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Sammanfattning

Syftet med investeringsskyddsavtal ar att de ska leda till en trygg miljo
for direktinvesteringar éver nationsgréanser, vilket ska gynna investeraren
och utveckla ekonomin i mottagarlandet.

Artikeln mest gynnad nationsbehandling (MGN) finns i de flesta
investeringsskyddsavtal och syftar till att forhindra diskriminering
grundad pa nationalitet. Artikeln innebdr i korthet att ett land som ingatt
investeringsskyddsavtal lovar att ge minst lika bra behandling som ges
till investerare fran andra lander med vilka det finns investerings-
skyddsavtal.

Utredningen ar uppdelad i tva huvudavsnitt. Det forsta avsnittet handlar
om huruvida MGN-artikeln kan anvandas for att importera artiklar fran
andra avtal. Det andra avsnittet handlar om hur MGN-artikeln ser ut i
svenska avtal samt hur det materiella skyddet i de svenska avtalen ser ut i
ovrigt.

Utredningens forsta avsnitt bygger pa analys av skiljedomar och doktrin.
Vid analysen utgas fran Wienkonventionen om traktatratten (VCLT) som
bl.a. reglerar att hansyn ska tas till avtalstextens text, kontext, &ndamal
och syfte och om det inte racker ska dven beaktas om avsikten var att
formanen skulle komma en tredje part till del. Avsnittet visar att det finns
ett antal faktorer en skiljendmnd beaktar vid avgérandet av om en MGN-
artikel i ett investeringsskyddsavtal kan importera artiklar eller delar av
artiklar ur andra avtal.

Om en MGN-artikel kan medféra import av artiklar fran andra avtal
beror bland annat pa sjalva utformningen av MGN-artikeln. Ar artikeln
brett utformad pa sa satt att den uttryckligen omfattar all behandling” i
avtalet, eller ar artikeln pa nagot satt begransad? Med vad ska jamforas?

Det finns dven olika tolkningstraditioner huruvida MGN tillater import
av artiklar ur andra avtal, vilka paverkar beddmningen av om en
skiljend&mnd anses behdrig att prova tvisten. Av betydelse &r har om
importen av en artikel pa nagot sétt andrar bedémningen av om
skiljendmnden har jurisdiktion att prova tvisten eller inte.

Om MGN-artikeln ar begransad genom vissa undantag kan fa betydelse
vid bedomningen av om MGN artikeln tillater import av artiklar ur andra
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avtal enligt principen expressio unius est exclusio alterius®. Principen
med for att i de fall det finns undantag uppraknade géller MGN-artikeln
for allt som inte rdknats upp.

Ar ett investeringsskyddsavtal att betrakta som en kategori i enlighet med
principen ejusdem generis? eller &r avtalen uppdelade i kategorierna
processuella och materiella artiklar? MGN &r en materiell artikel och
vissa anser att ejusdem generis innebar att den endast kan leda till import
av materiella artiklar medan det finns de som anser att avtalet i sig ar den
relevanta kategorin innebérande att MGN dven kan leda till import av
processuella artiklar.

Utredningen visar i avsnitt tva att det ar oklart vilka faktiska ataganden
Sverige gjort i sina investeringsskyddsavtal. Anledning &r att de svenska
avtalen har olik utformning samt att det rader delade meningar om i
vilken utstrackning en MGN-artikel tillater import av sa val materiella
som processuella artiklar ur andra investeringsskyddsavtal.

! Principen om expressio unius est exclusio alterius innebdr att om det finns uppréknade
undantag i ett avtal sa & huvudregeln att allt som inte raknas upp bland undantagen
omfattas av avtalet.

2 Principen om ejusdem generis medfor att avtalet endast kan utvidgas till vad som
tillhér samma kategori som MGN sjalvt.
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1 Inledning och bakgrund

Syftet med investeringsskyddsavtal ar att de ska leda till en trygg miljo
for direktinvesteringar éver nationsgréanser, vilket ska gynna investeraren
och utveckla ekonomin i mottagarlandet.

Ett klassiskt investeringsskyddsavtal bestar av en inledning (preambel)
som framst handlar om syftet med avtalet och vad avtalet tacker. Darefter
foljer ett antal materiella artiklar som syftar till att skydda investeraren
mot A) diskriminering, B) expropriation utan ersattning och C) oskalig
behandling. Vidare garanteras ratten att fora 6ver pengar till
investerarens hemland. Avtalet avslutas med processuella artiklar som
reglerar tillgangen till tvistldsningsmekanismen (Investor-State Dispute
Settlement, ISDS) som kan anvandas om investerare och stat inte
kommer 6verens.® Tvistlosningen sker i de allra flesta fall i form av ett
skiljedomsforfarande dar tre skiljeman fattar beslut.*

| investeringsskyddsavtal &r artikeln “mest gynnad nationsbehandling”
(MGN) antingen en egen artikel eller ssmmanvévd med artikeln
“nationell behandling”. Syftet med MGN liksom artikeln “’nationell
behandling” &r att forhindra diskriminering grundad pé nationalitet.
Artikeln MGN ér liksom nationell behandling” till sin natur jamforande.
Det gors en relativ jamférelse mellan behandlingen en investerare/
investering far av vardlandet och ett jamfdrelseobjekt som ar en annan
investering/investerare.® Investeraren dr garanterad minst lika bra
behandling av vérdlandet som den behandling investerare fran tredje land
garanteras via deras hemstats bilaterala investeringsskyddsavtal (BIT)
med vardlandet. For att utgéra en évertradelse mot avtalets MGN-artikel
maste behandlingen vara samre an vad som ges investerare fran tredje
land och &ven leda till att investeringens varde minskar. Darigenom
uppnas en hdg sakerhet for investeraren samtidigt som avtalen blir mer
enhetliga. MGN ger pa sa vis ett relativt och inte ett absolut skydd. MGN

3 Med processuella artiklar avses har (lite slarvigt) samtliga artiklar i ett avtal som tar
upp pa vilket satt och under vilka villkor en investerare ges ratt till att slita en tvist i
skiljenamnd. De artiklar som reglerar vilket skydd investeraren faktiskt ges refereras har
till som materiella artiklar. Begreppet processuella artiklar ska séledes inte forvaxlas
med hur begreppet anvands vid uppdelningen mellan artiklar som reglerar jurisdiktion,
tillatlighet och processuella bestammelser. For enkelhets skull kommer tillatlighet och
processuella bestimmelser fortsattningsvis att gemensamt benamnas tillatlighet.

4 EU:s avtal med Kanada &r skiljemekanismen annorlunda utformad och kallas
Investment Court System (ICS).

® Det réicker att jamforelseobjektet teoretiskt sett (de jure) kan fa en battre behandling.
Av jurisprudence framgar att det jamforda méste vara «...same business or economic
sector, same economic sector and activity, less like but available comparators and direct
comparators.” Se UNCTAD. (2010). Most—Favoured-Nation Treatment. UNCTAD
Series on Issues in International Investment Agreements I1. Utgangspunkten ar
emellertid att det maste vara fraga om en liknande situation.
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handlar saledes inte om att ndgon ska fa en mer gynnsam behandling &n
nagon annan, utan att alla ska erhalla samma niva av behandling genom
ett utbkande av vissas rattigheter. Artikeln utgor dven en garanti for att
kunna aka snalskjuts om motparten sluter ett mer formanligt avtal med
nagon annan i framtiden.

MGN har funnits i internationella handelsavtal sedan atminstone 1100-
talet och har déarefter exporterats till bland annat investeringsskyddsavtal
och WTO.% MGN finns med i samtliga av Sveriges BIT:s och betraktas
tillsammans med artikeln ”nationell behandling” som en grundpelare till
de avtal vari artikeln finns.” N&r en investering val ar gjord omfattas den
av MGN under hela sin livstid eller fram tills dess att avtalet avslutats
och eventuell “sunset clause” 16pt ut.®2 Trots att MGN funnits i
internationella avtal under valdigt lang tid &r artikeln inte en del av
internationell sedvaneréatt utan maste sarregleras i varje enskilt avtal.

Fragan hur MGN ska tolkas i investeringsskyddsavtal aktualiserades
redan i den allra forsta investeringsskyddstvisten med grund i en BIT. |
denna tvist forsokte investeraren att med hanvisning till MGN importera
ett materiell skydd fran en annan BIT som mottagande stat ingatt med
tredje land. Detta misslyckades eftersom skiljendmnden fann att
investeraren inte visat att skyddsnivan i BIT nr 2 var hogre an i den
ursprunglig BIT:en.® Eftersom import av skyddet misslyckades fick
artikeln MGN ingen storre uppmarksamhet nar
investeringsskyddsavtalen borjade tillampas under 1990-talet. Det var
forst i samband med tvisten Maffezini mot Spanien'® som artikeln
uppmarksammades pa allvar eftersom detta var forsta gangen en
investerare tillits att importera en processuell rattighet'! ur ett avtal som

6 Ex GATT artikel I, GATS artikel 11 och TRIPS artikel 1V.

7 Nationell behandling innebér i detta sammanhang att staten lovar att investerare fran
den andra avtalsparten ska behandlas minst lika bra som inhemska investerare.
Definitionen av behandling utvecklas nedan.

8 ”Sunset clause”, Aven kallad “survival clause”, innebr att fran det att avtalet har sagts
upp sa fortsatter skyddet att gélla for de investeringar som gjorts innan avtalets
uppsagning under en forutbestamd tidsperiod. | svenska BIT:s &r denna period
vanligtvis 20 &r. Som exempel pa investeringsaktiviteter som skyddas av avtal ndmns
ofta ”managment, maintenance, conduct, operation, use, enjoyment, sell, disposal or
disposition of investments”.

® Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) mot Sri Lanka ICSID, CASE No. ARB/87/3,
beslut den 27 juni 1990. Det forsta beslutet i en investeringstvist fattades emellertid om
jurisdiktion den 14 april 1988 i tvisten Southern Pacific Properties (middle East)
Limited mot Egypten, ICSID Case No. ARB/84/3. Southern Pacific var dock
kontraktsbaserad och inte baserad pd ett investeringsskyddsavtal.

10 Emilio Agustin Maffezini mot Spanien, ICSID Case, No. ARB/97/7, beslut om
jurisdiktion den 25 januari 2000.

1 Vilket i detta fall &r detsamma som regler vilka bestimmer om en skiljendamnd har ratt
att slita en tvist eller inte. Nar begreppet processuell artikel eller rattighet diskuteras
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svarande stat ingatt med tredje land, vilket i forlangningen innebar en ratt
for skiljendmnden att avgora tvisten. Vissa havdar att skiljenamnden
darmed tillat import av jurisdiktion.!

Vissa skiljendmnder har kommit till slutsatsen att investerare genom
MGN har ritt att vélja det for dem mest férmanliga ur olika avtal. Forst
kan investerare dgna sig at “’treaty shopping” och véljer da vilket avtal
som passar dem bést och ur dessa avtal dgnar de sig sedan at ’cherry
picking”, d.v.s. véljer de artiklar som passar bast. Detta galler bade
materiella skyddsartiklar och de processuella artiklar som reglerar
skiljeforfarandet. Som skal for att kunna plocka godbitarna ur olika avtal
har skiljendmnder bl.a. anfort att sjalva anledningen till artikeln MGN ar
att de ska leda till en 6kad harmonisering av olika BIT:s. Andra
skiljend&mnder har tvartom kommit fram till att detta leder till en kaotisk
situation som skulle vara kontraproduktiv for harmonisering samt att en
konsekvens av att kunna plocka ”godbitar” ur ett avtal dr att de motvikter
som kan finnas i ett avtal sitts ur spel.X® Den behandling som en
investerare kan garanteras via MGN blir ddrmed inte bara lika bra som
vad som garanteras av ett annat avtal utan battre &n vad bada avtalen
garanterar var for sig. Dessa tva motstridiga installningar och spannet
daremellan utgdr grunden for denna utredning. Oavsett vilken
tolkningstradition uttolkaren bekanner sig till sa handlar bedémningen
om tolkningen av ett avtal (traktat) och som bekant ska avtal hallas. Om
avtalet hallits avgors genom att betydelsen av avtalet tolkas med hjalp av
Wienkonventionen om traktatratten. Det gar alltsa inte att bortse fran det
faktiska innehallet i en artikel &ven om den kan tolkas pa ett satt som
parterna inte avsag nar avtalet ingick.

Skiljend&mnder ar normalt sett inte bundna av domstolars eller andra
skiljenamnders bedomningar av olika rattsfragor. Vid hanvisning till
utgangen i tvister anvands darfor det engelska begreppet jurisprudence”
sasom det anvands inom investeringsratt och inte begreppet “réttspraxis”,
eftersom det senare implicerar en bindande hierarkisk ordning.*
Begreppet “jurisprudence” i denna text ska darfor inte forvaxlas med hur
det anvénds i svensk juridik.

nedan &r det ett samlingsbegrepp for samtliga artiklar i ett investeringsskyddsavtal som
reglerar tvisteforfarandet, inklusive tillgang till detsamma.

12 Exempelvis Birgitte Stern i skiljaktig mening i Impregilo S.p.A. mot Argentina,
ICSID Case No. ARB/07/17, beslut den 21 juni 2011.

13 Fietta, Stephen. (2005). “Most favoured nation treatment and dispute resolution
under bilateral investment treaties: a turning point?”, International Arbitration Law
Review.

14 Dock forhaller sig skiljenamnder till varandra och har en narmast dialogisk relation
till tidigare utgangar genom att det i besluten forklaras vad som skiljer aktuell tvist mot
tidigare tvister som ror liknande fragor.
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2 Syfte och struktur

Malet med denna utredning ar att bringa 6kad klarhet i vilka faktiska
ataganden Sverige gjort genom att inga investeringsskyddsavtal vari
MGN ar en del. Utredningen bestar av tva huvudavsnitt.

| det forsta avsnittet gors en jamforande analys av relevanta skiljedomar,
rattslitteratur och artiklar, d.v.s. det tillampas en rattsdogmatisk metod.
Avsnittet inleds med en definition av MGN och en analys gors av vad
skiljeman beaktar nar de avgor vilka artiklar och delar av artiklar som
kan importeras med hjalp av en MGN-artikel. En jamforande analys
sasom denna kompliceras av att de flesta avtal ar mer eller mindre olikt
utformade. FOr att trots detta bringa klarhet i vad som styr hur en MGN-
artikel kan tolkas, s analyseras vad skiljenamnder beaktat och deras
bakomliggande resonemang. Férhoppningen ar att svenska staten och
investerare genom att applicera analysen pa enskilda avtal kan fa en bild
av vilket faktiskt skydd de olika svenska avtalen kan ge.

| det andra avsnittet gors en granskning av hur artikeln MGN ar utformad
i de svenska avtalen, vilket sedan foljs av en genomgang av hur de
svenska avtalen i 6vrigt skiljer sig at gallande 6vriga materiella
skyddsartiklar. Utformningen av svenska BIT:s ses i ljuset av analysen i
det inledande avsnittet.

Dérefter redovisas hur MGN begrénsats i Comprehensive Economic and
Trade Agreement (CETA) och vad Sverige har for alternativ for att skapa
Okad forutségbarhet kring hur landets BIT:s ska tolkas.

For att visa hur skiljenamnder kan resonera och vad de har betonat ges i
bilaga 1 en kort summering av fem tvister dar MGN spelade en central
roll for utgangen. Slutligen finns det i bilaga 2 forklaringar till
utredningens mest centrala begrepp.

3 Vad ar en investering och
utformningen av artikeln "mest

gynnad nationsbehandling”

| detta avsnitt gas igenom olika satt att utforma en MGN-artikel och vilka
konsekvenser utformningen kan fa for mojligheten att importera artiklar
ur andra avtal.

For att gora det mojligt for parterna till olika avtal (staterna) att sjalva
bestdmma vad som ska omfattas av respektive avtal definierar ICSID-
konventionen inte vad som utgdr en “investering”. Trots det anges i
artikel 25.1 att foremalet for tvisten maste vara en legal tvistefraga som
emanerar ur en investering. Att investeringar uppfyller artikel 25.1 brukar
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anses vara ett objektivt villkor. Dértill maste skiljenamnder forhalla sig
till definitionen av “investering” i sjdlva investeringsskyddsavtalet. Som
hjalp for att avgéra om det ar fraga om en investering som tacks av ett
investeringsskyddsavtal utgds ofta frdn “Salini-testet”, vilket innebér
beaktande av “‘significant undertaking, duration, risk, regularity of
profits” och “contribution to development of host State”.'®> Dartill méste
kriterierna i sjalva investeringsskyddsavtalet vara uppfyllda. Detta kallas
for objektiva kriterier for att avgora om det ar fraga om en investering. |
Salini-testet ses kriterierna som en investerings karaktéristika. Ett annat
satt att avgéra om det ar fraga om en investering &r att tillampa
medgivandekriterierna (instrument of consent) i sjalva
investeringsskyddsavtalet som absoluta villkor som maste uppfyllas,
vilket kallas for ett subjektivt test. Kriterierna i CETA for vad som utgor
en investering paminner mycket om Salini-testet: “Every kind of asset
that an investor owns or controls, directly or indirectly, that has the
characteristics of an investment, which includes a certain duration and
other characteristics such as the commitment of capital or other
resources, the expectation of gain or profit, or the assumption of risk.”

Vanligt &r att staterna genom MGN utlovar:

“...(all) treatment no less favourable than the treatment provided
investors (and investments) of any third nationality...”.

For att avgora vad som kan importeras ifraga om bade processuella och
materiella bestimmelser fran andra investeringsskyddsavtal ar det manga
ganger avgorande hur begreppet "behandling” (pé engelska “treatment”)
tolkas. Langre ned analyseras narmare huruvida tillgang till processuella
regler ur andra avtal &r att anse som “’behandling” eller inte.

Det finns i huvudsak fem olika utformningar/kategorier av artikeln
MGN:

(1) Innehaller en bred definition av “behandling” dér det inte
forekommer nagon referens till om MGN omfattar processuella artiklar.

(2) Innehaller en bred definition av behandling, finns inte nagon referens
till processuella artiklar och dartill avgransas definitionen av behandling
genom en uttdmmande eller icke uttmmande lista 6ver vad/ vilka som
ges ratt till MGN.

15 Salini-testet kommer fran tvisten Salini Costruttori S.p.A. and Italstrad e S.p.A. mot
Jordanien, ICSID Case No. ARB/02/13, beslut om jurisdiktion den 29 november 2004.
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(3) Det finns en uppdelning mellan MGN som galler for ”investeringar”
och MGN som géller for investeringar och investerare”. Dartill finns det
avtal som explicit antingen,

(4) tillater eller®,
(5) inte tillater att MGN omfattar processuella rattigheter?’.

| samtliga alternativ ovan kan det finnas explicita undantag till MGN
angivna. Tolkningssvarigheterna infaller vid alternativ (1), (2) och (3).

Exemplet ovan utgor en bred definition av MGN bland annat genom att
det 1 artikeln refereras till all treatment”. Nyckelordet dr héar “all” och i
manga tvister har detta ord varit avgorande for att import av processuella
regler har tillatits, sdsom ex i Maffezini mot Spanien.*® | andra tvister har
import inte tillatits trots att MGN innehallit en skrivning om all
treatment”.® Vilka krav som bor stéllas pa att investeraren visar att ett
annat avtal ar mer formanligt an grundavtalet kan i sig utgora ett viktigt
element i en tvist, men da det inte star i fokus for denna utredning lamnas
vidare analys darhén.

Ytterligare en faktor som kan spela in vid beddmningen av. om MGN
tillater import av artiklar ur andra avtal &r om det i MGN-artikeln namns
“investering” och/eller “investerare”. Som ndmnts ovan anges ofta vad
som utgor en “investering” genom en illustrativ lista med exempel pa vad

16 Exempelvis flera brittiska avtal.

17 Exempelvis CETA.

18 | Siemens A.G. mot Argentina ICSID Case No. ARB/02/08, beslut om jurisdiktion
den 3 augusti 2004 fann skiljendmnden att MGN-artikeln var sa bred att den omfattade
processuella artiklar trots att det inte rérde sig om en MEN-artikel med “all treatment”
eller ”all matters”.

19 For fordjupning se skiljaktiga meningen i Impregilo SpA mot Argentina, ICSID Case
No ARB/07/17, beslut om jurisdiktion den 13 juli 2011.
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som kan utgora en investering.?® UNCTAD? uppger att det rader en
faktisk skillnad gallande mdjligheten till import av processuella artiklar
mellan avtal som anger investerare och investering” och de avtal som
endast hénvisar till “investering”. Skillnaden skulle besta av att MGN
som endast anger behandling av investering” inte kan innebéra
overforing av processuella rattigheter till en investerare.?? Detta eftersom
en investering inte kan ha nagra rattigheter, men val investerare.

Eftersom MGN-artikeln till sin natur ar jamfdrande &r det av vikt med
vad som kan jamforas och hur denna jamforelse ska ga till. Inte i nagot
av Sveriges egna avtal ges det i utformningen av artikeln nagon hjalp till
skiljeman hur jamforelsen praktiskt ska ga till. I nyare avtal sasom
NAFTA och avtalet mellan EU och Kanada, (CETA), anges i artiklarna
“nationell behandling” och MGN att de géller for ”liknande situationer”
(”in like situations™). Jurisprudence &r motstridig?® gallande betydelsen
av ”in like situations” och de liknande begreppen “’similar situations” och
”same circumstances”?* Syftet med begreppen dr desamma som med ”in

20 For att gora det mojligt for parterna till olika avtal (staterna) att sjalva bestamma vad
som ska omfattas av respektive avtal definierar ICSID-konventionen inte vad som utgor
en “investering”. Trots det anges i artikel 25.1 att foremalet for tvisten maste vara en
legal tvistefraga som emanerar ur en investering. Att investeringar uppfyller artikel 25.1
brukar anses vara ett objektivt villkor. Dartill méste skiljenamnder férhalla sig till
definitionen av ”investering” i sjdlva investeringsskyddsavtalet. Som hjélp for att
avgoOra om det dr fraga om en investering som tacks av ett investeringsskyddsavtal utgés
ofta fran ~Salini-testet”, vilket innebir beaktande av “significant undertaking, duration,
risk, regularity of profits” och “contribution to development of host State”. Salini-testet
kommer fran tvisten Salini Costruttori S.p.A. and Italstrad e S.p.A. mot Jordanien,
ICSID Case No. ARB/02/13, beslut om jurisdiktion den 29 november 2004. | Salini-
testet ses kriterierna som en investerings karaktéristika. Ett annat sétt att avgéra om det
ar fraga om en investering ar att tillampa medgivande kriterierna (instrument of
consent) i sjalva investeringsskyddsavtalet som absoluta villkor som maéste uppfyllas,
vilket kallas for ett subjektivt test. Kriterierna i CETA for vad som utgor en investering
paminner mycket om Salini-testet: “Every kind of asset that an investor owns or
controls, directly or indirectly, that has the characteristics of an investment, which
includes a certain duration and other characteristics such as the commitment of capital
or other resources, the expectation of gain or profit, or the assumption of risk.”

21 United Nations Conference on Trade and Development, d.v.s. FN:s handels och
utvecklingsorgan.

22 UNCTAD. (2010). Most —Favoured-Nation Treatment. UNCTAD Series on Issues in
International Investment Agreements 1l., s 45 och for utvecklande av resonemanget se
ex. RosInvestCo UK Ltd. mot Ryssland, ICC, Case No. Arb \V079/2005, beslut om
jurisdiktion oktober 2007 och Siemens A.G. mot Argentina ICSID Case No. ARB/02/08,
beslut om jurisdiktion den 3 augusti 2004

23 Professorerna Andrew Newcombe och Lluis Paradell anser att frinvaron av “in like”
inte har ndgon legal betydelse eftersom artiklarna “nationell behandling” och MGN till
sin natur kréver att hdndelsen som uppges vara diskriminerande jamférs med en annan
liknande handelse. Newcombe, Andrew och Paradell, Lluis. (2009). “Law and practice
of investment treaties — standards of treatment”, Kluwer Law International, s 160f.

24| Methanex Corporation mot USA, UNCITRAL, beslut om jurisdiktion och tillatlighet
den 5 augusti 2002, fann skiljendmnden att det var ett medvetet val av de
kontraktsbundna staterna att anvénda sig av olika begrepp, d.v.s. like products” och
”like circumstances”. Darfor skulle tolkningen av begreppet “like cirumstances ske skilt
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like”, d.v.s. att fora in ett begrepp som synliggor att artikeln kréver att
den aktuella handelsen som lett till diskriminering ska jamférs med en
annan “’liknande” hédndelse.

3.1 MGN och "in like”

I tvisten Occidental mot Ecuador? anférde investeraren att franvaron av
“in like” i en BIT innebar en mindre restriktiv skyddsniva, d.v.s.
referenshandelsen behdver inte vara riktigt sa lik den diskriminerande
hiandelsen som den skulle ha behovt vara under ett avtal med “in like”.
Skiljenamnden kommenterade tyvarr inte pastaendet.?® | tvisten Ickale
mot Turkmenistan®’ visade det sig emellertid spela en avgérande roll for
utgangen. | BIT mellan Turkiet och Turkmenistan finns det angivet att
for att MGN ska kunna anvandas maste jamforelseobjektet vara ”in
similar situations”. Detta tolkade skiljendmnden som att det krdvdes ett
faktiskt jamforelseobjekt som var i en liknande situation som
investeraren. Eftersom investeraren, enligt skiljendmnden, inte kunde
presentera detta kunde investeraren inte heller importera materiella
artiklar ur andra avtal. Lika gynnade var inte Pakistan och Jordanien i
tvisterna Bayindir mot Pakistan?® och ATA mot Jordanien®. Aven i dessa
avtal fanns det en skrivning om ”in similar situations”, vilken
skiljenamnden inte lade nagon vikt vid. Genom detta tillats import av
artikeln rittvis och skilig behandling” ur andra avtal.®

Ovanstaende kan exemplifieras med artikel 4 i USA:s modellavtal for
investeringsskyddsavtal:

4.1. Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no
less favorable than that it accords, in like circumstances, to investors of

frén “trade law considerations”. Fragan om betydelsen av jimforelseobjekt var central
aven i tvisterna Occidental Exploration and Production Company mot Ecuador, LCIA
Case No UN3467, beslut den 1 juli 2004, Ickale Insaat Limited Sirketi mot
Turkmenistan ICSID Case No. ARB/10/24, beslut den 8 mars 2016, Bayindir Insaat
Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. mot Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/29, beslut den 15
oktober 2015 och ATA Construction, Industrial and Trading Company mot Jordanien,
ICSID Case No. ARB/08/2, beslut den 21 oktober 2015.

5 Occidental Exploration and Production Company mot Ecuador, LCIA Case No UN
3467, beslut den 1 juli 2004

% Newcombe, Andrew och Paradell, Llufs. (2009). “Law and practice of investment
treaties — standards of treatment”, s 160

27 jekale Insaat Limited Sirketi mot Turkmenistan (ICSID Case No. ARB/10/24, beslut
den 8 mars 2016

28 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. mot Pakistan, ICSID Case No.
ARB/03/29, beslut den 15 oktober 2015

29 ATA Construction, Industrial and Trading Company mot Jordanien, ICSID Case No.
ARB/08/2, beslut den 21 oktober 2015

30 Hepburn Jarrod: https://www.iareporter.com/articles/analysis-in-a-recent-mfn-clause-
interpretation-arbitrators-diverge-from-more-generous-approach-taken-by-certain-
earlier-tribunals/ senast besdkt den 28 juni 2016


https://www.iareporter.com/articles/analysis-in-a-recent-mfn-clause-interpretation-arbitrators-diverge-from-more-generous-approach-taken-by-certain-earlier-tribunals/
https://www.iareporter.com/articles/analysis-in-a-recent-mfn-clause-interpretation-arbitrators-diverge-from-more-generous-approach-taken-by-certain-earlier-tribunals/
https://www.iareporter.com/articles/analysis-in-a-recent-mfn-clause-interpretation-arbitrators-diverge-from-more-generous-approach-taken-by-certain-earlier-tribunals/
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any non-Party with respect to the establishment, acquisition, expansion,
management, conduct, operation, and sale or other disposition of
investments in its territory.

4.2. Each Party shall accord to covered investments treatment no less
favorable than that it accords, in like circumstances, to investments in its
territory of investors of any non-Party with respect to the establishment,
acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or
other disposition of investments.

Som synes har MGN delats upp i artikel 4.1 som ror investerare och
artikel 4.2 som ror investeringar. Med tackta (”covered”) investeringar
avses att for att omfattas av artikeln maste investeringen uppfylla de krav
som i ett tidigare avsnitt i avtalet uppstalls pa vad som utgor en
investering. Det fastslas sedan att med vad som jamfors med maste vara
”in like circumstances” och slutligen finns det en utttmmande lista 6ver
vilka omraden som MGN kan tillampas pa, vilket kan tolkas som att
MGN inte omfattar tillgang till processuella artiklar. Artikeln saknar
dessutom referens till att artikeln omfattar allt (all matters”) i avtalet.

Ovanstaende visar hur viktig utformningen av MGN-artikeln ar for hur
den kan anvandas. Genomgangen visar emellertid dven att det finns ett
betydande skdn for hur skiljendmnder sedan kan vélja att tolka artikeln.

4 Wienkonventionen

En analys av vilka materiella och processuella artiklar som kan
importeras med hjélp av MGN tar avstamp i Wienkonventionen om
traktatratten antagen 1969 (VCLT) och da sarskilt artikel 31. Att en
tolkning gors med utgangspunkt i VCLT &r inte nagon garanti for
enhetliga tolkningar, vilket tydliggors i mer detalj i foljande avsnitt.

Artikel 31- Allman regel om tolkning

1. En traktat skall tolkas arligt i 6verensstimmelse med den géngse
meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrunden av traktatens &ndamal och syfte.

2. | sammanhanget ingar vid tolkningen av en traktat, forutom texten
inklusive dess preambel och bilagor, a) 6verenskommelser rérande
traktaten

som traffats mellan alla parter i samband med traktatens ingaende;
b) dokument som uppréttats av en eller flera parter i samband med
traktatens ingaende och godtagits av de andra parterna som dokument
sammanhdrande med traktaten.

3. Utdver sammanhanget skall hansyn tagas till a) efterféljande
Overenskommelser mellan parterna rérande traktatens tolkning

eller tillampningen av dess bestammelser; b) efterfoljande praxis vid
traktatens tillampning, som adagalagger enighet mellan parterna om
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traktatens tolkning; c) relevanta internationella rattsregler som ar
tillampliga i forhallandet mellan parterna.

3. Ett uttryck skall tillaggas en speciell mening, om det faststalls att detta
var parternas avsikt.

Tolkningen av en artikel i ett investeringsskyddsavtal med hjalp av
Wienkonventionens artikel 31 ska ske genom att samtidigt beakta text,
kontext, andamal och syfte.3! En fraga for en skiljenamnd att ta stillning
till ar saledes vad som ar den gangse meningen av begreppet
“behandling”. Men det racker alltsa inte att endast beakta texten i sig. For
det fall behov foreligger ska tolkning aven ske med hjélp av artikel 32
som reglerar tolkning med supplementira tolkningsmedel.?

Artikel 32 Supplementara tolkningsmedel, inbegripet forarbetena till
traktaten och omstandigheterna vid dess ingaende, kan anlitas for att fa
bekraftelse pa den mening som framkommer vid tillampningen av artikel
31 eller for att faststalla meningen, nar en tolkning enligt artikel 31 a)
icke undanrdjer dess tvetydighet eller oklarhet; eller b) leder till ett
resultat som uppenbarligen ar orimligt eller oférnuftigt.

Det ar ovanligt att skiljenamnder har tillgang till forarbeten eller olika
forhandlingsversioner av avtal.®® Av denna anledning ar det sarskilt
viktigt att beakta parternas avsikt med avtalet, vilken ofta framgar av
preambeln. Har ska dock understrykas att avsikten med avtalet inte
nddvéndigtvis ar exakt densamma som avsikten med MGN-artikeln. For
tolkningen av MGN-artiklar &r det darfor ofta av vikt att beakta artikel
36:

”36.1. En rdttighet for en tredje stat uppstdr genom en bestimmelse i en
traktat, om traktatparternas avsikt med bestammelsen ar att denna
rdattighet skall tillerkdinnas antingen den tredje staten...”

Med detta avses enligt jurisprudence att rattigheter som kommer fréan ett
avtal med en tredje stat endast kan harledas fran en klar avsikt fran de

avtalsbundna parterna. En 6verenskommelse om att tvista i skiljendmnd
maste dirfor enligt flera skiljenimnder vara klar och otvetydig”.3*

Konsekvensen av detta — anser vissa uttolkare — &r att om parterna till

3L Att analysen ska goras som en helhet har dven klargjorts av ILC. International Law
Commission, “Reports of the Commission to the General Assembly 1966

%2 Vid anvandningen av artikel 31 och 32 for att tolka ett avtal argumenterar vissa for att
artiklarna tillampas kumulativt.

33 Effektivitetsprincipen beaktas ibland av skiljenamnder och &r erkand av 1CJ.
Principen anses implicit rymmas i artikel 32.

34 McClure, Mike. och Smith, Herbert. (2011). “Most Favoured Nation Clauses — No
favoured view on how they should be interpreted”
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2011/07/25/most-favoured-nation-clauses-
%E2%80%93-no-favoured-view-on-how-they-should-be-interpreted/


http://kluwerarbitrationblog.com/blog/author/mikemcclure/
http://www.herbertsmithfreehills.com/
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avtalet inte klart har uttryckt att ISDS ska omfattas av MGN sa omfattas
det inte. Det racker enligt dem alltsa inte med att uttryckligen hanvisa till
all treatment” eller “treatment” for att MGN ska medge rétt till
processuellt skydd i annan BIT.>® For det fall avtalstexten &r tydlig finns
det ingen anledning att begagna sig av artikel 36 VCLT vid tolkningen av
MGN.%®

Centralt vid brukandet av en MGN-artikel ar saledes att med hjalp av
VCLT tolka artikeln och da sarskilt betydelsen av ”behandling” samt
avtalet i Ovrigt.

5 Har staten gett medgivande att tvista i
skiljenamnd?
I investeringsskyddsavtal finns ofta villkor knutna till statens
medgivande att slita en tvist i skiljenamnd. | detta avsnitt gas igenom vad
som utgdr “medgivande” i ett investeringsskyddsavtal. Darefter gas
igenom skillnaden mellan jurisdiktion” och "tillatlighet”. I analysen som
foljer visas att en skiljenamnds beslut, att med hjélp av en MGN-artikel,
tillata eller inte tillata import av en processuella artikel, kan bero pa om
importen av artikeln bedéms paverka skiljenamndens jurisdiktion eller
om importen istéallet bedoms paverka skiljendamndens tillatlighet att slita
tvisten.

| ett investeringsskyddsavtal medger staten skriftligen alla investerare
fran motparten en mojlighet att fa en framtida tvist provad av en
skiljend&mnd, under forutsattning att investeraren uppfyller de krav som
uppstélls i avtalet. Om investeraren uppfyller kraven och dartill
skriftligen meddelar att de 6nskar tvista i skiljenamnd sa har
skiljenamnden behorighet att avgora tvisten eftersom bada parter da
lamnat medgivande. Investeraren maste visa att kraven for jurisdiktion

35 Exempelvis gjorde skiljenamnden denna bedémning i Wintershall Aktiengesellschaft
mot Argentina, ICSID Case No. ARB/04/14, beslut den 8 december 2008. Utgangen var
sarskilt 6verraskande eftersom den gick direkt emot utgangen i en annan tvist som rérde
en tolkning av samma artikel i samma BIT, ndmligen Siemens A.G. mot Argentina
ICSID Case No. ARB/02/08, beslut om jurisdiktion den 3 augusti 2004. Det finns BIT:s
som tvartom explicit uttrycker att ISDS omfattas av MGN, ex. har Storbritannien flera
sadana avtal, vilket bygger pé artikel 3(3) i dess modellavtal. Tolkningen av dessa avtal
staller naturligtvis inte till med nagra problem ur detta perspektiv.

36 Det finns olika tolkningstraditioner gdllande VCLT sasom “textualism”,
“intentionalism” och “teleologisk tolkning”. Det ligger emellertid utanfor denna studies
syfte att ytterligare problematisera hur VCLT bor anvéndas.
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och tillatlighet (admissibility”) uppfyllts for att skiljenamnden ska
kunna slita tvisten.®’

Medgivande till tvisteforfarande (ratione voluntatis) fran en stat kan ges
pa olika satt, men oftast klargdrs det i respektive investeringsskyddsavtal
under vilka forutsattningar medgivande ges till tvisteforfarande. For
tvisteforfarande under ICSID-konventionen finns det ett uttryckligt krav
att medgivandet gors skriftligt.®® 1 samma artikel tydliggors lanken
mellan medgivande och jurisdiktion. Liknande krav pa skriftligt
medgivande fran staten finns dven i andra tvisteregler.

Medgivandets rackvidd kan vara begransat i investeringsskyddsavtal
genom tidsgrénser eller andra typer av nekande av réattigheter (”denial of
benefits”). Med detta avses att staten endast gar med pa tvisteforfarande
om vissa villkor ar uppfyllda. Detta nekande av rattigheter kan ske bade i
form krav rérande jurisdiktion och tillatlighet. Vilket det ar av dessa bada
kan fa konsekvenser om MGN tillats att anvéandas eller inte for att
importera artiklar ur andra avtal. Nar ett medgivande vl har getts och
investeraren har accepterat detta sa kan staten inte aterkalla medgivandet.

De villkor en investerare maste uppfylla for att en skiljenamnd ska ha
jurisdiktion att préva en tvist ar bland annat att denne maste uppfylla
villkoren for att anses vara en investerare (ratione personae).*
Exempelvis maste investeraren vara fran den andra kontraktsbundna
staten. Investeraren maste dven visa att tvisten harror fran en investering
som omfattas av avtalet (ratione materiae) och avtalet maste vara
tillampligt vid tidpunkten for sjalva handelsen samt néar tvisten initieras
(ratione temporis).*°

5.1 Skillnaden mellan jurisdiktion och tillatlighet
Tillatlighet kan hér ses som en tréskel som investeraren maste ta sig over
nar det val &r etablerat att skiljendmnden har jurisdiktion att avgora
tvisten i sak. Det kan exempelvis vara sa att skiljenamnden finner sig ha

37 For att inte tynga analysen mer dn nodvandighet ingar under beteckningen
“tillatlighet” dven rent processuella regler, eftersom bada grupperna star i kontrast till
vad som utgor jurisdiktion.

38 Artikel 25.1 i ICSID-konventionen.

39 Waibel, Michael. (2014). “Investment Arbitration: Jurisdiction and Admissibility”,
Legal Studies research paper, paper no. 9/2014. Enligt Waibel &r “jurisdiction”: ‘the
power of a court or judge to entertain an action, petition or other proceeding’.

40 Det finns processuella rattigheter som gar utéver jurisdiktion, men i denna utredning
likstalls processuella rattigheter med de regler som styr huruvida en skiljendmnd har
ratten att prova en tvist (ISDS) eller inte samt de villkor som en investerare méste

uppfylla.
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jurisdiktion, men av vissa anledningar kan ndmnden inte avgora tvisten
vid aktuellt tillfalle.*!

Skiljenamnder i investeringsskyddstvister har kompetens att avgéra om
de har jurisdiktion att avgéra en tvist (kompetens kompetens).*? For att
avgora vad som dar jurisdiktion och vad som ér tillatlighet kan foljande
tumregel beaktas. Om en skiljendmnd gor bedémningen att tvisten inte
borde slitas av en skiljenamnd sa &r det antagligen fraga om jurisdiktion
och beslutet gar darmed att klandra och fragan om jurisdiktion gar att fa
prévad i sak av ad hoc committé sui generis (vid ICSID:s skiljeregler)
utsedd av ICSID:s sekretariat eller av en nationell domstol i det land dé&r
skiljendmnden har sitt sate (vid alla andra skiljeregler). Om skélet istéllet
ar att tvisten inte kan slitas av en skiljendmnd vid detta tillfalle, &r det
antagligen en fraga om tillatlighet och beslutet &r slutgiltigt och gar att
klandra endast i den begrénsade utstrackning som féljer av skiljereglerna
eller av nationell lagstiftning rérande klandertalan.* Darmed kan inte
fragan om tillatlighet prévas i sak. Enligt denna klassificering tillhor
litispendens** och res judicata® kategorin tillatlighet.

Om en processuell artikel & majlig att importera eller inte kan bero pa
om den anses leda till att skiljenamnden ges jurisdiktion eller tillatlighet
att slita tvisten. Vissa anser att vad galler statens medgivande sa saknar
det betydelse om vad som ska importeras via MGN tillhér kategorin
jurisdiktion eller tillatlighet. Som redovisas nedan &r det for andra en helt
avgorande skillnad.

5.2 Jurisdiktion, tillatlighet och MGN

Utan medgivande fran staten har skiljenamnden inte behdrighet att prova
tvisten. Centralt for skiljenamnden vid bedémningen av om staten har
gett medgivande att tvista i skiljendmnd kan vara om investeraren ges rétt

al Enligt Michael Waibel kan tillatlighet forstas enligt foljande: ... admissibility
concerns the power of a tribunal to decide a case at a particular point in time in view of
possible temporary or permanent defects of the claim.” ur “Investment Arbitration:
Jurisdiction and Admissibility”, Legal Studies research paper, paper no. 9/2014.

42 Ex. ICSID-konventionens artikel 41.

43 Paulsson, Jan (2010). »Jurisdiction and Admissibility”, Miami Law Research Paper
Series s. 617.

a4 Litispendens &r en processrattslig princip som sager att om samma sak redan héller pa
att provas i ett annat mal far det inte upptas till ny provning. Talan ska darmed avvisas.
45 Res judicata avser forhéllandet att en rattssak ar avdomd, dvs. att ett visst materiellt
rattsforhallande (saken) har blivit prévat genom dom, som &ger laga kraft. Vid res
judicata kan samma sak inte tas upp igen i en ny process.


https://sv.wikipedia.org/wiki/Processr%C3%A4tt
https://sv.wikipedia.org/wiki/R%C3%A4ttskraft
https://sv.wikipedia.org/wiki/Avvisning_(processr%C3%A4tt)
https://sv.wikipedia.org/wiki/Laga_kraft
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att importera jurisdiktion inklusive medgivande via MGN, eller om
medgivande maste finnas fran bérjan.

En stat kan i BIT 1 tydligt ha begransat investerares rétt till prévning av
en tvist i skiljenamnd, medan den i BIT 2 varit mer gener6s. Fragan
uppstar da om staten medgivit ratt till investerare som omfattas av BIT 1
att importera de mer generésa reglerna som finns i BIT 2? Svaret kan
vara helt avgorande for en skiljendmnd som ska avgora om de via MGN
har jurisdiktion att préva en tvist.

I manga tvister beslutar skiljenamnden efter yrkande fran ndgondera part
att dela upp tvisten i tva delar, vilket kallas bifurcation. | praktiken
innebar det att innan skiljenamnden prévar sjalva sakfragan sa ska forst
fragan om jurisdiktion avgoras, alltsa om skiljenamnden har rétt att
besluta dver den tvistiga fragan. Anledningen till bifurcation ar att
kostnaden for tvisten kan bli lagre eftersom tid och pengar eventuellt inte
behdver laggas ned pa sakfragan. For det fall skiljenamnden finner att de
har jurisdiktion kan fragan om tillatlighet avgoras tillsammans med
sakfragan. Aberopande av bristande jurisdiktion och till&tlighet gér
gemensamt under rubriken “’preliminary objections”.* Enligt ICSID:s
skiljedomsregler®” ar det upp till skiljenamnden att avgora om fragan om
tillatlighet ska avgoras tillsammans med fragan om jurisdiktion eller
tillsammans med den materiella prévningen.*

For att en skiljenamnd ska ha jurisdiktion att avgdra en tvist kravs bland
annat att foremalet for tvisten tacks av avtalet (ratione materiae). Det
innebar bland annat att foremalet for tvisten uppfyller definitionen som
stdlls i avtalet pa "investerare” och/eller investering”. De flesta synes
eniga om att det inte gar att importera jurisdiktion gallande ratione
materiae.* Ytterligare exempel pa fraga om jurisdiktion ar om
investeringsskyddsavtalet var giltigt vid tidpunkten nér tvisten uppstod
(ratione temporis).*

4 Waibel, Michael. (2014). “Investment Arbitration: Jurisdiction and Admissibility”,
Legal Studies research paper, paper no. 9/2014

47 Rules of Procedure for the Institution of Conciliation and Arbitration Proceedings

8 Vilket foljer av artikel 41.2 ICSID:s skiljedomsregler. Dock namner varken ICSID-
reglerna eller UNCITRAL-reglerna explicit begreppet “tillatlighet”.

49 Exempelvis skiljenamnden i tvisten Société Générale mot Dominikanska Republiken,
UNCITRAL LCIA Case No. UN 7927, beslut om jurisdiktion den 19 september 2008.
fann att det inte gér att importera ratione materiae. Detsamma gjorde skiljenamnden i
Yaung Chi Oo Trading PTE Ltd. mot Myanmar, ASEAN ICSID Case No. ARB/01/1,
beslut den 31 mars 2003. Liksom i Metal-Tech Ltd. mot Uzbekistan, ICSID Case No.
ARB/10/3, beslut den 21 oktober 2015. Eftersom parterna till tvisten Rafat Ali Rizvi mot
Indonesien, ICSID Case No. ARB/11/13, beslut om jurisdiktion den 16 juli 2013, var
dverens om denna tolkning tog skiljendmnden det som sin utgangspunkt.

50| tvisten MCI Power Group LC and New Turbine Inc, mot Ecuador, ICSID Case No.
ARB/03/6, beslut den 31 juli 2007, forsokte investeraren utan framgang att via MGN
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Exempel pa aspekter som kan vara avgorande for att en skiljenamnd ska
ha tillatlighet eller jurisdiktion att avgora en tvist ar tidsgranser
(exempelvis att en tvist maste ha initierats inom en viss tid), villkor som
ska ha uppfyllts innan tvisteforfarandet (exempelvis att kravet pa att
investeraren ska ha samarbetat under férhandlingsfasen har uppfyllts).s
Krav som féljer av investeringsskyddsavtalet att ga till nationell domstol
innan ratt till skiljendmnd foreligger, har beddmts olika huruvida det &r
en fraga om tillatlighet eller jurisdiktion.®> Kravet synes darmed rora sig i
granslandet mellan jurisdiktion och tillatlighet, eller ar kanske att se som
ett exempel pa ett krav som dr bade och. Detsamma kan sagas om kravet
att investeringen ska ha gjorts i enlighet med mottagarlandets lagar och
regler. Jurisprudence talar for att brott mot landets lagar paverkar
skiljenamndens jurisdiktion endast i de fall brottet &r av allvarligare art.>®
Moijligheten att inleda en tvist under en “cooling-of period”* & omtvistat
och utgangen beror pa bedomningen av om kravet &r att anse som en
forutsattning for jurisdiktion eller om det &r en fraga om tillatlighet™.

Vid bedémningen av om skiljendamnden har jurisdiktion &r saledes
avgorande om kraven i avtalen pa investerare och investering utgor en
forutsattning for jurisdiktion, sasom exempelvis definitionen av en
investerare eller en investerares nationalitet.® Detta kan vara avgorande

importera en tidigare giltighetstid av avtalet. Samma bedémning gjorde skiljendmnden i
Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. mot Mexiko, ICSID Case No. ARB
(AF)/00/2, beslut den 29 maj 2003.

51 Paulsson, Jan. (2010). »Jurisdiction and Admissibility”, Miami Law Research Paper
Series s. 609 och 616.

52 Krav att g4 till nationell domstol forst ar ett exempel pa vad som pa engelska spraket
kallas for ”exhaustion of local remedies”. | ex tvisten Kili¢ Insaat Ithalat Ihracat Sanayi
ve Ticaret Anonim Sirketi mot Turkmenistan, ICSID Case No. ARB/10/1, beslut den 7
maj 2012, fann skiljenamnden att detta var en fraga om jurisdiktion. I beslutet
hénvisades bland annat till tvisten mellan Western NIS Enterprise Fund mot Ukraina,
ICSID Case No. ARB/04/2, dar Jan Paulsson var en av skiljemannen. Aven
skiljenamnden i Wintershall mot Argentina gjorde bedémningen att det var fraga om ett
villkor Argentina satt for medgivande till att tvista i skiljendmnd. I Teinver S.A.,
Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. mot

Argentina, ICSID Case No. ARB/09/1, beslut den 24 december 2012 gjorde
bedémningen istéllet att det var en fraga om jurisdiktion och det hanvisades till praxis
fran International Court of Justice. Sedan finns det ett flertal skiljenamnder som ansett
att det ar en frga om tillatlighet, sdsom ex Telefonica S.A. mot The Argentina, ICSID
Case No. ARB/03/20, beslut om jurisdiktion den 25 maj 2006 och Hochtief AG mot
Argentina, ICSID Case No. ARB/07/31, beslut om jurisdiktion den 22 oktober 2015.

53 For utvecklande av jurisprudence rérandet denna fraga se Metal-Tech Ltd. mot
Uzbekistan, ICSID Case No. ARB/10/3, beslut den 21 oktober 2015, paragraf 165

% Med cooling-of period” avses att det i avtalet anges att parterna méste vinta en viss
period innan de far ga till skiljenamnd. Vanligen &r denna period 6 manader.

55 Alltsd en rent processuell frdga som skiljenamnden har att forhalla sig till enligt eget
skon.

% | Vanessa Ventures Ltd mot Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/04/6, beslut den
16 januari 2013, fann skiljendmnden att varje avtal definierar vad som utgor en
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eftersom vissa anser att innan MGN kan anvandas maste investeringen/
investeraren ha kvalificerat sig for att fa del av det skydd avtalet ger. Det
maste alltsa finnas jurisdiktion for skiljenamnden att avgéra tvisten innan
skiljendmnden kan medge import av artiklar ur andra avtal. Denna
beddmning gjordes bl.a. av skiljendmnden i tvisten Société Générale mot
Dominikanska Republiken®’, dar investeraren inte tillats importera en mer
gynnsam definition av ”investering”, fran en annan BIT via MGN.
Investeraren bedomdes inte ha kvalificerat sig for basavtalet och eftersom
skiljendmnden inte hade jurisdiktion att slita tvisten kunde inte heller
import med hjalp av MGN tillatas. Jurisdiktion maste saledes forega
import.

Awven i tvisten Garanti Koza mot Turkmenistan® behandlade
skiljenamnden fragan om det med hjalp av MGN gick att importera
medgivande till att tvista under ICSID:s skiljeregler (det aktuella avtalet
medgav endast tvistande under UNCITRAL-reglerna®®). Majoriteten av
skiljemannen ansag att eftersom staten gett medgivande till
skiljedomsforfarande och eftersom MGN-artikeln omfattade
tvisteforfarandet sa innebar tvistande enligt ICSID inte import av
medgivande utan endast tillgéng till annan typ av tvisteforfarande.®® Det
synes som att skiljenamnden ansag att om det finns en form av
medgivande till tvist sa kan detta medgivande utdkas genom MGN. Den
skiljaktiga meningen ansag att det var fraga om just import av
medgivande genom import av jurisdiktion, vilket i sin tur innebar
otillaten “forumshopping”. Var gransen gar for import av jurisdiktion ar
saledes oklart. Skiljemannen Charles N. Brower ansag i den skiljaktiga
meningen i Renta 4 mot Ryssland att eftersom Ryssland gett medgivande
till investerare fran Danmark till tvisteforfarande gallande expropriation

investering och vem som har rtt till skydd. Detta kan variera frén avtal till avtal och det
gdr inte att anvanda sig av MGN i denna del eftersom artikeln endast kan anvandas
gallande den behandling (treatment) som en investering far och inte till sjalva
definitionen av investerare — det gick alltsa inte att importera jurisdiktion.

57 Société Générale mot Dominikanska Republiken, UNCITRAL LCIA Case No. UN
7927, beslut om jurisdiktion den 19 september 2008. Samma beddémning gjordes i Rafat
Ali Rizvi mot Indonesien, ICSID Case No. ARB/11/13, beslut om jurisdiktion den 16
juli 2013.

% Garanti Koza LLP mot Turkmenistan, ICSID Case No. ARB/11/20, beslut om
jurisdiktion den 3 juli 2013.

% Med UNCITRAL-reglerna avses de tvisteregler som faststallts av FN:s handelsorgan
UNCITRAL.

60 Majoriteten av skiljenamnden i Venezuela US S.R.L mot Venezuela, PCA Case No.
2013-34, beslut om jurisdiktion den 26 juli 2016 kom fram till samma slutsats. Dock
var det utskrivet i avtalet att MGN omfattade de processuella artiklarna.
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sa kunde detta medgivande importeras till investerare fran Spanien med
hjalp av MGN. Majoriteten héll inte med Brower.%*

Det skulle kunna argumenteras for att det alltid &r tillatet att importera
krav ur andra BIT:s rorande tillatlighet, medan det tvartom &r otillatet
géllande krav for jurisdiktion (ex. definition av "investering” eller
“investerare” ur annat avtal). Skiljelinjen mellan vad som &r en fraga for
jurisdiktion och for tillatlighet kan darmed fa stora konsekvenser for hur
en MGN kan anvéandas. Problemet &r att var denna linje ska dras ar inte
helt enkelt att bestdimma. Eller som det uttrycktes i tvisten Methanex mot
USA:

”...it is perhaps not easy to define the exact dividing line, just as it is not easy in
twilight to see the divide between night and day. Nonetheless, whilst the exact
line remain undrawn, it should still be possible to determine on which side of
the divide a particular claim must lie.”.?

Skiljemannen och tillika professor emeritus Birgitte Stern synes inte halla
med om denna uppdelning utan konstaterar att om man anser att en all
matters” innebar att MGN omfattar processuella regler sa borde i
konsekvensens namn en “all matters” &ven omfatta definitionen av
investering, vilket ar en fraga om jurisdiktion.%

Rattspraxis fran International Court of Justice (1CJ) talar for att vad géller
fragan om villkor uppstallda for medgivande till tvist ar dessa enligt
folkrétten att anse som villkor rorande jurisdiktion och inte rérande
tillatlighet. Resonemanget fran ICJ har sedan kommit att influera
utgangarna i flera investeringstvister.5* Skiljenamnder har i enlighet med
jurisprudence fran folkratten gjort bedomningen att om staterna inte gett
ett klart och tydligt samtycke sa har konfliktlosning inte accepterats.
Ovanstaende talar starkt for att en tolkning av MGN som enbart utgar
fran traditionell folkratt skulle innebéra en restriktiv tolkning och darmed
skulle artikeln inte kunna leda till varken jurisdiktion eller tillatlighet dar
sédan saknas i grundavtalet.®®

61 Renta 4S.V.S.A., m.fl. mot Ryssland, ICC, Case. No. 024/2007, beslut den 20 mars
2009.

62 Methanex Corporation mot USA, beslut om jurisdiktion och tillatlighet, den 7 augusti
2002, ICSID Reports 239 s 271 (punkten 139).

83 Birgitte Stern anser alltsa att det inte & mdjligt att géra en sddan uppdelning och
darfor ar det inte mojligt att anvdnda MGN for import av processuella artiklar. Se
skiljaktiga meningen i Impregilo SpA mot Argentina (ICSID Case No ARB/07/17),
beslut om jurisdiktion den 13 juli 2011

84 Kinnear, Meg. et al (2016). ”Building International Investment Law The First 50
Years of ICSID”, Wolters Kluwer. s. 227ff

85 Exempelvis “Case on certain Norwegian Loans”, ICJ, den 6 juli 1957.
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Var linjen mellan jurisdiktion och tillatlighet dras far praktiska effekter
eftersom vid klander har en domstol (eller ICSID:s ad hoc committee)
ratt att i sak préva fragan om jurisdiktion, men inte ratt att prova fragan
om tillatlighet. Dessutom kan fragan fa betydelse vid erkannande av
skiljedomsbeslut enligt New York-konventionen.®

Av ovanstaende kan dras slutsatsen att de processuella artiklar som ar
tillatna och inte tillatna att importera ur andra avtal med hjalp av MGN
kan bero pa om skiljenamnden bedomer att de &r relaterade till
jurisdiktion eller tillatlighet.

6 Import av materiellt skydd

Olika investeringsskyddsavtal ger olika starkt materiellt skydd. I vissa
avtal ges exempelvis enbart skydd mot expropriation utan ersattning och
mot diskriminering. | andra garanteras dven investeraren “rittvis och
skalig behandling” osv. Eftersom skyddsnivan kan skilja sig at kan det
finnas incitament for investerare att importera det skydd fran andra avtal
som dr mest gynnsamt.®” Fragan har & om det gar att med hjélp av MGN
importera en materiell artikel eller delar av en materiell artikel ur ett
annat investeringsskyddsavtal.

Import av materiellt skydd kan med hjalp av MGN ske pa i huvudsak tre
satt®8: (1) Utdka eller l4gga till innehall i grundlaggande avtal genom
import av mer formanliga artiklar ur andra avtal. (2) Lagga till artiklar
om helt saknas i grundlaggande BIT. (3) Undga for investeraren
oférmanliga krav i grundavtalet.

Med materiellt skydd i investeringsskyddsavtal avses alltsa skydd mot
expropriation utan ersattning, ratten till “réttvis och skélig behandling”,
paraplyartikel®®, ratt att Gverfora pengar, osv.”

Jurisprudence visar att det i vissa fall har varit mojligt att importera
materiella artiklar eller delar av sadana artiklar rérande “rittvis och

% New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards. Enligt denna konvention ska stater erkanna utgangar i skiljenamnder i andra
lander sdsom vore de beslutade av landets egen domstol. | samband med erkannande
kan fragan om jurisdiktion provas av landets ansvariga myndighet eller domstol. Denna
prévning kan inte goras gallande tillatlighet.

57 MGN-artikeln kan i sig sjalv utgora ett materiellt skydd da den garanterar att staten
ger samma faktiska behandling till investerare fran hemlandet och fran tredje land.

68 Kategoriseringen ar hamtad fran Kinnear, Meg. et al (2016). ”Building International
Investment Law The First 50 Years of ICSID”, Wolters Kluwer. s. 405ff

89 Med paraplyartikel avses att ett brott mot ett kommersiellt avtal aven kan utgora ett
brott mot ett investeringsskyddsavtal.

0 Exempelvis Newcombe, Andrew och Paradell, Lluis. (2009). “Law and practice of
investment treaties — standards of treatment ”, Kluwer Law International, s 446
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skillig behandling”’?, “full sékerhet och skydd”’? och paraplyartikel”.
Jurisprudence ar emellertid inte enhetlig. Exempelvis fanns i grundavtalet
till tvisten CME mot Tjeckien’™ reglerat att ersattningsnivan vid
expropriation skulle vara ” just compensation”. Skiljendmnden fann bl.a.
att genom MGN kunde den for investeraren mer gynnsamma
ordalydelsen ”fair market value” importeras, eftersom denna definition
fanns i andra tjeckiska BIT:s.

Det &r vanligare att lyckas importera en mer formanlig utformning av en
materiell artikel &n det ar att lyckas importera en artikel som helt saknas i
grundlaggande avtal. I de tvister dar investerare sokt importera materiellt
skydd ur andra BIT:s som inte alls funnits i grundldggande BIT har detta
skett framgangsrikt i endast sju av tolv tvister.” | vissa fall har nekandet
motiverats med att skyddsgrunden inte finns med i grundldggande BIT
och att MGN darfor endast kan modifiera rattigheter som finns i
grundlaggande BIT.”® I andra fall har gjorts bedomningen att
skyddsgrunden i annan BIT inte &r att anse som mer fordelaktig.’’

Antagligen kan import ske inte bara fran BIT:s utan dven fran
multilaterala avtal, sésom exempelvis Energistadgefordraget.’”® For att
identifiera vilket skydd en investerare kan ha ratt till racker det darfor

" Detta beviljades ex. i tvisterna: Pope & Talbot Inc. mot Kanada, UNCITRAL, den 26
juni 2000, MTD Equity Sdn. Bhd. & MTD Chile S.A. mot Chile, ICSID Case No.
ARB/01/07, slutligt beslut den 24 maj 2004, ADF Group Inc mot USA ICSID Case No
ARB/(AF)/00/1, beslut den 9 januari 2003, ATA Construction Industrial and Trading
Co mot Jordanien ICSID Case No ARB/08/2, beslut den 18 maj 2010, Sergei Paushok,
CJSC Golden East Company, CJSC Vostokneftegaz Company mot Mongoliet,
UNCITRAL, beslut den 28 april 2011, Hesham T. M. Al Warragq mot

Indonesien, UNCITRAL, beslut den 15 december 2015, o0.S.v.

72 Detta beviljades ex. Rumeli Telekom AS and Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmetleri
AS mot Kazakstan, ICSID Case No ARB/05/16, beslut den 29 juli 2008.

73 Detta beviljades ex. i tvisterna: EDF International SA, Saur International SA and
Leon Participaciones Argentinas SA mot Argentina ICSID Case No ARB/03/23, beslut
den 11 juni 2012 samt Franck Charles Arif mot Moldavien ICSID Case No ARB/11/23,
beslut den 8 april 2013. Paraplyartikel innebar att ett kommersiellt kontraktsbrott under
vissa forutsattningar kan innebéra ett brott &ven mot investeringsskyddsavtalet.

4 CME Czech Republic B.V. mot Tjeckien, UNCITRAL, slutligt beslut den 14 mars 2003.
L&s &ven UNCTAD. (2010). Most —Favoured-Nation Treatment. UNCTAD Series on
Issues in International Investment Agreements I1.

S Kinnear, Meg. et al (2016). ”Building International Investment Law The First 50
Years of ICSID”, Wolters Kluwer. s. 405

78 jekale Insaat Limited Sirketi mot Turkmenistan (ICSID Case No. ARB/10/24, beslut
den 8 mars 2016 och CMS Gas Transmission Co mot Argentina, ICSID Case No.
ARB/01/8, beslut om jurisdiktion den 17 juli 2003.

T Ex Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) mot Sri Lanka ICSID, CASE No.
ARB/87/3, beslut den 27 juni 1990.

8 Vilka avtal som kan komma ifriga begransas av principen ejusdem generis, vilket
utvecklas nedan. Det finns &ven en diskussion om att import av artiklar endast kan ske
mellan avtal som dr ”compatible in principle”. Dock géller dven dér principen om
ejusdem generis. Se Dolzer, R och Schreuer C (2012.) Principles of International
Investment Law” s.211f
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inte att endast analysera den BIT som &r aktuell for investerarens
hemland och mottagande-land, utan investeraren maste aven beakta alla
relevanta avtal som det mottagande landet har ingatt.

Nedan gas igenom princip en om ejusdem generis mer noggrant, men
redan har bor betonas att de flesta skiljeman anser att MGN &r en
materiell skyddsartikel och darfor ingar MGN och 6vriga materiella
artiklar i ett avtal i en och samma kategori. Dock anser vissa att det finns
en begréansning for vilken typ av materiella artiklar som kan importeras.
Enligt denna tolkningstradition kan inte artiklar importeras som utokar
det grundldggande avtalets omfattning (*’scope”) om det leder till ett
skydd som inte finns i det grundlaggande avtalet.”

7 Vad avgor om det gar att importera

processuella artiklar ur andra avtal?

Med processuella artiklar avses har samtliga artiklar i ett avtal som tar
upp pa vilket satt och under vilka villkor en investerare ges ratt till att
slita en tvist i skiljendmnd.

Som namnts ovan var det forst genom skiljedomen i tvisten Maffezini
mot Spanien som det klargjordes for alla att det kan ga att importera
processuella artiklar ur avtal med tredje land, vilket investeraren normalt
sett inte omfattas av, trots att grundavtalet inte explicit medger det. Det ar
ocksa kring denna fraga som doktrinen om tillampningen av MGN
koncentreras. En tolkningstradition anser att MGN ér till for att ge
investerare ett materiellt skydd och inte for att ge tillgang till processuellt
skydd (med vilket har avses tillgang till tvisteforfarande). For att MGN
ska omfatta det processuella skyddet sa kravs det enligt vissa en explicit
referens i avtalet (alltsd ingd i kategori 4, se avsnitt 3 ovan). Andra anser
tvartom att MGN omfattar en mojlighet att inkorporera ISDS dven om
detta inte framgar av grundavtalet. Det senare innebar alltsa att MGN ger
tillgang till 1ISDS via annat lands investeringsskyddsavtal.

7.1 Undantag fran MGN

Manga MGN artiklar listar undantag till MGN-artikeln. Vanligast ar att
dubbelbeskattningsavtal inte omfattas av MGN-artikeln.8® Vidare leder
deltagande av endera part i en ”Regional ekonomisk integrations—

79Birgitte Sterns skiljaktiga mening i Impregilo S.p.A. mot Argentina, ICSID Case No.
ARB/07/17, beslut den 21 juni 2011. Samma slutsats kom dven skiljendmnden fram till
i Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. mot Jordanien, ICSID Case No.
ARB/02/13, beslut den 31 januari 2006

8 Denna typ av undantag finns i 1 282 avtal av de av UNCTAD kartlagda 1 456
avtalen.
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organisation” (REIQ) inte till att den andre parten far del av de formaner
som foljer av medlemskapet i sddan organisation.®* (REIO betyder i
Sveriges fall i praktiken EU.) Det finns dven avtal som undantar statliga
subventioner och offentlig upphandling® samt sektorer sdsom fiske. For
de avtal som anger undantag till MGN kan det argumenteras for att
avtalet géller alla andra omraden som inte explicit undantas, enligt
principen expressio unius est exclusio alterius. Denna princip talar for att
om det finns uppréknade undantag i ett avtal och om processuella regler
inte namns bland dessa, sa géller MGN é&ven for de processuella
reglerna.®® Det finns dock skiljenamnder som anser att principen om
expressio unius endast handlar om undantag som tillhér samma kategori
som angivet undantag.®* Diskussionen om vad som ar samma kategori
utvecklas nedan.

Det finns &ven en form av begransning av MGN dér det anges att MGN
endast omfattar en eller flera paragrafer i avtalet. Exempelvis &r BIT
mellan Spanien och Ryssland utformad sa att MGN endast géller for

artikeln rittvis och skilig behandling”.8°

7.2 Ingar MGN i samma kategori som ISDS?

I doktrinen refereras ofta till skiljedomen kallad Anglo-Iranian Oil
Company®®, dir det konstaterades att ett avtal med en tredje part som ar

81 53 ar aven det svenska modellavtalet fran ar 2003 formulerat. Det ar enligt UNTACD
i sdllskap med 1 375 andra avtal av kartlagda 1 456 avtal.

8 Ex. artikel 1108 i NAFTA.

8 Skiljenamnderna anvande sig av detta resonemang nar de tillat import av en materiell
artikel eller en del av en artikel i tvisterna MTD mot Chile, Bayindir mot Pakistan och
CME mot Tjeckien. Detsamma gjorde skiljendmnden i National Grid mot Argentina,
UNCITRAL, beslut om jurisdiktion den 20 juni 2006. Den senare tvisten rorde import
av processuell artikel.

8 Exempelvis skiljenamnden i tvisten Kili¢ Insaat Ithalat Thracat Sanayi ve Ticaret
Anonim Sirketi mot Turkmenistan, ICSID Case No. ARB/10/1, beslut den 7 maj 2012

8 Tvisterna Renta 4S.V.S.A., m.fl. mot Ryssland, SCC, Case. No. 024/2007, beslut den
20 mars 2009 (Renta 4) och RosInvestCo UK Ltd. mot Ryssland, ICC, Case No.
079/2005, beslut oktober 2007 hade grund i BIT:s mellan Ryssland och Spanien
respektive Ryssland och Storbritannien. | avtal som skrev pa Sovjetunionens tid — och
detta var sddana avtal — begransades tvistemajligheten till att omfatta nivan pa
erséttningen vid en expropriation. Tvisterna mot Ryssland gallde huruvida expropriation
agt rum eller inte. | bada tvisterna yrkade investerarna tillgang till BIT mellan Ryssland
och Danmark, vars avtal inte var avgrénsat till belopp. | Renta 4 fann skiljendmnden att
det inte gick att importera processuella artiklar via MGN eftersom artikeln begransats
till att endast omfatta “réttvis och skélig behandling”. Emellertid ansag nimnden att
MGN inte behdvdes eftersom en provning av en vardering forutsétter en provning av
expropriation. En utgdng som kom att &ndras av Svea hovrétts dom den 18 januari 2016
i mal nr 9128-14. Domen &r 6verklagad till Hogsta domstolen. | Roslnvest gavs tillgang
till import fran BIT mellan Ryssland och Danmark med hanvisning till MGN och
darmed gavs skiljendmnden jurisdiktion att avgéra om det forekommit en expropriation
eller inte.

8 Anglo —Iranian Oil Company, (Storbritannien mot Iran), 1952, 1CJ 93


http://ita.law.uvic.ca/
http://ita.law.uvic.ca/
http://ita.law.uvic.ca/
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oberoende och isolerat fran grundavtalet inte kan producera legala
effekter.8” Tolkningen begransar mojligheten att begagna sig av MGN pé
sa vis att det maste finnas en lank mellan avtalen som kan leda till en
utvidgning av det grundldggande investeringsskyddsavtalet.

| doktrinen gar en analytisk skiljelinje mellan de som anser att en MGN-
artikel i ett investeringsskyddsavtal kan ge tillgang till ISDS, via
investeringsskyddsavtal med annat land, och de som motsétter sig en
sadan tolkning. Vilken tolkning som gors beror bl.a. pa hur de ser pa
uppbyggnaden av sjalva investeringsskyddsavtalet. Enligt inledningen
(preambeln) till nastan alla avtal &r syftet med avtalen att framja
investeringar. Detta leder till att vissa anser att avtalen och samtliga
artiklar dari ar att betrakta som en helhet.

Vid bedémningen av om MGN kan leda till import av processuella
rattigheter ar det centralt vilka rattigheter avtalet ger och rétten till skydd
for investeringen/investeraren. Grunden for resonemanget &r att tillgang
till tvisteforfarande och omkringliggande regelverk &r en del av
”behandlingen” som ett land ger en investerare. Vid beddmningen av om
sa &r fallet kan det vara av vikt om ordet “all” star innan “behandling”,
(jamfor kapitel 3 ovan). For det fall bedomningen gors att bade de
materiella och de processuella artiklarna utgor “behandling” betraktas
samtliga dessa artiklar som att tillhéra samma kategori. Principen om
ejusdem generis medfor att avtalet endast kan utvidgas till vad som
tillhér samma kategori som MGN sjalvt, vilket International Law
Commission (ILC) konstaterade i sitt slutliga forslag till hur MGN kan
utformas.®® Utgangspunkten bér enligt denna analystradition vara att —
om inte annat stadgas — MGN medger import av processuella artiklar
(tillgang till ISDS).8°

Motstandarlaget anser istéllet att investeringsskyddsavtal bestar av ett
antal materiella skyddsartiklar och en mojlighet till prévning av dessa
skyddsartiklar genom ISDS. Materiella och processuella artiklar anses
alltsé inte tillhdra samma dmnesomréade/kategori (subject-matter”%?).
Tillgang till 1SDS utgor inte materiella skyddsartiklar utan processuella
artiklar och eftersom MGN tillhor kategorin materiell skyddsartikel sa
kan MGN inte ge tillgang till de processuella artiklarna. Konsekvensen

87 Exempelvis Voss, Jan Ole. (2010). “The Impact of Investment Treaties on Contracts
between Host States and Foreign Investors”, s 224.

8 Yearbook of the International Law Commission, 1978, vol Il Part Two.

8 | bilagan till denna utredning gés igenom hur skiljendmnderna resonerat i fem tvister
och det ges dar exempel pa bada analystraditionerna.

% Begreppet &r i sammanhanget svaréversatt.
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enligt denna analystradition blir saledes att pa grund av ejusdem generis
kan en materiell artikel (MGN) inte utvidga en processuell artikel.

Gallande tolkningen av en MGN-artikel konstaterade ILC i kommentaren
till utkastet till artikel 9 och 10, att vad som utgdr amnesomrade/kategori
(’subject-matter”) inte begransas till innehallet i samma avtal eftersom
det allvarligt skulle underminera podngen med artikeln, &ven om
sammanhanget spelar roll for tolkningen av artikeln.

En komplikation utgors av att ILC gjorde bedémningen att den som
anvander sig av MGN-artikeln (i detta fall en investerare eller en
investering) maste vara i samma situation i relation till staten som det
som jamfors med (i detta fall investerare eller investering som skyddas av
annat avtal). Jamfor avsnitt 3 ovan och diskussionen om betydelsen av att
avtalen innehéller begreppet “in like”.

En av fragorna &r alltsa om hela avtalet &r att se som en kategori eller om
de relevanta kategorierna ar materiella skyddsartiklar och processuella
artiklar.® ILC:s forslag till utkastet till artikel 9 var att MGN skulle
tolkas med utgangspunkt i ejusdem generis.®? Denna tolkning har fatt
stort genomslag® men eftersom ILC inte gick narmare in p& hur analysen
av MGN ska ske praktiskt ges det tyvarr ingen ledning till om de
materiella artiklarna tillhér samma kategori som de processuella.®*
UNCTAD konstaterade i sin analys fran ar 2010 att det i jurisprudence &r
fastslaget att MGN styrs av ejusdem generis principen, men inte heller
dar diskuteras hur principen praktiskt kan anvandas.

Hur en skiljeman ser pa ejusdem generis och vad som utgor en kategori
kan paverka hur skiljemannen ser pa ratten att importera en processuella
artikel.% For att i avtal fortydliga hur ejusdem generis ska tillampas ar
det enklast att explicit skriva ut om MGN galler eller inte géller for
materiella och processuella artiklar.

% Yannick Radi. (2007). ”The Application of the Most-Favoured-Nation Clause to the
Dispute Settlement Provisions of Bilateral Investment Treaties: Domesticating the
"Trojan Horse’, EJIL (2007). Vol. 18 No. 4, 757-774.

92 Yearbook of the International Law Commission, 1978, Volume I, part two. s. 21ff
93 Till Skillnad fran distinktionen mellan ”primédra” och “sekundira” regler.

% OECD. (2004). Most-Favoured-Nation Treatment in International Investment Law.
% Se ex. Hesham Talaat M. Al-Warraq mot Indonesien, beslut den 15 december 2014,
Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. och InterAguas Servicios
Integrales del Agua S.A. mot Argentina, Case No. ARB/03/17, beslut om jurisdiktion
den 16 maj 2006.
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8 Sveriges investeringsskyddsavtal

Sverige har 66 bilaterala investeringsskyddsavtal i kraft.%® Dartill har
Sverige tre bilaterala avtal som &r undertecknade men som inte har
ratificerats.®” Dessutom ar Sverige medlem i Energistadgefordraget
(ECT) i vilket ingar vérldens enda multilaterala investerings-
skyddsavtal.®® Avtalet 4r av klassisk utformning med samtliga materiella
skyddsartiklar som finns i svenska BIT:s, men avtalet géller enbart for
investeringar foretagna inom energisektorn. Sverige kommer via EU
sannolikt snart att 4ven vara en del av plurilaterala frinandelsavtal, sdsom
avtalen mellan EU och Kanada (CETA) och EU och Singapore, vari
investeringsskydd ingar.

| detta avsnitt gors en genomgang av utformningen av MGN och 6vriga
materiella skyddsartiklar i de svenska avtalen. Syftet med genomgangen
ar att visa hur skyddet skiljer sig at mellan de olika svenska avtalen vilket
i sin tur kan leda till en osékerhet for Sverige och Sveriges investerare
om vilket faktiskt skydd avtalen ger.

8.1 Utformningen av MGN i svenska BIT:s

| samtliga svenska avtal ingar artikeln MGN. Artikeln ar dock begransad
i flera av avtalen vilket utvecklas nedan. Ofta &r artikeln sammansatt med
nationell behandling (punkten 1 nedan). Dartill finns i nastan samtliga
svenska avtal undantag fran MGN gallande deltagande i ekonomisk
samarbetsorganisation, REIO, (punkten 2 nedan) och beskattning
(punkten 3 nedan).

Artiklarna national behandling och MGN i det svenska modellavtalet

Nationell behandling och mest gynnad nations-behandling av investeringar

1. Vardera avtalsparten skall ge investeringar gjorda inom dess territorium av investerare
fran den andra avtalsparten en behandling som inte ar mindre formanlig &n den som den ger
investeringar gjorda av sina egna investerare eller av investerare fran tredje land, beroende
pé vilken behandling som ar den mest férmanliga.

2. Utan hinder av bestimmelserna i punkt 1 ovan skall en avtalspart, som har ingatt eller
kan komma att inga avtal om upprattande av en tullunion, en gemensam marknad eller ett
frinandelsomrade vara fri att med stod av sddana avtal bevilja mer formanlig behandling till

% Dartill ger det uppsagda avtalet med Bolivia skydd for investeringar foretagna fore
den 4 juli 2013. Skyddet for dessa investeringar varar till den 4 juli 2033.

% De tre avtalen & med Nicaragua, Filipinerna och Zimbabwe Visserligen har dessa
avtal inte ratificerats, men de har trots det viss réattsverkan. Artikel 18(a) i VCLT leder
till att staten méste avhalla sig (refrain) fran att gora nagot i strid mot (defeat) avtalets
andamal och syfte (object and purpose). En grovre 6vertradelse i ond tro skulle darmed
kunna leda till ett avtalsbrott, for det fall ndgon av staterna inte har Iamnat nagon
avsiktsforklaring om att de inte avser att ratificera dessa avtal. Det har inte kommit till
kollegiets kannedom att ndgon sadan férklaring lamnats.

% Mot bakgrund av att ECT ar ett multilateralt avtal ingar det inte i analysen nedan.



28(41)

investeringar av investerare fran den eller de stater som ocksa ingér i namnda avtal eller till
investerare frdn vissa av dessa stater.

3. Bestammelserna i punkt 1 ovan skall inte tolkas sé att de &ldgger den ena avtalsparten att
till investerare fran den andra avtalsparten utstracka férméanen av behandling, fordelar eller
privilegier som foljer av ett nu befintligt eller framtida internationellt avtal eller
arrangemang som fullstandigt eller till 6vervégande del hanfor sig till beskattning.

Utformningen av ett investeringsskyddsavtal ar alltid en kompromiss
mellan avtalsparterna och utformningen av MGN-artikeln utgor inget
undantag, vilket forklarar varfor artikeln skiljer sig at mellan Sveriges
olika avtal. Nedan gors ett forsok att se monster i de svenska avtalen och
vad som sticker ut.

Den svenska modellversionen av MGN &r bred men saknar referens till
all behandling”. Istéllet anges endast ”behandling”. Svenska BIT:s
tillhor kategori (1) i avsnitt 3 ovan. Slaende ar att sjalva MGN-artikeln
och de tva undantagen gallande skatter och deltagande i REIO néstan
genomgaende finns med i Sveriges BIT:s. Principen om expressio unius
est exclusio alterius®® &r darmed i princip tillimpbar pa de svenska
avtalen, vilket enligt en analystradition talar for att processuella artiklar
kan importeras. Dartill kan noteras att det i modellavtalet och i manga av
Sveriges avtal stadgas att MGN galler for investeringar gjorda av
investerare. Det uttalas alltsa inte klart att MGN galler for investerare,
vilket enligt en analystradition talar for att MGN inte omfattar
processuella artiklar.

| 24 av Sveriges avtal & MGN-artikeln mer eller mindre en kopia av
ovanstaende artikel varav det dldsta avtalet ar fran ar 1993 (Chile) och
det senaste fran &r 2008 (Georgien).1® De flesta av dessa avtal &r
tecknade strax innan eller strax efter ar 2000. I sju andra avtal har MGN
fatt i stort sett samma utformning, men i dessa har artikeln “nationell
behandling” utgétt, fir man formoda pa énskemal frin motparterna.lot |
ytterligare sex avtal har MGN utformats sdsom i modellavtalet men

9 Principen om expressio unius est exclusio alterius innebér att om det finns
uppraknade undantag i ett avtal s& ar huvudregeln att allt som inte raknas upp bland
undantagen omfattas av avtalet.

100 Avtalen &r med foljande stater: Albanien, Algeriet, Armenien, Chile, Ecuador,
Etiopien, Georgien, Guatemala, Iran, Kazakstan, Laos (dock FET som egen paragraf i
artikeln), Libanon (undantagen ar nagot annorlunda formulerade), Makedonien,
Mauritius, Mexiko, Mongoliet, (Nicaragua), Nigeria, Ruménien, Sydafrika, Tanzania,
Turkiet, Uzbekistan, Venezuela och (Zimbabwe). MGN-artikeln i avtalet med Tanzania
innehaller undantag for subsidier i Tanzania. | avtalet med Sydafrika och Zimbabwe
finns FET instoppad och i det férra finns aven ett undantag for bistand.

101 Argentina, Bolivia, Filipinerna, Saudiarabien, Tjeckien, Ungern och Vietnam. |
avtalet med Tjeckien har MGN-artikeln utokats med en del som normalt ingdr i artikeln
rérande expropriation. | avtalen med Ungern och Vietnam har REIO fétt en annorlunda
utformning.
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dessutom begransats pa sa satt att avtalen med Elfenbenskusten (fran
1965), Madagaskar (fran 1966) och Senegal (fran 1967) inte far aberopas
som grund for MGN. Fyra av de sex avtal som har denna begransning ar
fran ar 1992 och tva fran ar 1990.1%2 Avtalen med Elfenbenskusten,
Madagaskar och Senegal tacker fler omraden (exempelvis tullar) &n vad
som tacks av Sveriges 6vriga BIT:s, vilket kan vara anledning till
undantagen. Avtalet med Argentina sléts ar 1991, dock utan att fa
motsvarande begrénsning. Inte heller i andra avtal finns detta undantag
med. Vad &n skalet var till undantaget synes det inte ha fatt
aterverkningar i senare ingangna avtal.

I tolv avtal finns ett tillagg om att investerare omfattas av MGN%, | sju
avtal har MGN-artikeln forsetts med en ”grand fathering” innebérande att
staterna inte beh6ver ge MGN-behandling till investerare som omfattas
av BIT:s som har ingatts fore avtalets ikrafttradande.?* Sex av dessa
avtal saknar artikeln “nationell behandling”'% och fyra av dessa avtal
saknar dessutom undantaget gallande skatter (se punkten 3 i
modellavtalet).’%® Orsaken till detta &r oklar. Tre av dessa &ldre avtal ar
fran runt ar 1980 och det fjarde &r fran ar 1997. De legala
konsekvenserna ar oklara och utanfér denna utrednings omfattning.

Utover dessa olikheter har genomgangen av de svenska avtalen visat pa
flera specialvarianter. Exempelvis forefaller MGN i avtalet med Malaysia
begransad till “rittvis och skilig behandling”. Sa forefaller dven vara
fallet med MGN i avtalet med Ryssland. | det senare avtalet finns
dessutom tillaggsundantag sasom t ex nationell sakerhet. Avtalet med
Peru dr det enda svenska avtal som explicit stadgar att MGN &ven galler
for processuella artiklar.

| flera avtal har MGN en utformning som ar olik vad som far betecknas
som den svenska standardutformningen.'®” Bland annat har undantagen
till MGN i vissa fall lagts i en separat artikel.1% | avtalet med Thailand &r

102 Avtalen &r med Bolivia, Estland, Lettland, Litauen, Indonesien och Polen. | avtalet
med Indonesien har MGN fatt en nagot annorlunda utformning an i modellavtalet.

108 Det ror sig om avtalen med Bosnien & Hercegovina, Bulgarien, Férenade
Arabemiraten, Hongkong, Indien, Kroatien, Malta, Oman, Panama, Peru, Saudiarabien,
Slovakien, Ukraina och Uruguay. | avtalen med Hongkong och Peru har undantagen
placerats i en annan artikel, liksom i avtalet med Kroatien och i detta avtal har MGN
aven fatt en annan utformning.

104 Avtalen ar med Egypten, Kina, Malaysia, Marocko, Pakistan, Serbien & Montenegro
och Tunisien.

105 Avtalet med Egypten innehéller artikeln “nationell behandling”.

106 Avtalen som saknar undantaget ar med Kina, Malaysia, Serbien & Montenegro samt
Tunisien.

107 Utformningen av MGN 4&r olik i ex. avtalen med Korea, Kuwait, Pakistan, Sri Lanka
och Yemen.

108 Ex. i avtalen med Korea och Srilanka.
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artikeln MGN otydlig och det forefaller som att MGN for investeringar
begransats till rattvis och skélig behandling. Samtidigt synes MGN
explicit galla &ven for de facto behandling av investerare. | avtalet med
Kirgizistan finns tillagg om att statliga foretag ska ge MGN och nationell
behandling. Dartill anges att MGN inte omfattar WIPO (avtal om
immateriella rattigheter). Den senare begransningen finns dven i avtalet
med Mocambique, dock utan att explicit n&mna WIPO.

Sammantaget kan konstateras att utformningen av MGN i svenska BIT:s
spretar ordentligt och det gar darfor inte att kategoriskt uttala sig om i
vilken utstrackning MGN i svenska avtal kan eller inte kan leda till
import av olika artiklar. For att avgora detta maste det enskilda avtalet
analyseras pa det satt som redovisats ovan i kapitel 1-7.

8.2 Innehallet i svenska BIT:s i dvrigt

For att skapa en 6vergripande forstaelse 6ver vad Sverige har ingatt for
avtal foljer nedan en grov indelning av innehallet i Sveriges BIT:s.
Indelningen gor inte ansprak pa att vara uttommande eller ens pa att i alla
delar vara fullstandigt korrekt da det ibland ges utrymme for tolkning.
Genomgangen visar att de svenska avtalen inbordes har relativt stora
olikheter och att det skydd som ges investerare kan skilja sig at markant.
Det kan darfor finnas incitament for investerare att snegla pa andra avtal
for att se om det dér ges ett skydd som &r mer heltdckande.

En analys av samtliga svenska avtal visar pa foljande innehall:

Ej ISDS Elfenbenskusten, Madagaskar, Senegal
Antal 3

Begransad ISDS Egypten

Antal 1

Ej “nationell Argentina, Bolivia, (Filipinerna) Egypten,
behandling” Estland, Indonesien, Kina, Lettland, Litauen,
Antal 22 (23) Malaysia, Marocko, Pakistan, Polen,

Saudiarabien, Serbien och Montenegro,
Slovakien, Sri Lanka, Tjeckien, Tunisien,
Turkiet, Ungern, Vietnam och Yemen.

Begrénsad Bulgarien och Egypten grand fathering.
“nationell Ryssland grand fathering och sakerhetsundantag
behandling” mm, Tanzania begrénsar NT géllande subsidier
Antal 5 om de inte ar betydliga. Sydafrika begransar med

hanvisning till bistand.

Ej “réttvis och Bulgarien
skalig behandling”
Antal 1
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Begransad “réttvis
och skalig
behandling”

Antal 3

Elfenbenskusten och Senegal (genom hénvisning
till folkrétten). Mexiko med h&nvisning till
tillamplig internationell praxis och internationell
ratt.

Innehaller "paraply
artikel”
Antal 23

Algeriet, Armenien, Bosnien-Hercegovina,
Ecuador, Etiopien, Georgien, Guatemala,
Hongkong, Kazakstan, Kirgizistan, Libanon,
Malta, Mauritius, Mogambique, Mongoliet,
Nigeria, Panama, Rumanien, Tanzania,
Thailand, Uzbekistan, Venezuela, Yemen

Innehaller full
sékerhet och

Indien, Kirgizistan, Korea, Mocambique,
Saudiarabien, Thailand och Ukraina.

skydd”

Antal 7

Begransad MGN Egypten, Kina, Malaysia, Pakistan, Serbien &

Antal 16 Montenegro och Tunisien (grand fathering%). |
avtalen med Bolivia, Estland, Lettland, Litauen,
Indonesien och Polen exkluderas MGN explicit
att omfatta avtalen med Elfenbenskusten,
Madagaskar och Senegal.'' | avtalet med
Kuwait begransas MGN genom upprakning av
vad som utgér behandling, Ryssland begransas
MGN till FET, grand fathering plus
sékerhetsundantag. Malaysia begransad till FET,
Thailand har grand fathering plus lista om vad
som omfattas och ev. begrénsning till FET.

Utokad MGN Peru (MGN omfattar explicit processuella

Antal 1 artiklar).

Skatteundantaget Kina, Malaysia, Serbien & Montenegro samt

saknas i MGN Tunisien

Antal 4

Sammanforing av
tvister
Antal 1

Mexiko

Som synes saknar tre av Sveriges avtal en skiljemekanism for tvister
mellan investerare och stat. 23 av avtalen innehaller paraplyartikel!! och
sa fa som sju av avtalen innehaller artikeln fullstandig sékerhet och
skydd”. Artikeln réttvis och skélig behandling” ingar inte i avtalet med
Bulgarien och ar begréansad i tre andra avtal. MGN ar pa olika satt

109 Grand fathering betyder att artikeln inte galler for behandling som skett fore det att

avtalet borjade gélla.

110 Dessa tre avtal ar inte enbart investeringsskyddsavtal utan bredare handelsavtal som
bland annat omfattar tullar. Det kan vara detta som ligger bakom 6énskan att exkludera
dessa avtal. Dock far det anses anmarkningsvart att det inte gjorts i fler avtal, om det nu
var syftet med begransningen.

11 Inklusive de tre avtal som inte ratificerats. Med paraplyartikel avses alltsé att ett brott
mot ett kommersiellt avtal &ven kan utgéra ett brott mot ett investeringsskyddsavtal.
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begransad i 16 avtal och endast i ett avtal &r MGN explicit med att tillata
import av processuella artiklar.

Som illustration av behovet av import av materiella artiklar kan utgas
fran ett exempel dar en svensk investerare ar i behov av det skydd som
foljer av en BIT mellan Sverige och Bulgarien. Investeraren finner att
avtalet saknar de materiella skydden réttvis och skélig behandling”,
paraplyartikel och ”full sédkerhet och skydd”. Innebar da detta att
investeraren star utan dessa skydd? Investeraren skulle kunna yrka att
dessa skyddsartiklar ska importeras ur BIT mellan exempelvis Bulgarien
och Nederlédnderna, vari samtliga av de saknade skyddsartiklarna finns.
Om ett sadant yrkande ar framgangsrikt beror pa de vervaganden som
redovisats i kapitel 1-7.

Trots de manga olikheterna av utformningen av MGN i svenska BIT:s
kan alltsa goras nagra generella observationer. Svenska MGN-artiklar
saknar hanvisning till "all behandling” och istéllet anges endast
”behandling” eller liknande. Som framgar av exemplen ovan kan detta fa
en avgorande betydelse for om import av processuella artiklar ar
framgangsrikt eller inte. Svenska BIT:s ar ofta formulerade som att en
behandling ska ges som “inte dr mindre formanlig &n...”. Betydelsen av
detta &r omtvistad. Det finns inte ndgon hénvisning till "in-like”, vilket
kan paverka mojligheten till import via MGN. Sammanfattningsvis finns
det en stor mangd olikheter i Sveriges BIT:s vilket i sig kan utgora skél
for en utlandsk investerare att forsoka importera skydd ur andra svenska
BIT:s. Motsvarande galler for svenska investerare pa motparternas
territorium.

9 Hurregleras MGN i CETA, TTIP och
TPP?

For att inte hamna i den situation som redovisats ovan med oklarheter
oOver vilka artiklar som kan och inte kan importeras via MGN har EU
beslutat sig for att helt stanga mojligheten till import fran andra avtal
genom att begransa MGN sa att varken materiella eller processuella
artiklar kan importeras, vilket nedan exemplifieras med ett fortydligande
ur CETA:

For greater certainty, the “treatment” referred to in paragraphs 1 and 2 does not
include procedures for the resolution of investment disputes between investors
and states provided for in other international investment treaties and other trade
Agreements. Substantive obligations in other international investment treaties
and other trade agreements do not in themselves constitute “treatment”, and
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thus cannot give rise to a breach of this Article, absent measures adopted or
maintained by a Party pursuant to those obligations.*?

Denna typ av begransning ar ocksa vad EU foreslar i forhandlingarna
med USA, Trans Atlantic Trade and Investment Partnership (TTIP). Det
ar daremot inte sjalvklart att detta dven ar USA:s installning. | Trans
Pacific Partnership (TPP) har parterna nojt sig med att férhindra import
av processuella artiklar:

For greater certainty, the treatment referred to in this Article does not
encompass international dispute resolution procedures or mechanisms, such as
those included in Section B (Investor-State Dispute Settlement).!*3

10 Vad kan Sverige gora for att

undanrdja osdkerheten MGN medfor?

Som refererats till ovan kan MGN leda till en 6kad harmonisering av
investeringsskyddsavtal och en minskad diskriminering av investerare
grundad pa nationalitet. Samtidigt riskerar artikeln aven leda till en 6kad
osakerhet om vilket faktiskt skydd de enskilda avtalen ger investerare
och investeringar.

For det fall Sverige dnskar tydliggora hur MGN ska tolkas i egna BIT:s —
och i forlangningen vilket faktiskt skydd som respektive avtal ger — finns
det olika alternativ. Sverige kan unilateralt deklarera hur alla eller
enskilda avtal ska tolkas. Om motparten svarar att de &r eniga i
tolkningen kan, beroende pa situationen, detta antingen tolkas som en
efterféljande overenskommelse i enlighet med VCLT 31.3.a eller att
parterna &r eniga om tolkningen i enlighet med VCLT 31.3.b.

I de fall motparterna till avtalen inte gor en motsvarande deklaration om
hur MGN ska tolkas eller till och med ger en deklaration i strid darmed
blir Sveriges uttalande endast en inlaga for skiljendmnden att ta hansyn
till, vilket gor tolkningen fortsatt oséker, men uttalandet saknar inte
varde. 11 Att foredra ar darfor i forsta hand tillagg till avtalet dar det
skrivs ut hur MGN kan anvandas. Exempelvis har Kanada och Peru gjort
ett tillagg till artikeln MGN dar det klargérs att den inte omfattar
processuella artiklar.'*® Att 6ppna upp for férhandling kan emellertid
vara riskabelt eftersom utfallet ar osékert. Till exempel kan det leda till
att avtalet sags upp eller till icke dnskvarda férandringar av avtalen.

112 Artikel 8.7(4) CETA

113 Artikel 9.5(3) TPP.

114 Staters uttalande vilja ar inte utan varde vid tolkning av ett internationellt avtal. Ex
tar Europadomstolen detta i beaktande.

115 Schweiz och Colombia har istallet tydliggjort detta genom ett forklarande annex till
deras av tal.
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Ett alternativ ar gemensamma deklarationer vilket kraver att staterna har
samma installning i fragan och dessutom anser att fragan ar av sadan vikt
att de vill 1agga ned tid och energi pa den. Dock &r forfarandet sannolikt
mindre betungande &n att omférhandla avtalet. Argentina och Panama
har gjort detta genom utvéxlande av noter dar de slar fast att MGN inte
avsags omfatta processuella artiklar.

Oavsett vilket av dessa alternativ som valjs &r det EU-kommissionens
installning att klargérande av innehall i EU-medlemsstaternas BIT:s
liksom omférhandling av avtal ska godkénnas av EU-kommissionens
Committee for Investment Agreements.

Vilken mojlighet svenska investerare har att importera materiella och
processuella artiklar ur andra avtal med hjéalp av MGN beror till storsta
delen pé utformningen av det enskilda grundavtalet. Dartill ar det
avgorande for utgangen vilken analystradition majoriteten av
skiljendmnden ansluter sig till.
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11 Slutord

Analysen visar att det inte gar att ge ett entydigt svar pa vad som kan
importeras ur andra avtal med hjalp av MGN. Svaret beror bade pa
specifik avtalstext och analystraditioner hos skiljeménnen. Eftersom
skiljemannen maste gora flera vagval vid beddmningen av om MGN
tillater import av artiklar ur andra avtal ges ett utrymme for vad som kan
uppfattas som skdnsmassiga bedémningar. Darmed &r det oklart vilka
faktiska ataganden Sverige gjort i sina investeringsskyddsavtal och
samma oklara skydd ges svenska investerare i utlandet.

Rekommendationen &r att Sverige av denna anledning beslutar sig for hur
avtalen ska tolkas for att sedan anamma nagot av de alternativ som
réknas upp i avsnittet ovan.

Utredningen har kvalitétgranskats externt av doktoranden i
investeringsratt vid Uppsala universitet Joel Dahlquist Cullborg.

Arendet har avgjorts av generaldirektéren Anna Stellinger i narvaro av
enhetschefen Tanja Rasmusson, chefsjuristen Anna Renman utredaren
Sara Sandelius, foredragande Jonas Hallberg. | den slutliga
handlaggningen har dven deltagit utredarna Sara Sandelius, Camilla
Ostlund och Fredrik Woods.

Anna Stellinger

Jonas Hallberg
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Bilaga 1 — Fem exempel som visar olika

tolkningar

Skiljedomen i tvisten Emilio Augustin Maffezini mot Spanien ar 2000 var
den forsta i en investeringstvist att tillata import av en processuell artikel
fran ett annat lands BIT. Den argentinske investeraren Maffezini énskade
tillgang till en artikel i investeringsskyddsavtalet mellan Spanien och
Chile. Detta eftersom i avtalet med Chile kravdes det inte att han forst
maste vanta i 18 manader for att under denna period vanda sig till
nationell domstol innan han kunde ta tvisten vidare till skiljeférfarande,
vilket var ett villkor i avtalet mellan Spanien och Argentina. Med andra
ord rorde tvisten om det var mojligt att importera medgivande till
skiljeforfarande fran Spanien till att tvista i skiljenamnd fran ett annat
avtal. (Eftersom det rérde sig om en tidsgrans ar det enligt professor Jan
Paulssons analysapparat fraga om tillatlighet och inte jurisdiktion.)
Skiljend&mnden betonade att eftersom det i BIT mellan Spanien och
Argentina angavs att artikeln MGN gillde “all matters” (vilket i stort sett
ar detsamma som ”all treatment”) inkluderade MGN dven de
processuella artiklarna i avtalet.'*® Harvid beaktades aven att
skiljeforfarandet var en invavd del i skyddet for investeraren. Aven
principen om ejusdem generis forde skiljend&mnden till slutsatsen att
MGN omfattar processuella rattigheter. Trots att skiljenamnden ansag att
det var berattigat att kunna importera processuella artiklar ur andra avtal
betonade de att det maste goras en atskillnad mellan legitima
forlangningar av rittigheter och forméaner och “treaty-shopping”. Enligt
skiljenamnden drogs gransen vid statens fundamentala villkor for att inga
avtalet. Som exempel angavs att det inte skulle kunna ga att runda en
fork-in-the road ” artikel.1*” Det har av manga argumenterats for att
denna tolkning saknar grund i VCLT.118

| Telenor mot Ungern®® 6nskade investeraren importera en bredare ratt

till skydd, inklusive artikeln FET, eftersom ursprunglig BIT endast gav

ratt till skiljendmnd for brott mot artikeln rérande expropriation. MGN-

artikeln var inte en “all treatment” och skiljendmnden tvivlade pa att det
hade varit parternas intention att det via MGN skulle vara mojligt att

116 | Siemens A.G. mot Argentina, ICSID Case No. ARB/02/08, beslut om jurisdiktion
den 3 augusti 2004 drog skiljenamnden tolkningen ett steg langre eftersom i den tvisten
var utformningen av MGN inte lika bred.

117 Fork—in-the —road innebar forenklat att investeraren inte kan driva processen i
nationell domstol och i skiljendmnd samtidigt.

118 parker, Stephanie L. (2012). “A BIT at a Time: The Proper Extension of the MFN
Clause to Dispute Settlement Provisions in Bilateral Investment Treaties.” American
University Washington College of Law.

119 Telenor Mobile Communications A.S mot Ungern, ICSID Case No. ARB/04/15,
beslut den 13 september 2006.
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importera processuella artiklar (jmf artikel 36 VCLT). Skiljendmnden
uppgav vidare att normalt sett ska “treatment” uppfattas som att
investeraren har ratt till samma materiella skydd som en investerare fran
ett tredje land, men MGN ska tolkas utifran dess "ordinary meaning”
(jamfor artikel 31 VCLT) och da MGN enligt jurisprudence (enligt
skiljenamnden) endast omfattade materiellt skydd sa fanns det ingen
anledning att tillata import av processuella rattigheter.

Awven i tvisten Tecmed mot Mexiko!?gick utgdngen emot Maffezini.

Grundlaggande BIT inneholl en sa kallad grand fathering artikel,
innebdrande att avtalet bara gallde investeringar som tillkommit efter det
att avtalet ingatts. Investeraren aberopade via MGN en annan BIT, vilken
saknade grand fathering. | grundldggande BIT angavs att investerings-
skyddet gavs till "all treatment” av investeringar och Tecmed hidvdade att
de via MGN darfor hade rétt att anvanda sig av en annan BIT som
saknade grand fathering. Skiljendmnden fann att eftersom grand
fathering var en processuell fraga rérande skiljenamndens behorighet att
prova tvisten (ratione materiae eller ratione temporis) s omfattades den
inte av MGN.'?! Detta eftersom processuella fragor och jurisdiktion (i
praktiken "medgivande till tvist”) tillhor kdrnfrdgor som har férhandlats
sarskilt mellan parterna.'?? Avgérande for utgangen var séledes att
skiljenamnden fann att begard import skulle paverka fragan om
jurisdiktion. Genom denna distinktion skulle det kunna argumenteras for
att utgangen i Tecmed egentligen inte strider mot utgangen i Maffezini.

Som atergivits ovan skrev skiljemannen Birgitte Stern en
uppmirksammad skiljaktig mening i Impregilo mot Argentina.'?® Stern
uppgav att vid tiden for skiljedomen var det visserligen sant att antalet
tvister som beviljat MGN vid "all matters” eller “all rights” var klart fler
an de som inte gjort det, men om antalet skiljemén som intagit skilda
standpunkter beaktades var det snarare 50-50. Orsaken till utfallet var att
samma skiljeman suttit i manga av tvisterna. Stern vande sig dven mot att
investeraren genom MGN inte gavs samma behandling som investerare
som tacktes av det andra avtalet, utan denne gavs en behandling som
ingetdera avtal tillat, vilket skedde genom att plocka godbitarna ur bada

120 T¢cnicas Medioambientales Tecmed S.A mot Mexiko ICSID Case No. ARB
(AF)/00/2, beslut den 23 oktober 2015.

121 Andre Newcombe and Lluis Paradell. (2009). “Law and practise if investment
treaties - Standards of treatmenz”. s 223

122 T¢cnicas Medioambientales Tecmed, SA v. United Mexican States, ICSID Case
No.ARB(AF)/00/2, beslut den 29 maj 2003, § 69. Jamfor nedan med Plama Consortium
Limited mot Bulgarien, ICSID Case No. ARB/03/24, beslut om jurisdiktion den 8
februari 2005 som for samma resonemang.

123 Impregilo SpA mot Argentina, ICSID Case No ARB/07/17, beslut om jurisdiktion
den 13 juli 2011.
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avtalen. Med beaktande av artikel 31 i Wienkonventionen anforde Stern
att med “behandling” avsags enligt den gdngse meningen fram till
Maffezini-beslutet skydd av materiella réttigheter — och inte den
processuella tillgangen till dessa. Dartill ansag Stern att materiella och
processuella rattigheter tillhor skilda kategorier i enlighet med ejusdem
generis. Darmed likstéllde Stern processuella réttigheter med regler
rorande jurisdiktion. Trots att materiellt skydd och processuell ratt till
detta skydd bada utgor “behandling” s& ansag Stern att det i legal mening
var fraga om olika typer av “behandling” eftersom behandlingen inte dr
of the same nature”. Dértill gjorde Stern en distinktion mellan
’réttigheter” och de grundldggande villkoren for att begagna sig av dessa
rattigheter. Det finns enligt Stern artiklar som reglerar rattigheter och
artiklar som reglerar rétten att begagna sig av dessa réattigheter och det
senare handlar om jurisdiktion. Stern havdade att MGN endast omfattar
“rittigheter” och artikeln kan inte d&ndra de grundldggande villkoren for
att begagna sig av sadana rattigheter.

| tvisten Plama Consortium Limited mot Bulgarien fann skiljendmnden
att MGN inte kunde leda till import av processuella regler.'?* Tvisten
grundandes bl.a. pa en BIT mellan Bulgarien och Cypern dar MGN-
artikeln inte var en “all matters”.*? | denna BIT angavs att det enda
investerare och stat kunde tvista om var nivan pa kompensation. Men via
MGN-artikeln i avtalet fann Plama vagen till en BIT mellan Bulgarien
och Finland, dér det angavs att avtalet rorde alla aspekter av behandling
(all treatment). Plama anfdrde att skiljeregler var en form av behandling.
Bulgarien argumenterade istéllet for att utgangen i Maffezini var felaktig.
Den centrala fragan var saledes om processuella regler skulle omfattas av
MGN. Slutsatsen blev att "behandling” inte omfattade processuella
artiklar eftersom det inte gjorts klart och otvetydigt att sa var parternas
avsikt (“clear and unambiguously”), jamfor artikel 36 i
Wienkonventionen).1?® Tvartemot ansdg skiljenamnden att
utgangspunkten var att MGN inte omfattade processuella artiklar och en
all matters” skulle inte dndra pa denna utgangspunkt. Vidare skulle ett
system med “pick and choose” leda till en kaotisk situation som 1opte
tvarsemot harmonisering. Darmed beddmdes Bulgarien inte ha gett
medgivande till tvisteforfarande och utgangen gick tvarsemot Maffezini.

124 plama Consortium Limited mot Bulgarien, ICSID Case No. ARB/03/24, beslut om
jurisdiktion den 8 februari 2005.

125 Dartill grundades tvisten pa Energistadgefordraget och med detta som grund ansag
sig skiljendmnden ha jurisdiktion.

126 Denna relativt strikta tolkning har Kritiserats i andra skiljedomar sdsom ex.
Bershader mot Ryssland, SCC Case No. 080/2004, beslut den 21 april 2006. | den
skiljaktiga meningen i Renta 4 mot Ryssland anfér Charles N. Brower att rattspraxis
fran ICJ géllande “clear and unambiguously” dr obsolet eftersom den strider mot artikel
31 och 32 VCLT. Han forefaller hdrvid att inte beakta artikel 36 VCLT.
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Dértill fordes ett resonemang om att de processuella artiklarna
forhandlades sarskilt (“specifically negotiated”) och darfor inte
omfattades av MGN.?” Skiljenamnden i Tza Yap Shum mot Peru
resonerade i stort sett p& samma satt géllande “sarskilt férhandlat™. 128

127 plama Consortium Limited mot Bulgarien, ICSID Case No. ARB/03/24, beslut om

jurisdiktion den 8 februari 2005, § 2009.
128 Tza Yap Shum mot Peru, ICSID Case No. ARB/07/6, beslut om jurisdiktion den 19

juni 20009.
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Bilaga 2 — Begrepp

BIT (Bilateral Investment Treaty): Bilateralt investeringsskyddsavtal

Ejusdem generis: innebdr att avtalet endast kan utvidgas till vad som
tillnér samma kategori som avtalet.

Expressio unius est exclusio alteritus: innebar att om det finns
uppréaknade undantag | ett avtal sa ar huvudregeln att allt som inte raknas
upp bland undantagen omfattas av avtalet.

Full sakerhet och skydd (full protection and security): &r beroende pa
tolkning antingen ett skydd som ingar i1 “’réttvis och skilig behandling,
eller en sjalvstandig skyddsartikel som atminstone garanterar investering
och investerare fysisk sakerhet.

Grand fathering: innebar har att artikeln inte galler for behandling som
skett fore det att avtalet borjade galla.

ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes):
Varldsbankens tvisteforum

ISDS (Investor-State Dispute Settlement): Tvisteforfarande mellan stat
och investerare.

Jurisdiktion: innebér har skiljendmndens ratt att slita en tvist.

Jurisprudence: anvands sasom de engelska begreppet inom
investeringsratt, d.v.s. praxis, men utan en hierarkisk ordning.

MGN (Mest Gynnad Nation): Innebar har ratten att bli behandlad minst
lika bra som investerare fran tredje land.

Nationell behandling: innebar hér att en investerare har ratt till lika bra
behandling som en investerare fran mottagalandet.

Paraplyartikel (umbrella clause): En artikel som leder till att ett
kontraktsbrott dven utgdr ett brott mot investeringsskyddsavtalet.

Rattvis och skélig behandling: en artikel i investeringsskyddsavtal som
garanterar en minsta niva av behandling inom vissa omraden sdsom
ratten till en rattvis rattegang, ratten till en objektiv myndighetsprévning
0SV.

UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law):
Ett FN-organ som bland annat skapat skiljeregler som kan anvandas av
stater och investerare.
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UNCTAD (United Nations Conference on Trade and Development): Ett
FN-organ som bland annat ansvarar for fragor rérande investeringar.

VCLT (Viena Convention on the Law of Treaties): Wienkonventionen
om traktatratten ar en samling folkrattsprinciper om hur avtal ska tolkas.

Tillatlighet: ar har ett samlingsnamn for fragor om tillatlighet och
process dar skiljenamnden har att avgéra om det finns hinder for dem att
slita processen vid aktuellt tillfalle.



