rattspraxis att inom
ramen for en talan om ogiltigforklaring utgor en overtréddelse av en hogre norm inte en grund
avseende tvingande ritt som unionsdomstolen kan préva ex officio.” For det andra é&r
forfarandet for forhandsavgorande inte till for att mojliggora radgivande yttranden i allménna
eller hypotetiska fragor, utan for att tvister avseende unionsriatten ska kunna avgoras.” Enligt
domstolens praxis dr det emellertid endast nér en domstol enligt nationell ratt har behorighet att
pa eget initiativ tilldimpa en tvingande lagbestimmelse som denna behorighet blir en skyldighet for
den domstolen att pa eget initiativ ta upp fragan om en overtradelse av en unionsbestimmelse.’
Foljaktligen kan ett konstaterande av att en unionsbestimmelse &r ogiltig inte nodvéndigtvis
paverka det faktiska avgorandet av tvisten, om inte parterna har invdnt mot bestimmelsen
i fraga, eftersom forekomsten av en sadan paverkan varierar beroende pa vilken typ av grunder
som kan tas upp pa den nationella domstolens eget initiativ.

120. Domstolen har dock i flera domar konstaterat att den i tva sérskilda situationer har rétt att
ex officio prova giltigheten av den bestimmelse som avses i en begidran om forhandsavgorande.
Detta giller for det forsta ndr det av begiran om forhandsavgorande framgar att den
hianskjutande domstolens tvivel, trots fragans ordalydelse, de facto avser giltigheten av den
rattsakt som den formellt har begirt att EU-domstolen ska tolka, och for det andra nér det i det
nationella maélet har uppkommit en fraga avseende giltigheten av denna rittsakt.” I dessa bada
scenarier forefaller det inte vara helt oforenligt med den réttspraxis som anges ovan att
EU-domstolen ex officio provar giltigheten av bestimmelsen i fraga, eftersom fragan om giltighet
redan pa vissa sétt dr en del av tvisten, sa att det ocksa rimligen kan anses att en sadan provning
kan vara anvéndbar for den hénskjutande domstolen.

121. Vid en provning ex officio av giltigheten av den bestimmelse som avses i begdran om
tolkning kravs emellertid att den rdtt att yttra sig som tillkommer de institutioner som har
antagit bestimmelsen i fraga och de forfaranderittigheter som tillkommer medlemsstaterna
iakttas. Som domstolen dnnu en gang helt nyligen papekade: ”[a]tt besvara ... kompletterande
fragor [som inte har tagits upp av den hénskjutande domstolen] skulle ... vara oférenligt med
domstolens skyldighet att sédkerstélla att medlemsstaternas regeringar och berdrda parter ges
mojlighet att avge yttranden i enlighet med artikel 23 i stadgan for Europeiska unionens domstol,
med beaktande av att berorda enligt denna bestimmelse endast delges besluten om
hanskjutande.”® Med hénsyn till verkningarna av en ogiltigforklaring ar det uppenbart att

7 Dom av den 16 oktober 2014, Welmory (C-605/12, EU:C:2014:2298, punkt 33), och dom av den 5 november 2014, Herbaria
Kréauterparadies (C-137/13, EU:C:2014:2335, punkt 50). Framfor allt krévs det séledes inte att domstolen prévar giltigheten av en
unionsrittsakt pd en grund som endera parten har &beropat vid den. Se dom av den 4 september 2014, Simon, Evers & Co. (C-21/13,
EU:C:2014:2154), punkterna 27-28, och dom av den 28 januari 2016, CM Eurologistik och GLS (C-283/14 och C-284/14, EU:C:2016:57,
punkterna 45-46).

7 Dom av den 10 december 2013, kommissionen/Irland m.fl. (C-272/12 P, EU:C:2013:812, punkterna 27-29 och 36).

77 Se, exempelvis, dom av den 10 december 2018, Wightman m.fl. (C-621/18, EU:C:2018:999, punkt 28).

7 Dom av den 14 december 1995, van Schijndel och van Veen (C-430/93 och C-431/93, EU:C:1995:441, punkt 14), dom av den
12 februari 2008, Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78, punkt 45), och dom av den 6 oktober 2009, Asturcom Telecomunicaciones (C-40/08,
EU:C:2009:615, punkt 54).

7 Se, sérskilt, dom av den 17 september 2020, Compagnie des péches de Saint-Malo (C-212/19, EU:C:2020:726, punkterna 28 och 38).

% Dom av den 17 december 2020, BAKATI PLUS (C-656/19, EU:C:2020:1045, punkt 33). For tidigare avgéranden, se dom av den
16 oktober 2014, Welmory, (C-605/12, EU:C:2014:2298, punkt 34), dom av den 6 oktober 2015, T-Mobile Czech Republic och Vodafone
Czech Republic (C-508/14, EU:C:2015:657, punkterna 28 och 29), och beslut av den 21 april 2016, Beca Engineering (C-285/15, ej
publicerat, EU:C:2016:295, punkt 24).
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medlemsstaternas eller de berdrda institutionernas beslut om huruvida de ska intervenera i
forfarandet for forhandsavgorande kommer att variera beroende pa om den stéllda fragan avser
tolkningen av en rattsakt eller dess giltighet.

122. Av detta foljer att dven om fragorna i en begiran om forhandsavgorande formellt endast
avser tolkningen av en bestimmelse far EU-domstolen énda pa eget initiativ prova giltigheten av
en rattsakt, om det av begidran om férhandsavgorande, sdsom den har delgetts medlemsstaterna
pa deras officiella sprak, eller i sammanfattningen av den tillrdckligt klart framgar att den
hanskjutande domstolens tvivel avser giltigheten av den rattsakt som den formellt har begirt ska
tolkas eller om rattsaktens giltighet utgor det centrala foremalet for tvisten i det nationella malet. I
annat fall krévs det, med hénsyn till de rattigheter som tillkommer upphovsménnen till rattsakten
i fraga och de réttigheter som tillkommer medlemsstaterna, att domstolen i forvig delger dessa sin
avsikt att pa eget initiativ prova giltigheten av réttsakten i fraga.

123. I forevarande fall framgér det emellertid klart av det juridiska resonemanget i begéran om
forhandsavgorande att det tvivel som den nationella domstolen har uttryckt och som motiverar
den fjarde fragan ér kopplade till forekomsten av ett “generellt forbud” som foljer av antagandet av
EU:s blockerande stadga och beslutet att infoga ITSR i bilagan till den. Den héinskjutande
domstolen har sdrskilt papekat foljande: "Oberlandesgericht anser att forbudet mot att folja
sekundira sanktioner medfor ett dilemma for EU-aktorer sisom operatoren, vilka férordningen
enligt dess ingress har till syfte att skydda. ... Oberlandesgericht anser att denna risk inte
kompenseras tillrackligt genom den ritt till ersdttning som foreskrivs i artikel 6 i [EU:s
blockerande stadga]. Detsamma géller for den mojlighet att bevilja tillstdind som foreskrivs i
artikel 5 andra stycket i [EU:s blockerande stadga]. ... Mot denna bakgrund anser
Oberlandesgericht att det dr osikert om ett gemerellt forbud mot att i situationer dér det
foreligger en risk for betydande ekonomiska forluster pd den amerikanska marknaden avsluta
relationen med en — i ekonomiskt hanseende obetydlig — affarspartner for att avvirja denna risk
ar forenligt med néaringsfriheten som skyddas enligt artikel 16 i Europeiska unionens stadga om
de grundldggande rittigheterna och med proportionalitetsprincipen som stadgas i artikel 52 i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna.” (Min kursivering). Av
yttrandena frédn de olika berorda i malet framgar dessutom att de fullstindigt har uppfattat den
hanskjutande domstolens tvivel sa, att de avser giltigheten av EU:s blockerande stadga.

124. Foljaktligen anser jag att domstolen ex officio kan prova huruvida EU:s blockerande stadga
och beslutet att infoga ITSR i bilagan till denna stadga ar giltiga mot bakgrund av artikel 16 i EU:s
stadga om de grundldggande rittigheterna, utan att den behover delge medlemsstaterna sin avsikt
att vidta denna provning.®

2. Huruvida artikel 5 i EU:s blockerande stadga dr forenlig med artikel 16 i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande réttigheterna

125. Det ska erinras om att enligt artikel 52.1 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna kan en inskrankning av nagon av de friheter som garanteras genom denna stadga
tillatas om den ar foreskriven i lag och ér forenlig med det vésentliga innehallet i dessa rattigheter
och friheter. Vidare far enligt proportionalitetsprincipen begriansningar goras endast om de ar
nodvindiga och faktiskt svarar mot mal av allminintresse som erkédnns av unionen eller mot
behovet att skydda andra personers rittigheter och friheter.

1 Enligt min mening finns det emellertid inget behov att préva giltigheten av beslutet i férordning 2018/1100 att infoga den amerikanska
lagstiftningen i fraga i bilagan till EU:s blockerande stadga, eftersom den hénskjutande domstolen inte ens har nimnt detta beslut.
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126. Det forsta av dessa villkor dr uppfyllt, eftersom inskrédnkningen av néringsfriheten pa grund
av forbudet for de personer som avses i artikel 11 i EU:s blockerande stadga att félja Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rittigheterna maste anses vara foreskriven i lag, eftersom
den foljer av artikel 5 forsta stycket i ndmnda stadga.

127. Betréffande det andra villkoret, avseende forenligheten med det vdsentliga innehallet i
ndringsfriheten, av vilken avtalsfriheten endast utgor en aspekt, ska det erinras om att
néringsfriheten, precis som vad som géller for ovriga friheter som anges i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rittigheterna, med undantag for ménniskans vérdighet som
garanteras i artikel 1, i vilken det uttryckligen anges att manniskans vardighet ar okrankbar — och
kanske dven de ovriga bestimmelserna i Avdelning 1% — inte utgor en absolut rittighet,* utan kan
i det allménnas intresse bli foremal for en rad myndighetsingrepp, ® forutsatt att dessa ingrepp ur
ett institutionellt perspektiv pa ndimnda friheter inriktas pa specifika situationer.

128. Sarskilt ska papekas att ndr det giller avtalsfriheten har domstolen tidigare erkiant att en
aktor genom unionsrétten far aldggas en skyldighet att ingd avtal, sdrskilt av skdl som ar
relaterade till konkurrensrétten.® Genom ett analogt resonemang kan slutsatsen darfor dras att
eftersom friheten att inte inga avtal allmint taget dr en del av det vidsentliga innehallet i
ndringsfriheten, finns det ocksa omstindigheter dar ingrepp kan goras i denna réttighet. Precis
som det i jamstélldhetslagstiftningen exempelvis foreskrivs att foretag vid ingaendet av avtal med
allménheten inte far diskriminera pa grund av ras eller kon, kan det ocksa finnas andra
omstdndigheter ddr hédnsyn till allménintresset kan vdga tyngre dn néringsfriheten. Detta ar
foljaktligen en réttighet som kan begrénsas, forutsatt att de 6vriga villkor som anges i artikel 52 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna ar uppfyllda.

129. Den fraga som kvarstar att undersoka ér foljaktligen huruvida artikel 5 forsta stycket i EU:s
blockerande stadga ska anses utgdra en proportionerlig atgard for att uppnd ett mal av
allménintresse som erkdnns av unionen, vilket enligt artikel 52 i Europeiska unionens stadga om
de grundldggande réttigheterna forutsitter att atgérden dr nodvandig och faktiskt svarar mot ett
sddant mal. Eftersom dessa bada villkor har tolkats sa i rattspraxis, att de &ar att hénfora till de
normala villkoren for uppfyllelse av proportionalitetskriteriet, innebar detta att atgarderna maste
vara dgnade att uppa det efterstravade maélet, i den meningen att de dtminstone maste bidra till
uppnéendet av malet, och att de inte far g& utover vad som ar nodvéndigt for att uppna detta mal. *

130. Harvid ska for det forsta papekas att som jag har angett ovan syftar artikel 5 forsta stycket i
EU:s blockerande stadga till att skydda unionen, dess medlemsstater samt de fysiska och juridiska
personer som utdvar grundldggande friheter inom unionen mot extraterritoriell tillimpning av de

2 Lenaerts, K., "Exploring the limits of the EU Charter of fundamental rights”, European Constitutional Law Review, volym 8(3), 2012,
s. 388.

5 Dom av den 6 september 2012, Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, punkt 54).

% Dom av den 22 januari 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28 punkt 46), dom av den 30 juni 2016, Lidl (C-134/15,
EU:C:2016:498, punkt 34), och dom av den 16 juli 2020, Adusbef och Federconsumatori (C-686/18, EU:C:2020:567, punkterna 82
och 83).

% Se dom av den 6 april 1995, RTE och ITP/kommissionen (C-241/91 P och C-242/91 P, EU:C:1995:98, punkterna 49-57), dom av den
26 november 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569, punkterna 38-47), dom av den 29 april 2004, IMS Health (C-418/01,
EU:C:2004:257, punkt 38), och forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06,
EU:C:2008:167, punkt 133).

% Se, exempelvis, dom av den 19 december 2019, Deutsche Umwelthilfe (C-752/18, EU:C:2019:1114, punkt 52), eller dom av den
22 januari 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkt 50). I rittspraxis hanvisas ocksa ibland till ett annat kriterium, nimligen
att det nér det finns flera andamalsenliga atgirder att vélja mellan dr den é&tgérd véljas som &r minst ingripande som ska viljas och att de
vallade oldgenheterna inte far vara orimliga i forhéllande till de efterstrivade malen. Det kan emellertid anses att dessa bada kriterier
redan ingér i de bada ovanndmnda. Se, exempelvis, dom av den 17 december 2020, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié m.fl.
(C-336/19, EU:C:2020:1031, punkt 64).
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lagar som anges i bilagan och att motverka effekterna av dessa lagar. Som det f6ljer av skal 6 utgor
detta mal en del av det mer allmédnna maélet att skydda den etablerade rittsordningen samt
unionens och medlemsstaternas intressen mot de extraterritoriella effekterna av utlandsk
lagstiftning, vars rdackvidd betraktas som alltfér omfattande och vilken tillimpas pa ett sitt som
strider mot internationell rétt. Eftersom unionen sérskilt enligt artikel 21.2 a, b, e och h FEU ska
ha som mal att skydda sina grundliaggande intressen, stodja de folkréttsliga principerna, framja
avskaffandet av hinder for internationell handel och framja ett gott globalt styre, bor sadana
mal anses utgéra mal av allménintresse som erkdnns av unionen.® Dessa mal utgér ocksa
grundldggande allménpolitiska mal som tjanar till att skydda sjilva kdrnan i
EU-medlemsstaternas nationella suverénitet.

131. For det andra forefaller artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga att vara dgnad att
uppnd dessa mal. Det ska hérvid erinras om att denna artikel, sdsom jag har forklarat ovan,
endast anger endast foljderna av att lagstiftning infogas i bilagan till denna stadga. Det anges inte
uttryckligen i EU:s blockerande stadga vilka kriterier kommissionen som kommissionen far lagga
till grund for ett beslut att infoga lagstiftning i bilagan.® Av malen for denna stadga kan man
emellertid sluta sig till att det viktigaste kriteriet dr att den utlindska sanktionslagstiftningen har
en extraterritoriell effekt, &tminstone i den mening som avses i denna stadga. Mot bakgrund av
detta kriterium forefaller en atgéird som forbjuder att europeiska foretag foljer de lagar som anges
i bilagan till ndamnda stadga vara dgnad att uppna de ovan angivna malen.®

132. Artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga forefaller ocksa att vara nodvéndig,
eftersom det inte verkar finnas nigra mindre begriansande medel att uppnd de ovanndmnda
malen, samtidigt som den ocksa ar effektiv.*

133. Vad slutligen giller kravet att atgdrden i fraga inte far valla oldgenheter som &ar orimliga i
forhallande till de efterstravade malen, vilket domstolen emellanat hénvisar till i sin praxis, kan
det papekas att domstolen tidigare har konstaterat att atgarder som unionen vidtar for att uppna
mal inom ramen for den gemensamma utrikes- och sikerhetspolitiken far "medfor[a] verkningar

Det ska hirvid betonas att enligt internationell ritt dr det tillatet att vidta motétgérder. Betriffande villkoren for nir sddana atgirder
tillats, se artikel 49 och foljande artiklar i Draft articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, med
kommentarer, som antogs av FN:s folkrattskommission vid dess 53:e mote och godkdndes den 28 januari 2002 genom en resolution av
FN:s generalforsamling, samt Leben, Ch., "Les contre-mesures inter-étatiques et les réactions a l'illicite dans la société internationale”,
volym 28, Annuaire Frangais de Droit International, 1982, s. 9-77, och Sicilianos, L.A., "La codification des contre-mesures par la
Commission du droit international”, i Revue belge de droit international, volym 38, 2005, s. 447-500. Vissa forfattare anser att EU:s
blockerande stadga tekniskt sett omfattas av begreppet retorsionsatgirder, det vill sdga ovinliga atgdrder som internationellt sett inte 4r
felaktiga som sddana, eftersom de inte strider mot de jurisdiktionsregler som erkdnns i internationell ratt. Se Ruys, T., Ryngaert, C.,
”Secondary Sanctions: A Weapon out of Control? The International Legality of, and European Responses to US Secondary Sanctions”,
British Yearbook of International Law, 2020, s. 82.

% Avsaknaden av uttryckliga kriterier for infogandet av lagstiftning i bilagan kan ge anledning till viss oro. Eftersom dessa aspekter
emellertid inte tas upp i de fragor som har stéllts i detta mal, gir jag inte ndrmare in pa denna fraga.

Artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga kan forvisso anses en aning obsolet, eftersom United States federal District Court for
the Eastern District of Pennsylvania (Federala distriktsdomstolen for delstaten Pennsylvanias ostra distrikt, Férenta Staterna) i domen i
maélet Forenta staterna mot Brodie ogillade tillimpningen av doktrinen om tvang fran en frimmande suverén stat med avseende pa EU:s
blockerande stadga. Supreme Court of the United States (Hogsta domstolen, Forenta staterna) har emellertid aldrig uttalat sig om
ndmnda doktrins tillimning i samband med EU:s blockerande stadga. Dessutom ar det inte uteslutet att denna artikel pa grundval av
denna doktrin eller doktrin i samma riktning kan tjana som ett férsvar i samband med annan lagstiftning 4n den som avses i férevarande
maél. I varje hindelse forblir denna bestimmelse relevant med hinsyn till mélet att motverka effekterna av denna lagstiftning.

Det ska hirvid betonas att i artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga forutses endast mojligheten att forbjuda de personer som
avses i artikel 11 i denna stadga fran att f6lja lagstiftning, nér denna lagstiftning uppfyller de villkor for att infogas i bilagan som anges i
den blockerande stadgan eller som foljer av dess mal. Fragan huruvida ett beslut om att infoga en viss lag i bilagan utgér en
proportionerlig atgérd i ett givet fall &r ndgot som ska prévas inom ramen for en provning av giltigheten av beslutet i fraga och inte inom
ramen for en provning av artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga.
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som berdr dganderitten och friheten att bedriva yrkesverksamhet, vilka saledes inverkar menligt
pa de parter som inte pa nagot sidtt dr ansvariga for den situation som ledde till att
sanktionsatgidrderna vidtogs.”*!

134. Enligt artikel 5 andra stycket i EU:s blockerande stadga far ekonomiska aktorer dessutom
ansoka om tillstdnd av kommissionen att avvika fran forsta stycket i denna artikel, sérskilt i den
man ett annat handlande allvarligt skulle skada deras eller unionens intressen. Enligt domstolens
praxis dr forekomsten av en sddan mekanism for undantag tillracklig for att sékerstélla att
forbudet i fraga inte ordttmatigt inskréanker en grundlidggande frihet.” I en sddan situation féljer
namligen en inskrdnkning av ndringsfriheten med storsta sannolikhet av en omotiverad vagran
fran kommissionen att bevilja ett sadant undantag.®

135. Jag anser foljaktligen att artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga inte som sadan
strider mot artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna. Detta
innebdr emellertid inte att detsamma nodvandigtvis giller beslutet att infoga lagstiftning i
bilagan. Det star emellertid klart att ndr kommissionen infogar lagstiftning som har antagits av
ett tredjeland i bilagan, maste den sikerstilla att infogandet syftar till att uppna malen for EU:s
blockerande stadga samt att foljderna av infogandet dr motiverade och proportionerliga i
forhallande till effekterna av EU:s blockerande stadga. Varken den hénskjutande domstolen eller
parterna har emellertid tagit upp denna fraga eller ens ndmnt den och dessutom har det i
forevarande mal i varje hdndelse inte hévdats att det var olampligt att infoga den amerikanska
lagstiftningen i bilagan.

V. Forslag till avgorande

136. Avslutningsvis kan jag inte lata bli att pipeka att det inte ger mig négot sdrskilt noje att
komma fram till just detta resultat. Som omstdndigheterna i forevarande mal belyser dr EU:s
blockerande stadga ett valdigt trubbigt instrument, eftersom den har utformats for att motverka
de amerikanska sanktionernas inkrdktande extraterritoriella effekter inom unionen. Denna
metod att motverka ndmnda effekter efterlaimnar oundvikligen ett antal olycksfall i sitt kolvatten
och manga anser kanske att Telekom Deutschland &r bland de forsta att drabbas, inte minst med
hansyn till dess omfattande verksamhet i Forenta staterna. Som jag redan har antytt ar detta fragor
som unionslagstiftaren mycket vil kan vilja 6verviga och fundera over.

137. EU-domstolen ar dock endast en domstol och dess skyldighet ar att genomfora det som
foreskrivs i vederborligen antagen lagstiftning. Av de skil som jag har angett ovan anser jag att
artikel 5 forsta stycket i EU:s blockerande stadga har dessa langtgaende effekter, &ven om sddana

' Dom av den 25 juni 2020, VIB Bank/radet (C-729/18 P, ej publicerad, EU:C:2020:499, punkterna 80-81), och dom av den
24 september 2020, NK (Tjinstepension till hogre tjanstemén) (C-223/19, EU:C:2020:753, punkt 89).

” Se, analogt, dom av den 6 oktober 2020, Etat luxembourgeois (Rittsmedel mot begiran om upplysningar pa skatterittens omrade)
(C-245/19 och C-246/19, EU:C:2020:795, punkt 92).

% Enligt Tom Ruys och Cedric Ryngaert hade det fram till mitten av 2019 endast ingetts 15 ansokningar om tillstind. Kommissionen har
emellertid inte offentliggjort hur ménga av dessa ansékningar som har beviljats. Ruys, T., Ryngaert, C., "Secondary Sanctions: A Weapon

out of Control? The International Legality of, and European Responses to US Secondary Sanctions”, British Yearbook of International
Law, 2020, s. 87.
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lagbestammelser under forevarande omstdndigheter ocksd kan anses inskrdnka den ordinarie
ndringsfriheten pa ett ovanligt och inkréktande sitt. Jag foreslar darfoér att domstolen besvarar
den hianskjutande domstolens fragor pa foljande sétt:

1)

38

Artikel 5 forsta stycket i radets forordning (EG) nr 2271/96 av den 22 november 1996 om skydd
mot foljderna av tillimpning av extraterritoriell lagstiftning som antas av ett tredjeland, och
atgirder som grundar sig pa eller ér en foljd av denna lagstiftning ska tolkas s, att den ar
tillamplig inte endast nédr en administrativ eller rattslig myndighet i ett land vars lagar och
forordningar fortecknas i bilagan till denna férordning direkt eller indirekt har riktat
instruktioner till en person som avses i artikel 11 i denna férordning. Forbudet i denna
bestammelse giller foljaktligen &ven i den héndelse att en aktor foljer sddan lagstiftning utan
att ha tvingats till det av en utlindsk administrativ eller réttslig myndighet.

Artikel 5 forsta stycket i forordning nr 2271/96 ska tolkas sa, att den utgor hinder for en
tolkning av nationell ritt enligt vilken en person som avses i artikel 11 i denna férordning far
sdga upp ett avtal som for obestimd tid har ingatts med en avtalspart som ingar i den
forteckning Over sirskilt utsedda medborgare och blockerade personer (SDN) som
uppritthélls av byran for kontroll av utlandska tillgangar (Office of Foreign Assets Control),
utan att ange skalen till sitt beslut att sdga upp avtalet.

Artikel 5 forsta stycket i forordning nr 2271/96 ska tolkas sa, att den nationella domstol vid
vilken en avtalspart som &r foremal for primdra sanktioner vicker talan for det fallet att
bestémmelserna i den artikeln inte har foljts ska foreldgga en person som avses i artikel 11 i
denna forordning att upprétthalla avtalsforhallandet, &ven om, for det forsta, artikel 5 andra
stycket bor tolkas restriktivt och, for det andra, ett sadant foreldggande kan strida mot
artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de grundliaggande réttigheterna och, for det tredje,
en sadan person kan komma att alaggas stranga péafoljder av de myndigheter som ansvarar for
tillimpningen av lagstiftning som anges i bilagan till den férordningen.
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